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Da bola de cera @ urna eletrénica.

Revista do Advogado apresenta 17 artigos a respeito de temas interessantes e

controversos da legislacdo eleitoral atual.

O processo eleitoral brasileiro nasce da tradicdo portuguesa de eleger os
administradores dos povoados sob o dominio luso.! A primeira elei¢io de que se tem noticia
ocorreu em 1532, para eleger o Conselho Municipal da Vila de Sdo Vicente, hoje municipio no
litoral do Estado de Séo Paulo.

Os bandeirantes paulistas, apos chegarem ao local em que deveriam se estabelecer,
realizavam como primeiro ato oficial a eleicao do guarda-mor regente. Somente apos esse
procedimento exigido pela Corte Portuguesa, as vilas eram fundadas, ja sob a égide da lei e da
ordem. Essas eleicdes ocorreram até a Proclamacdo da Independéncia.

Os votos eram a principio depositados em bolas de cera chamadas de pelouros; depois
vieram as urnas de madeira, as de ferro e as de lona. Por fim, implementou-se, em todo o pais,
o voto informatizado, realizado em urnas eletronicas que possibilitam a apuragéo das eleicoes
de forma quase imediata.

A primeira Lei Eleitoral do Império, em 1824, mandava proceder a eleicao dos Deputados e
Senadores da Assembleia Geral Legislativa e dos membros dos Conselhos Gerais das provincias.
Com a Proclamacdo da Republica, viveu-se o periodo denominado mais tarde “Republica
Velha", com os vicios da "eleicdo a bico de pena". Esse ciclo se encerrou com a Revolugéo de
1930, que buscou introduzir canones de moralizacdo para o processo eleitoral brasileiro.

Em 1932 surge o Cddigo Eleitoral. Cria-se, entdo, a Justica especializada, responsavel
por todos os trabalhos eleitorais: alistamento, organizacdo das mesas de votacdo, apuracdo
dos votos, reconhecimento e proclamacio dos eleitos. Regularizaram-se, enfim, as eleicoes
federais, estaduais e municipais, em todo o territorio nacional.

A partir dai, a legislacdo eleitoral avancou, mas também retrocedeu. Oscilava na exata
medida do Estado de Direito vigente na Republica. Ha de se ressaltar, no entanto, que os
Ultimos 25 anos sdo o maior periodo ininterrupto de democracia de nossa historia, sem
quarteladas ou golpes.

A Justica especializada, julgando rapidamente e, com isso, aperfeicoando o entendimento
a respeito das demandas, cria e altera a jurisprudéncia. Isso € o resultado da brevidade na

investidura do Magistrado nas Cortes Regionais e Superiores, limitada sempre a uma reconducéo

1. Fonte historica: A Justica Eleitoral no Brasil - TSE. Disponivel em: http:/www.tse.gov.br/institucional/biblioteca/site_novo/historia_
das_eleicoes/capitulos/justca_eleitoral/justica_eleitoral.htm.
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pelo periodo de dois anos, o que obriga a uma substituicdo constante na composicdo das
Cortes.

Assim, em razdo da alteracdo constante no colégio de julgadores, as interpretacoes da
Justica Eleitoral em anos anteriores ndo sdo garantias de entendimento para casos semelhantes
no presente. Mesmo a figura da consulta, prevista no inciso Xll do art. 23 do Cddigo Eleitoral,
ndo tem efeito vinculante, apenas aponta uma tendéncia daquela composicdo da Corte
Superior.

As vésperas das eleicbes gerais de 2010, o Poder Legislativo promoveu mudancas
substanciais na legislacdo eleitoral com a Lei n° 12.034/2009, que altera o Codigo Eleitoral
(Lei n° 4.737/1965), a Lei das Eleicdes (Lei n° 9.504/1997), a Lei dos Partidos Politicos (Lei
n° 9.096/1995) e, na Ultima volta do reldgio, enviou a san¢do presidencial a Lei Complementar
n° 135, que altera a questao fulcral das inelegibilidades, criando grande alvoroco na sociedade,
que refletira nos Tribunais.

A Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo dedica a presente edicdo da Revista do Advogado
ao Direito Eleitoral e busca contribuir firmemente para o aprimoramento do Estado de Direito
Brasileiro.

Espero que a leitura proporcione uma reflexdo critica sobre o complexo tema do Direito
Eleitoral, podendo acrescentar um novo olhar diante de suas transformacoes.

Agradeco a todos que, de alguma maneira, colaboraram para a edicdo desta Revista. Ndo
citarei os nomes para ndo correr o risco de cometer o pecado da ingratiddo. Contudo ressalto
que todos os articulistas que aqui trouxeram, com os seus escritos, ideias, pensamentos
e reflexdes sobre o Direito Eleitoral fizeram-no livremente, sem pauta obrigatoria nem

regulamentos varios. Esta publicacdo € uma tribuna livre e democratica.
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n Reflexdes acerca dos partidos
politicos

I necessario consignar que, em uma demo-
cracia representativa como a nossa, os partidos
politicos desempenham um papel fundamental,
porquanto, no dizer de Canotilho, sdo “organiza-
¢oes aglutinadoras dos interesses e mundividéncia
de certas classes e grupos sociais impulsionadores
da formacdo da vontade popular” (1998, p. 308).

Com efeito, a partir do advento do Estado
Social, no fim da Primeira Grande Guerra, a lei
deixou de ser a expressdo de uma anénima vonta-
de geral, no sentido rousseauniano da expressio,
conforme queriam os idedlogos do Estado Liberal
de Direito dos séculos XVIII e XIX, passando a re-
presentar o resultado da vontade politica de uma
maioria parlamentar, formada a partir de vontades
fragmentdrias preexistentes no seio da sociedade
(SILVA, 2005, p. 62).

No Brasil, como se sabe, os partidos politicos
sofreram as vicissitudes da alternancia ciclica en-
tre regimes democrdticos e ditatoriais, o que im-
pediu, com raras excecoes, que desenvolvessem
uma base ideoldgica consistente (FLEISCHER,
2004, p. 249), capaz de libertd-los do fendmeno
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que Maurice Duverger, trilhando a senda aberta
por Robert Michels, identificou como o dominio
oligdrquico dos dirigentes partiddrios, cujo apand-
gio € “o apego a velhas fisionomias e ao conserva-

dorismo” (1970, p. 197).

Hoje, os partidos politicos sdo
indispenséveis a0 processo

democritico.

Os partidos de quadros e de massas, vinculados
as camadas populares, com matizes ideoldgicos
mais pronunciados, surgiram apenas em uma fase
mais recente da histéria do pais, como consequén-
cia do processo de industrializacdo, que se acelerou
a partir do término da Segunda Guerra Mundial.

Em que pesem, porém, as imperfeicoes que
ainda caracterizam o sistema partiddrio brasileiro,
ndo hd davida de que, hoje, os partidos politicos
sdo indispensdveis ao processo democrético, ndo
apenas porque expressam a multiplicidade de in-
teresses e aspiragdes dos distintos grupos sociais,
mas, sobretudo, porque concorrem para a formagao
da opinido publica, o recrutamento de lideres, a se-
lecdo de candidatos aos cargos eletivos e a mediagio
entre o governo ¢ o povo (SILVA, 2005, p. 62).

0 advento da democracia
participativa

E bem verdade que a participacio do povo
no poder, atualmente, ndo ocorre mais apenas
a partir do individuo, do cidaddo isolado, ente
privilegiado e até endeusado pelas institui¢oes
politico-juridicas do liberalismo, dentre as quais se
destacam os partidos politicos (LEWANDOWSKI,
2005, p. 381).

O fim do século XX ¢ o inicio do século XXI
certamente entrardo para a Hist6ria como épocas

em que o individuo se eclipsa, surgindo em seu

lugar as associacoes, protegidas constitucional-
mente, que se multiplicam nas chamadas “orga-
nizagdes ndo governamentais”, voltadas para a
promogio de interesses especificos, tais como a
prote¢do do meio ambiente, a defesa do consumi-
dor ou o desenvolvimento da reforma agraria.

Esse fato, aliado as deficiéncias da represen-
tagdo politica tradicional, deu origem a alguns
institutos que diminuem a distancia entre os cida-
ddos e o poder, com destaque para o plebiscito, o
referendo, a iniciativa legislativa, o veto popular e
o recall, dos quais os trés primeiros foram incorpo-
rados a nossa Constituicio (art. 14, incisos I, Il e
I11, da Constitui¢ido Federal — CF).

A importancia da fidelidade
partidaria

Nio hd negar que a democracia representati-
va, exercida por meio de mandatdrios recrutados
pelos partidos politicos, por indispensavel,' subsis-
te em sua integralidade em nosso ordenamento
politico-juridico, embora complementada pelo
instrumental proprio da democracia participativa
(art. 1° pardgrafo tinico, da CF).?

Com efeito, segundo a nossa Carta Magna, a
soberania popular (art. 1° inciso I, da CF) é exercida
fundamentalmente por meio do sufrdgio universal
(art. 14, caput, da CF), constituindo a filiagdo par-
tiddria conditio sine qua non para a investidura em
cargo eletivo (art. 14, § 3° inciso IV, da CF).

Mas, para que a representagdo popular tenha
um minimo de autenticidade, ou seja, para que
reflita um idedrio comum aos eleitores e aos can-

didatos, de tal modo que entre eles se estabelega

1. John Stuart Mill observa o seguinte:

“desde que ¢ impossivel a todos, em uma comunidade que exceda
a uma unica cidade pequena, participarem pessoalmente tdo-s6 de
algumas por¢des muito pequenas dos negécios publicos, segue-se
que o tipo ideal de governo perfeito tem de ser o representativo”
(1958, p. 49).

2. “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-

tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”




um liame em torno de valores que transcendam
os aspectos meramente contingentes do cotidiano
da politica, ¢é preciso que os mandatdrios se man-
tenham fiéis as diretrizes programéticas e ideol6-
gicas dos partidos pelos quais foram eleitos.

“Sem fidelidade dos parlamentares aos idedrios
de interesse coletivo” — ensina Goffredo Telles
Junior —, “definidos nos respectivos programas re-
gistrados, os partidos se reduzem a estratagemas
indignos, a servico de egoismos disfarcados; e os
politicos se desmoralizam” (2005, p. 117).

A fidelidade partiddria, porém, conquanto
represente um passo importante para o fortaleci-
mento do sistema partiddrio brasileiro, ndo cons-
titui, ao contrdrio do que imaginam alguns, uma

panaceia universal, cumprindo ter presente a licida

3. “Perderd o mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputa-
dos, nas Assembléias Legislativas e nas CAmaras Municipais quem,
por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente es-
tabelecidas pelos érgios de diregdo partiddria ou deixar o partido
sob cuja legenda foi eleito. A perda do mandato serd decretada pela
Justica Eleitoral, mediante representacio do partido, assegurado o
direito de ampla defesa.”

4. “Art. 152 - E livre a criacio de partidos politicos. Sua organiza-
¢do e funcionamento resguardardo a soberania nacional, o regime
democritico, o pluralismo partiddrio e os direitos fundamentais da
pessoa humana (...).”

5. “Art. 55 - Perderd o mandato o Deputado ou Senador: I - que
infringir qualquer das proibigdes estabelecidas no artigo anterior;
11 - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro par-
lamentar; III - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa,
a terca parte das sessdes ordindrias da Casa a que pertencer, salvo
licenca ou missdo por esta autorizada; IV - que perder ou tiver sus-
pensos os direitos politicos; V - quando o decretar a Justi¢a Eleitoral,
nos casos previstos nesta Constituicdo; VI - que sofrer condenacio
criminal em sentenca transitada em julgado. § 1° - E incompativel
com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no regimento
interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Con-
gresso Nacional ou a percepgio de vantagens indevidas. § 2° - Nos
casos dos incisos I, IT e VI, a perda do mandato serd decidida pela
Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e
maioria absoluta, mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de
partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada
ampla defesa. § 3° - Nos casos previstos nos incisos 11 a V, a perda
serd declarada pela Mesa da Casa respectiva, de oficio ou mediante
provocacio de qualquer de seus membros, ou de partido politico
representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. § 4° -
A rentincia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa
levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, terd seus efeitos

suspensos até as deliberagdes finais de que tratam os §§ 2° ¢ 3°”

adverténcia feita pelo Ministro Nelson Jobim, em
conferéncia que proferiu sobre o assunto:
“Falar-se em fidelidade partiddria, sem ter a
consciéncia real do que se passa no processo de
escolha dos candidatos é um equivoco. Precisa-
mos ter nogdo do que se passa, para colocar sobre
a mesa a discussdo de temas como distrito eleito-
ral, sistema de elei¢cdes mistas etc.; debater clara-
mente esse tipo de situagdo para entendermos o

s

que se passa em termos politico eleitorais no Pais
(JOBIM, s/d, p. 195).

Como se sabe, a sanc¢do de perda de mandato
por infidelidade partiddria foi introduzida no
Brasil pela Emenda Constitucional n° 1, editada
pela Junta Militar, em 17/10/1969, que alterou a
redagdo do art. 152 da Constituigdo de 1967.2

A fidelidade partiddria ndo
constitui uma panaceia

universal.

Mas recordemos também que, em 1985, de
forma consentdnea com o clima de redemocrati-
zac¢do que imperava no pais, a Emenda Constitu-
cional n° 24 deu nova redacdo ao mencionado dis-
positivo constitucional, suprimindo as hipéteses
de perda de mandato por infidelidade partiddria,
assegurando, ademais, a mais ampla liberdade de
criacdo de partidos politicos, respeitados o regime
democritico, o pluralismo partiddrio e os direitos
fundamentais, dentre outros valores.*

A Assembleia Constituinte de 1988 ndo se
afastou do espirito que presidiu a elaboragdo da
EC n° 24/1985, adotada no ambiente de redemo-
cratizacio, deixando de incluir no rol do art. 55 da
Carta Magna, que trata da perda de mandado de
Deputado e Senador, qualquer san¢io por infide-
lidade partiddria.®

Isso levou José Afonso da Silva a concluir que
a Constituicdo de 1988

Revista do Advogado «© ‘ Fidelidade partidaria.
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“ndo permite a perda do mandato por infideli-
dade partidéria. Ao contrdrio, até o veda, quando
no art. 15, declara vedada a cassacido dos direitos
politicos, s6 admitidas a perda e a suspensio de-
les nos estritos casos indicados no mesmo artigo”
(1995, p. 386-387).

E que o dispositivo em comento proibe, de
forma expressa, a cassa¢do de direitos politicos,
estabelecendo, taxativamente, as hipéteses de sua
perda ou suspensdo, sem nenhuma referéncia a
hipétese de infidelidade partidaria.®

Na mesma linha de entendimento, Clemerson
Merlin Cleve afirma que, no sistema constitucio-
nal brasileiro, a circunstincia de o parlamentar

“ndo perder o mandato em virtude de filiagdo
a outro partido ou em decorréncia do cancela-
mento da filiacdo por ato de infidelidade ¢é elo-
qgiiente. Ainda que doutrinariamente o regime do
mandato possa sofrer critica, ¢ induvidoso que, a
luz do sistema constitucional em vigor, o man-

dato ndo pertence ao partido” (1998, p. 217-218).

Nio foi esse, contudo, o entendimento fixado

pelo Tribunal Superior Eleitoral ao responder afir-
mativamente 4 Consulta n° 1.398-DF, consubstan-
ciada na seguinte indagacio:

“Os partidos e coliga¢des tém o direito de
preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral
proporcional, quando houver pedido de can-
celamento de filiacdo ou de transferéncia do
candidato eleito por um partido para outra
legenda?”

Feitas essas consideracoes, observo que ¢é
inegdvel o esforgo pelo fortalecimento da demo-
cracia no Brasil, tanto do Poder Legislativo
como do Poder Judicidrio, e, principalmente,
dos partidos politicos, que sdo atores centrais
do processo eleitoral. Que a soberania popular
seja exercida de forma cada vez mais plena e

consciente. m

6. “I - cancelamento da naturalizagio por sentenca transitada em
julgado; II - incapacidade civil absoluta; I1I - condenacio criminal
transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa
de cumprir obriga¢do a todos imposta ou prestacio alternativa, nos

termos do art. 5° inciso VIIL.”
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(APM). Ex-Promotor e Procurador de Justica.

O fenomeno eleitoral constitui o dpice do regime
democritico. Disse-se mesmo configurar a elei¢io
verdadeira festa civica (embora, creio, o povo, de
um modo geral, assim ndo considere), com os elei-
tores caminhando alegremente para as urnas para
exercer o direito e cumprir a obriga¢do de votar.
Bem se sabe que a democracia nio se esgo-
ta no ato de escolha popular dos representantes,
fazendo-se necessdria a presenga de outros tantos
atributos para que se qualifique um regime como
democrdtico. Hd quem pense — e ndo se lhe nega
razdo — que o direito a informacio é “componente
fundamental de uma série de reflexdes-chave
para uma boa governanga democritica”, como
assinalam Vincent Defourny (Doutor em Comu-
nicagio e Representante da Unesco no Brasil) e
Guilherme Canela (Cientista Politico e Coorde-
nador de Comunicagio e Informacio da Unesco no
Brasil), em artigo publicado na Revista Eletrénica
Conjur,! lembrando que hd 244 anos a Suécia
apresentava ao mundo o primeiro marco legal de
garantia de um direito a ter acesso as informagdes
produzidas pelo Estados, e que, quase dois séculos
depois, em 1948, as Na¢des Unidas reconheciam
o direito a informacdo no art. 19 da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos. A sintese dos
valores democréticos foi bem exposta pelo Legis-

lador constituinte brasileiro de 1988, ao descrever

1. Disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com/fsp/opiniao/fz030520
1008.htm. Acesso em: 27/7/2010.
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os fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil
no art. 1° da Constitui¢io Federal (CF), avultando,
a meu ver, o da dignidade da pessoa humana,
por ndo fazer sentido que o Estado, criado pelo
homem, afronte sua dignidade ou nio estabeleca
normas legais que coibam o mituo desrespeito.

Mas o voto nas elei¢oes, como exercicio da so-
berania popular, assume mesmo papel essencial
para a caracterizacdo da democracia, esta como
movimento de desconstituicido da autocracia, ou
seja, como regime que concebe o povo como pro-
tagonista e destinatdrio. Recordando Abraham
Lincoln, no célebre e curto discurso proferido em
19 de novembro de 1863, na ceriménia de inau-
guragdo do Cemitério Militar de Gettysburg, a
defini¢do de democracia, que remonta, alids, ao
significado grego da palavra:

“que todos nds aqui presentes solenemente
admitamos que esses homens ndao morreram em
vio, que esta Nagdo com a graca de Deus venha
gerar uma nova Liberdade, e que o governo do
povo, pelo povo e para o povo jamais desaparecerd

da face da terra.”

Dizer de democracia e eleicio
popular é dizer de Direito
Eleitoral.

Ainda que a democracia tenha os defeitos ge-
néticos de ndo oferecer prote¢io eficaz contra o
discurso inveridico (a bem conhecida demagogia
e a falsa ou irrealizdvel promessa) e contra o uso
de procedimentos democriticos (como as elei-
¢oes) contra ela prépria, ndo hd outro que fale
mais sobre a busca da felicidade do que o regime
democridtico, o que faz relembrar a afirmacio de
Winston Churchill, em sua fala no Parlamento
britanico, de ser a democracia o pior dos regimes,
com excecdo de todos os outros...

A busca da felicidade, em répida digressdo, é o

movimento do ser humano mais consistente com
a natureza de que ele é dotado. Homens e mulheres
existem para ser felizes. Indo além de Descartes:
“penso, logo existo para ser feliz”. E intuitivo, em-
bora, para adornar a afirmagio com o peso de um
classico, deva-se citar Aristételes, na obra Etica
e Nicomano, para quem a felicidade é um bem
supremo que a existéncia humana deseja e per-
segue. Mas também ¢é de trazer a tona, de dois
outros cldssicos, estes do nosso tempo e brasilei-
ros, que “a felicidade é como a pluma que o vento
vai levando pelo ar. Voa tdo leve mas tem a vida
breve, precisa que haja vento sem parar” (JOBIM;
MORAES, 2002). A felicidade deixou de ser um
direito natural a partir da Declarag¢do do Estado
da Virginia, de 16 de junho de 1776, considera-
da pelos positivistas 0 marco do nascimento dos
direitos humanos, ganhando seu reconhecimento
justamente porque, como sintetiza Fibio Konder
Comparato,

“a busca da felicidade, repetida na Declara-
¢do de Independéncia dos Estados Unidos (...),
¢ a razdo de ser imediatamente aceitdvel por to-
dos os povos, em todas as épocas e civilizagdes.

-

E uma razdo universal, como a prépria natureza
humana”(apud MONTEIRO, 2010).?

Dizer de democracia e eleigdo popular é dizer
de Direito Eleitoral. E ndo mais como uma es-
pecializa¢do do Direito Constitucional, mas sim
como ramo auténomo do Direito Publico, tal o
conjunto de institutos e disposigdes legais, inclui-
das af as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), que lhe é peculiar na atualidade.

Penso que, completando o art. 1° do Cédigo
Eleitoral (CE), pode-se afirmar constituir o Direito
Eleitoral um conjunto de normas destinadas a
regulamentar os direitos politicos dos cidadios,
alusivamente ao pardgrafo tnico dos arts. 1° e 14

da Constituicdo da Republica, o processo eleitoral,

2. Disponivel em: http:/Avww.conjur.com.br/2010-mai-29/pec-felicidade-

positivacao-direito-reconhecido-resto-mundo. Acesso em: 27/7/2010.
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incluidos os sistemas eleitorais, a constituicio e
funcionamento dos partidos politicos e a organi-
zag¢do e funcionamento da Justica Eleitoral.
Inerentes ao Direito Eleitoral sdo o Principio
Republicano, traduzido na eletividade e na perio-
dicidade dos mandatos, na responsabilidade dos
representantes e na fiscalizagdo do exercicio do
poder; o Principio da Universalidade e Igualdade
do Voto, o do Equilibrio dos Candidatos em Dis-
puta; o Principio da Moralidade, da Anterioridade
da Lei Eleitoral, da Celeridade e da Preclusio e o

Principio da Legalidade.

I verdadeiro que a Justica
Eleitoral — e, mais do que ela,
o Direito Eleitoral — clama por

reformas.

Ponto de destaque no Direito Eleitoral é a
Justica Eleitoral.

Na Constitui¢io da ex-Ichecosloviquia, de
1918, inaugurou-se a técnica de constitucionali-
zar a Justiga Eleitoral mediante previsdo de 6rgaos
especificos para esse fim, modelo que foi seguido
pela Constitui¢do austriaca de 1920, ressoando a
pregagdo de Hans Kelsen em prol da lisura dos
pleitos politicos.* A fun¢io dos Juizes e dos Tri-
bunais Eleitorais, entdo, ¢ a de assegurar a pureza
do voto, reprimindo os atos de coer¢io e de detur-
pacdo da vontade dos eleitores, tanto quanto os de
fraude na apuracéo e consagracio dos eleitos.

No Brasil, a Justica Eleitoral foi instituida pelo
CE de 1932 (uma das pregacdes de Getulio Vargas
ao liderar a Revolucdo de 1930) e constitucional-
mente institucionalizada pela Constitui¢io de
1934. Sua criacdo visou substituir o entdo sistema
politico de aferi¢do dos poderes (feito pelos érgaos

legislativos) pelo sistema jurisdicional, em que

3. Cf. Kelsen, 1995.

se incluiriam todas as atribuicdes referentes ao
Direito Politico-Eleitoral. E o que se denomina
contencioso eleitoral.

Hé quem se mostre divergente quanto a con-
veniéncia de uma Justica Eleitoral. De fato, ndo
sdo muitos os paises que deferem a um 6rgao es-
pecializado do Poder Judicidrio, como no Brasil,
tudo aquilo que se refira ao fendémeno eleitoral,
desde o alistamento dos eleitores até a diploma-
¢do dos eleitos. Sustentam alguns que entregar
os atos de administracdo da elei¢do ao Poder Ju-
dicidrio ndo se faz condizente com sua intrin-
seca atribui¢do de exercicio da jurisdi¢do, sendo
mais 16gico que a organizagdo e a realizacdo das
elei¢oes, como um todo, fato medularmente po-
litico, sejam cometidas a um 6rgio que se paute
por critérios politicos, ficando a competéncia do
Judicidrio, isso sim, dirimir os conflitos juridicos
que dela derivem.

Acredito, todavia, que, diante do nosso histérico
de eleicoes e do prestigio de que desfruta a Justica
Eleitoral entre nés (é um Desembargador do
Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo e atual Presiden-
te do TRE-SP que estd a escrever...), elimind-la
ndo ¢ soluc¢do satisfatéria. Repensd-la, em pontos
especificos, sim. Em termos gerais, ndo se pode
negar que a Justica Eleitoral trouxe condiciona-
mentos benéficos a habitos politicos arraigados na
mentalidade predominante.

A Justiga Eleitoral, segundo as prescrigdes da
Constituicio e da lei, forra-se de especificidades,
a saber: a) 6rgdo da Justica Federal especializada,
ao lado da Justica do Trabalho e da Justica Militar
da Unido; b) ndo possui um quadro fixo e exclusivo
de Juizes, que, pertencentes a outros érgdos do
Poder Judicidrio, integram-na, no grau superior,
com investidura por tempo certo, e, em 1" Instin-
cia, constituindo-se pelos Juizes de Direito, que sdo
Juizes Estaduais; c) exerce, de par com a jurisdi-
cional, func¢do administrativa/executiva que, alids,
prepondera sobre a primeira, considerando que é de

sua competéncia a administragdo, planejamento e
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execucdo das elei¢oes, incluindo a elaboragio e
administracio do cadastro nacional de eleitores,
apuragdo e totalizagdo dos resultados, proclamacio
e diplomacio dos eleitos; d) possui poder normativo,
consistente na edigdo de resolucdes que discipli-
nam assuntos relacionados 2 drea administrativa;

e) responde a consultas sobre matéria eleitoral.

O voto facultativo é mais
auténtico. Mais refletido.
Consciente. Contribui para a

qualidade do pleito.

Organizando as manifestagdes populares, por
plebiscito, referendo e iniciativa popular, e, no
que concerne ao exercicio do poder pelo povo por
meio de representantes eleitos, garantindo e for-
malizando o exercicio dos direitos politicos, a Jus-
tica Fleitoral se converte em instrumento basilar
da democracia.

E verdadeiro que a Justica Eleitoral — e, mais do
que ela, o Direito Eleitoral — clama por reformas.
Leis defasadas (o CE ¢é de 1965), com dispositi-
vos ndo mais condizentes com os tempos atuais,
antindmicos e descosidos, reclamam alteracio.
As chamadas leis gerais das eleicoes necessitam
de uma consolidagdo, ou melhor, de integracdo
em um novo CE, incorporadas as prescrigdes
das resolucdes do T'SE, de sorte a nio se ter cons-
tantes modificagdes a cada pleito, alcancando-se
estabilidade e seguranca juridicas.

Mas, num crescendo, mais do que reforma
da Justica Eleitoral, do CE, urge uma verdadeira
reforma politica. Pensou-se que, agitado o tema
no Congresso Nacional e na midia em geral,
dispusesse-se aquele a debater e deliberar sobre o
financiamento das campanhas politicas, a intro-
dugido do voto distrital, a desincompatibiliza¢do
dos exercentes da chefia do Executivo candidatos

a reeleicdo, a existéncia de um Vice-Presidente e

congéneres ¢ eventuais funcdes, a existéncia de
suplentes de Senador, o voto facultativo e outras
tantas matérias.

Alids, a propésito de ser o voto obrigatério ou
facultativo, sendo primordialmente um direito (o
direito politico mais vistoso), qualifica-se também
como uma obrigacio, na forma do art. 14, § 1°, in-
ciso I, da Constituicdo. Mas deveria ser um dever
imposto por lei?

Ja pensei que sim, como uma forma de obrigar
o cidaddo a participar, de um modo geral, da for-
mulacio do Estado. Hoje, nos estritos termos do re-
gime democritico, creio que o voto deve ser conce-
bido apenas como um direito. Acredito que o povo
brasileiro jd estd suficientemente maduro para nao
ser tutelado pelo Estado no sentido de ser obrigado
a escolher. Ndo que o eleitor esteja jd totalmente
conscientizado da importincia de escolher bem o
candidato (ndo estou dizendo que o povo ndo sabe
votar...), mas o nosso estigio democratico permite
conferir a ele a opc¢do de nio votar. O voto facul-
tativo é mais auténtico. Mais refletido. Consciente.
Contribui para a qualidade do pleito.

“Se ndo fosse a obrigagdo, o voto seria mais
pensado. Hoje em dia, o cidaddo que vai as ur-
nas acaba votando em uma pessoa cujas propostas
nem conhece. S6 vota porque é um dever, e ndo
porque pensou naquele voto.™

Que seja um dever, mas moral, ndo imposto
pela lei.

Mas, voltando ao tema da reforma, é verdade
que, premido pelas circunstincias (iniciativa po-
pular do projeto de lei e pressdo da sociedade), o
Congresso Nacional acabou por aprovar projeto de
lei que, sancionado pelo Presidente da Republica,
converteu-se na chamada Lei “Ficha Limpa” (ou
seria ficha suja...), de inegdvel importincia no que

concerne a reforma politica (se recobre ou nio

4. David Fleischer, Professor de Ciéncia Politica da Universidade de
Brasilia, em entrevista dada ao jornal Folha de S. Paulo, publicada

em 29/5/2010.




de inconstitucionalidade, em face do Principio
da Nao Presungdo de Culpabilidade, se incide ou
nao, desde j4, alcancando as elei¢des deste ano, a
vista do disposto no art. 16 da CF, e se é ou ndo
aplicdvel somente aos que forem condenados por
um Tribunal e ndo obtiveram efeito suspensivo
depois de sua vigéncia, sio questdes que caberd a
Justica decidir, e que bem poderdo ser objeto de
possivel outro artigo desta Revista).

Fez-se, sim, uma reforma. Uma pequena re-
forma pontual pela Lei n° 12.034/2009, que altera as
Leis n® 9.096/1995 — Lei dos Partidos Politicos —,
9.504/1997, que estabelece normas para as elei-
¢oes, e 4.737/1965 — CE..

Cito algumas alteracdes, a meu ver importan-
tes, no que concerne a Lei n® 9.096/1995 ¢ a Lei
n° 9.504/1997.

No que se refere a primeira Lei, consigne-se a ex-
clusdo da solidariedade de outros 6rgdos de diregao
partiddria, carreando-se a responsabilidade, inclusi-
ve civil e trabalhista, ao érgdo partiddrio municipal,
estadual ou nacional que tiver dado causa ao ndo
cumprimento da obrigacdo, a violagdo de direito, a
dano de outrem ou a qualquer ato ilicito (art. 15-A).

No tocante a suspensdo das quotas do fundo
partiddrio ou qualquer outra punicdo por agio das
esferas regionais e municipais, estabelece a Lei a
ndo responsabilizagio do 6rgdo nacional, bem
como no que diz respeito as despesas realizadas
por aquelas (art. 28, §§ 3°a 6°).

De seu turno, o § 4° do art. 37 dispde, contraria-
mente ao que vinha entendendo o TSE, que cabe
recurso, a este ou aos Tribunais Regionais Eleitorais,
com efeito suspensivo, da decisdo que desaprova total
ou parcialmente a prestagdo de contas dos 6rgdos
partiddrios, ao passo que os §§ 3° 5° ¢ 6° criam a pro-
porcionalidade da san¢do de suspensdo do repasse
das quotas do fundo partiddrio, enfatizando o card-
ter jurisdicional do exame da prestagdo de contas.

O § 5° do art. 39 autoriza os partidos politi-
cos, em ano eleitoral, a aplicar ou distribuir pelas

diversas eleicdes os recursos financeiros recebidos

de pessoas fisicas ou juridicas, com observagio
das regras previstas nos arts. 23, § 1% 24 ¢ 81, § 1°,
da Lei n° 9.504/1997, que limitam a 2% as doacoes
recebidas de pessoas juridicas e a 10% de pes-
soas fisicas do faturamento e do rendimento bru-
to, respectivamente, em relacdo ao ano anterior,
bem como excetua as fontes vedadas para doagio,
e também determina os critérios definidos pelos
respectivos 6rgios de dire¢do e pelas normas
estatutdrias.

No que respeita a Lei n® 9.504/1997, observo,
pelos §§ 2° 3° e 4° do art. 7°, que as alteracoes
promovidas objetivam fortalecer a dire¢do nacio-
nal dos partidos politicos, evitando a divergéncia
e discussdo de nivel inferior, enfatizando a hierar-
quizagdo dos 6rgdos partiddrios.

De se notar que o § 3° do art. 10, modificando
a redacdo anterior, conferiu for¢a impositiva a de-
terminacdo ao utilizar a expressio “preencherd”,
em que pese ndo haver san¢io pelo seu descum-
primento. Embora a redagdo preserve percentual
minimo a cada sexo, por certo que o Legislador
procurou garantir a participagdo efetiva das mu-
lheres no processo eleitoral e na politica, sobre-
tudo diante das outras alteragdes verificadas que
conduzem os partidos politicos a essa finalidade.

Lembro aqui que o Procurador-Geral da Repu-
blica anterior emitiu parecer pela improcedéncia
da acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada
pelo PSC contra a lei com a redagdo anterior, que
reservava uma cota minima de 30% para cada
sexo na composi¢do das listas de registro de candi-
daturas. Na agdo, o partido invocou o Principio
da Isonomia, mas, segundo o Procurador-Geral,
a visdo formalista do PSC nio levou em conta o
compromisso democrético assumido pela Cons-
tituicdo de ampliar a insercdo e o direito a par-
ticipacdo das mulheres na vida institucional do
pais, afirmando que a norma questionada nio s6
¢ constitucional, como imperiosa é a importin-
cia de se reconhecer legitima a adog¢do da medida

afirmativa em questio.

Direito Eleitoral.

-
&)

Revista do Advogado



Revista do Advogado ; ‘ Direito Eleitoral.

Mas o debate se travard mesmo em torno da
consequéncia do ndo preenchimento pelo partido

politico do percentual da Lei.

O conhecimento, pelo eleitor,
da vida pregressa do candidato é
fundamental para que ele possa,

conscientemente, votar.

Outrossim, pela Lei n° 12.034/1997, tendo em
conta as disposigdes do art. 11 e §§ 1°,6° ¢ 7°, ndo
mais ¢ de ser negada a certiddo de quitagdo elei-
toral na hipétese de desaprovacdo das contas do
candidato, e o eleitor terd acesso aos documentos
apresentados por aquele por ocasido do registro de
sua candidatura, especificamente as certidoes cri-
minais e as outras constantes dos incisos do § 1°.

O conhecimento, pelo eleitor, da vida pre-
gressa do candidato é fundamental para que ele
possa, conscientemente, votar, ndo significando,
em absoluto, como chegaram a proclamar alguns
politicos e Juristas, que a Justiga Eleitoral estaria
a interferir na escolha, induzindo o eleitor a nio
sufragar candidato que apresentasse maus antece-
dentes. Mais adequado e justo que fique a tarefa
com a Justica Eleitoral do que com associagdes,
partidos politicos e candidatos.

Eissas e outras tantas altera¢des introduzidas pela
Lei n” 12.034/1997 sdo importantes para o processo
eleitoral. Quero, todavia, reservar o final deste artigo
para um comentdrio mais alentado a respeito de um
fato absolutamente novo e de repercussdo trazido
pela Lei: 0 uso massivo da Internet nas eleicoes.

Antes de tudo, o uso da rede mundial de com-
putadores (Internet), seja qual for o setor da ativi-
dade humana, hd de se fazer de forma a preservar
a dignidade da pessoa humana, que, ji dito, é
fundamento da Republica Federativa do Brasil,
e a permitir o cumprimento dos objetivos da

Republica Federativa do Brasil (art. 3° da CF).

Sobre a Internet, parece-me oportuno reproduzir,
em grandes linhas, a cronica de Carlos Heitor Cony,
publicada, dias atrés, no jornal Folha de S. Paulo.

“Um astronauta montava guarda na cabine de
uma nave espacial quando viu o Diabo caminhando
pelo cosmos, aparentemente procurando alguma
coisa. Entrando em contato com o Principe das
Trevas, ap6s consideragdes gerais sobre os destinos
da humanidade, o astronauta quis saber sobre o des-
tino do préprio Diabo, o que ele fazia ali sozinho,
aparentemente perdido no espaco, desorientado e
deprimido. O Diabo, apesar de ser considerado o
inventor da mentira, falou a verdade. Estava dei-
xando o planeta Terra, onde, desde a revolta dos an-
jos, antes da criagdo do mundo, decidira implantar
o mal e a desgraca na obra de Deus. O astronauta
quis saber a razdo de tdo humilhante retirada. Seria
uma derrota diante das forcas do bem? Nada disso,
informou o Diabo. Ele ia embora da Terra porque
sua atividade tornara-se supérflua com o advento
da Internet e do Twitter. Procurava agora um pla-
neta em estdgio tecnolégico menos avangado, sem
um tipo de comunicagio onde qualquer um pode
fazer um estrago bem maior do que ele na comu-
nidade internacional e na vida de cada um. Disse
ainda que, com a vulgaridade das informagdes e
comunicagoes ao mesmo tempo em que tudo de-
via ficar melhor, a tendéncia serd complicar cada
vez mais a ja complicada humanidade” (Caderno
Opinido, de 2/5/2010).

E preciso refletir a respeito de ser ou ndo esse
extraordindrio incremento da comunicagdo propi-
ciado pela Internet aos seres humanos um mal (Words,
words, words, de Hamlet) e acerca da poluigdo opi-
nativa que grassa (como ji disse alguém, uns pe-
los outros, acho que todos somos assim, queremos
ouvir o que pensamos. Dificilmente mudamos de
opinido por conta de argumentos contrérios).

Na Internet, temos um falando para todos,
e todos falando para um. E o que por intermé-
dio dela é veiculado, salvo raros casos, torna-se

indelével.




O ombudsman da jia mencionada Folha de S.
Paulo, domingo desses, sob o titulo “Injusticas”,
asseverou que o eternizado em arquivos digitais
de jornais € o principal dilema ético em encontro
anual de ombudsmans, relatando que um garoto
de 12 anos escreveu a um jornal inglés, pedindo
que seja apagada reportagem que o citava como
vitima de bullying. O depoimento, dado seis anos
atrds, era da prépria mie do menino, que procu-
rou o jornal na esperanca de que as ofensas ces-
sassem. Gragas ao Google, os colegas do garoto,
agora em outro colégio, descobriram a histéria e

comecaram a atormenti-lo.

Na Internet, temos um falando
para todos, e todos falando para

uiIn.

Nio creio que o sucesso da campanha presi-
dencial do Presidente Obama na Internet, sobre-
tudo na captacio de recursos, possa se repetir no
Brasil, em fun¢ido da diversidade de cultura do
povo e de um aparente maior interesse do ameri-
cano nas elei¢oes (é preciso, em contraponto, lem-
brar, contudo, que, sendo facultativo o voto nos
Estados Unidos, dificilmente o comparecimento
as urnas supera 50% dos eleitores).

A forga das redes sociais é imensa. Em 2000,
havia 32 milhdes de internautas no Brasil. Em
quatro anos, mais que dobrou. Pulou para 66
milhdes. De 14 para cd surgiram também novos
sites de relacionamento, como o Twitter, tendo
o Facebook e o Orkut ganhado mais espaco no
Brasil, e ndo faltam sites falsos ou de ofensas a
candidatos e que divulgam falsos dossiés. Quem

conhece os meandros da politica avisa:

5. Disponivel em: http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/82/
20/0/05/03/politica,i=190080/INTERNET+FICA+SOB+VIGILANCIA.
shtml. Acesso em: 27/7/2010.

“Nao ha controle. A guerrilha que vai acon-
tecer na Internet serd cada vez mais forte daqui
até outubro. E se houver algo falso, quem colocar
estard sujeito as san¢des do Codigo Penal como
ocorre com jornais, revistas, televisdo, radio e ou-
tros meios de comunicacio.”®

Afinal, Internet ¢ um meio de comunicacio,
comenta o Cientista Politico Murilo Aragdo.

A Resolucido do TSE n° 23.191/2009, que
estabelece as regras eleitorais para a Internet, prevé
multa de R$ 5 mil a R$ 30 mil a candidatos e par-
tidos que fizerem propaganda eleitoral atribuindo
indevidamente sua autoria a terceiros. A legislaco
veda o anonimato de mensagem durante a campa-
nha e garante o direito da resposta. Diz ainda que
a propaganda eleitoral s6 estard permitida a partir
de 5 de julho. A norma permite que sejam usados
no periodo das eleicdes blogs, redes sociais e sites
de mensagens instantineas de candidatos e partidos,
mas proibe a propaganda paga na web.

Como lidar com as novas midias, especial-
mente a Internet?

E uma questdo com dois planos: o teérico e o
pratico. No plano tedricos as dificuldades sdo meno-
res. Quem cria um blog e o torna publico tem as
mesmas responsabilidades e limites que uma empre-
sa de midia tradicional. No plano prético, a situa¢do
fica mais complicada, porque ¢ mais dificil encon-
trar o autor. Na teoria, nio existem novos direitos ou
novas obrigacdes, sdo os mesmos. A questdo ¢ que,
como hoje qualquer um pode ser um jornalista e
qualquer um pode ser midia, hd uma pluralidade
maior de agentes; também os politicos, os candidatos
que desconhecem os meandros técnicos: o enderego
de IP, onde o blog estd hospedado. Tudo isso causa
dificuldades praticas que, se espera, aos poucos vio
se resolver pela cooperagdo de todos.

De quem € a responsabilidade do material que
estd publicado na Internet?

A responsabilidade ¢ do autor, para comegar.
Hi o blog que é de um individuo, que trabalha

sozinho e é responsdvel por tudo o que publica.

Direito Eleitoral.
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Fica mais dificil quando hd pdginas de Internet
mais complexas, como as empresas que também
hospedam os blogs dos seus colunistas. De quem
¢ a responsabilidade? E inegdvel que o autor de
uma ofensa tem responsabilidade, mas no meu
entendimento aquele que abriga a pdgina tam-
bém tem responsabilidade. A diferenga é s6 de
meio, mas a situacdo é absolutamente a mesma.

Asredes sociais, como Facebook, Twitter e Orkut,
e os blogs tém atencdo especial dos candidatos para
a divulgacdo de seus projetos. Apoios e criticas po-
derdo ser divulgados, entretanto também podem ser
cometidos abusos que, apesar dos limites e san¢des
previstos na Lei, revelam-se com potencial suficiente
para prejudicar os candidatos de tal maneira a até
mesmo inviabilizar suas candidaturas.

E certo que excessos deverdo ser punidos com
direito de resposta, retirada do material ofensivo e,
ao provedor, portal e servi¢o de hospedagem, inci-
dirdo multas e até suspensio imediata do acesso a
todo o conteddo da Internet por 24 horas.

Atualmente, ainda nio existem instrumentos
habeis e dgeis para coibir priticas danosas propa-
gadas pela Internet. Se sdo postadas informacoes
inverfdicas de determinado candidato no Twitter,
por exemplo, em que ndo hd representantes legais
da empresa no Brasil, uma rdpida intervencio no
sentido de exclui-las restaria inviabilizada.

E inegivel que, durante o processo eleitoral,
surgirdo muitos problemas decorrentes do uso
desvirtuado da Internet, mas, por outro lado, o
uso adequado dessa tecnologia trard amadureci-
mento e maior participa¢do dos cidaddos na dis-
puta eleitoral.

Mais do que nunca, com o uso da Internet nas
eleigdes, cabe ao eleitor escolher quem infunde
confianca e credibilidade. De forma recorrente
e ocupando papel central no confucionismo, em
Analects,® ressalte-se a importancia de uma pessoa
ser confidvel naquilo que diz, viver de acordo com
suas palavras e de ser mais rdpida e eficiente nas

agdes que realiza no uso de seu palavreado que

ndo deveria variar conforme a audiéncia ¢ as
circunstincias do momento.

Sem mais espaco, limito-me a referir que o
texto original da Lei n® 9.504/1997 apresentava
somente duas previsdes sobre a Internet: art. 26,
inciso XV (“custos com a cria¢do e inclusdo de
sitios da Internet); art. 45, § 3° (“As disposicoes
deste artigo aplicam-se aos sitios mantidos pelas
empresas da comunicagdo social na Internet e
demais redes destinadas a presta¢do de servigos
de telecomunicacdes de valor adicionado”)
(dispositivo revogado pela Lei n” 12.034/2009).
A Lein®11.300/2006 incluiu o § 4° no art. 28
da Lei n° 9.504/1997, prevendo a obrigagdo de
prestacdo de contas pelos partidos politicos,
coligacdes e candidatos pela Internet.

A Lei n® 12.034/2009 introduziu na Lei
n° 9.504/1997 previsoes substanciais sobre a Internet
e regulamentou de forma especifica a propaganda
eleitoral nesse meio, nos arts. 57-A usque 57-1, e
mais as seguintes matérias: doacdes de pessoas
fisicas para as campanhas eleitorais (art. 23); pes-
quisas eleitorais (art. 33); propaganda eleitoral
antecipada (art. 36-A); poder de policia (art. 41);
propaganda na imprensa escrita e sua reprodugio
na Internet (art. 43); direito de resposta (arts. 58 e
58-A). Por sua vez, o art. 7° dispde:

“Nio se aplica a vedagdo constante do pardgrafo
unico do art. 240 da Lei n° 4.737, de 15 de julho
de 1965 (CE), a propaganda eleitoral veiculada gra-
tuitamente na Internet, no sitio eleitoral, blog, sitio
interativo ou social, ou outros meios eletronicos de
comunicacdo do candidato, ou no sitio do partido
politico ou coligacdo, nas formas previstas no
art. 57-B da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997

Af estd. Ndo tenho um mundo prodigioso em
minha cabeca, ao contrdrio de Kafka (2003), em O
foguista de Amerika, por isso, ao escrever, ndo me

liberto e, nem ao libertd-lo, fago-me em pedacos. m

6. Cf. BiblioBazaar, LI.C, 2008.
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n A guisa de introducio

Quando fui honrosamente convidado para
escrever um artigo destinado a publica¢do nesta
Revista, procurei identificar um assunto que pudesse
ser interessante para o eventual leitor e bastante
atual para ndo constituir fastidiosa variagdo sobre
um mesmo tema, antes abordado por outros mais
habilitados e competentes do que eu.

Na ocasido achava-se em tramitacdo no Con-
gresso Nacional o projeto da lei de iniciativa po-
pular que acabou sendo batizado de “Lei da Ficha
Limpa”. Tramita¢do ¢ um modo de dizer, porque
o projeto em questdo, ndo obstante haja sido apre-
sentado com o apoio de mais de um milhdo de
eleitores, diversas organizacdes ndo governamen-
tais de prestigio e mesmo de setores religiosos,
dormitava hd sete anos nos escaninhos das co-
missoes legislativas da Camara dos Deputados, e,
pelo andar da carruagem, tudo indicava que nio

estava sendo levado a sério, nem por ele morria de




amores a maioria dos parlamentares, que, muito

ao contrdrio, preferia ignorar o assunto.

O TSE, respondendo a uma
consulta, manifestou no dia

10/6/2010 seu entendimento de

que a Lei em questdo ndo altera

o processo eleitoral.

Ainda assim, talvez valesse a pena emitir algu-
mas consideragdes pessoais sobre a matéria versada
no aludido projeto, quando mais ndo fosse para
servir de estimulo a discussdo das questdes que
o texto suscitava — que, alids, ndo eram poucas.
Para mim, profissionalmente, ndo haveria proble-
ma ético algum na abordagem do delicado tema,
porquanto o escritério de que fago parte nio res-
ponde por qualquer processo envolvendo cliente
que seja potencialmente alcangdvel pelas normas
propostas no referido projeto. Mas o interesse so-
bre um projeto de lei que ndo vingara até entdo

desanimou qualquer inten¢do minha a respeito.
A edicdo da Lei Complementar n° 135

Aconteceu, entdo, o que poucos poderiam pre-
ver: o projeto de iniciativa popular, transformado em
projeto de lei complementar, de uma hora para outra,
passou a ser alvo de tremenda pressdo da midia, que
assumiu o papel de transmissora do temido “clamor
das ruas”, e sua vacilante caminhada transformou-se
em tramitagdo acelerada, vindo a ser aprovado em
poucos dias pela maioria absoluta das duas casas
legislativas, para reformar substancialmente a legis-
lagdo que hd 40 anos regia toda a matéria de inelegi-
bilidades, desde antes da Constituicdo de 1988 (Lei
Complementar n” 64/1970).

Ainda havia duvida, no entanto, sobre a opor-
tunidade de comentar e criticar as proposi¢oes

que se aglutinaram para compor a Lei Comple-

mentar n’ 135/2010, ou mesmo de emitir simples
observagdes sobre elas, tendo em conta que o
art. 16 da Constituicdo estatui:

“A lei que alterar o processo eleitoral entrard
em vigor na data de sua publicacio, ndo se apli-
cando a elei¢do que ocorra até um ano da data de
sua vigéncia.”

Pareceu-me que versar o tema no momento
ndo seria oportuno porque nio despertaria inte-
resse no leitor algum comentdrio sobre uma Lei
que s6 seria aplicdvel dentro de dois anos, nas elei-
¢des municipais de 2012. E, assim mesmo, com

algumas restrigdes.
A interpretacdo do TSE

Mas eis que o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), respondendo a uma consulta, manifestou
no dia 10/6/2010 seu entendimento de que a Lei
em questdo ndo altera o processo eleitoral, e, con-
sequentemente, ndo hd por que aguardar um ano
de sua vigéncia, aplicando-se ela desde logo as
eleicoes gerais deste ano de 2010. Um tnico voto
se opds a essa deliberagdo: o do Ministro Marco
Aurélio Mello, que sustentou que o processo elei-
toral jd fora deflagrado (e, por conseguinte, a Lei
ndo poderia ser aplicada no préximo pleito), lem-
brando que até mesmo havia convengdo partiddria
iniciada, razdo pela qual sequer deveria ser conhe-
cida a consulta, conforme iterativa jurisprudéncia
daquela alta Corte, que ndo responde a consultas
feitas no curso do processo eleitoral.

Com todo respeito pela relevante maioria que
acompanhou o relator da consulta — conquanto a
decisdo ainda possa submeter-se a eventual apreciagio
pela Suprema Corte —, acredito ser inatacdvel o
entendimento do Ministro Marco Aurélio. O Presidente
do T'SE, Ministro Ricardo Lewandowski, acentuou
com muita propriedade que a Lei nova

“homenageia os principios mais caros que re-
presentam a prépria base do principio republicano

que ¢ a probidade e a moralidade administrativa,
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no que tange as elei¢des e aqueles que pretendem
se candidatara cargos publicos”. . verdade. Como
¢ verdadeiro que esses principios ndo irromperam
do nada com a Lei nova, mas estdo inscritos na
Lei Maior desde que a Emenda Constitucional de
Revisdo n® 4/1994 deu nova redacdo ao jia men-
cionado § 9° do seu art. 14.2 A Lei de que se trata
deu — digamos assim — eficdcia aqueles principios,
trasladando-os para normas infraconstitucionais
relativas a inelegibilidade decorrente de vérias
hipéteses de ofensa a eles.

Nao posso deixar de ponderar, todavia, que a
imediata aplicac@o da Lei nova, que atende a im-
portantes principios constitucionais, agride fron-
talmente outro principio também constitucional,
que comentaristas dos mais conceituados consi-
deram cldusula pétrea, que € o do citado art. 16.
A Lei é importante, sim. Mais do que isso, ela é
necessdria, sem duvida, mas sé pode aplicar-se
depois de um ano de sua edi¢io porque dispositivos
seus alteram o processo eleitoral em curso.

A estabilidade das instituigdes politicas e admi-
nistrativas e a seguranca das relagdes juridicas no
plano eleitoral dependem da rigorosa observancia da
regra salutar do mencionado art. 16 da Constituicéo,
concebido para dar efetividade constitucional a re-
pugnancia pelas medidas legislativas de tltima hora,
como as que se editaram as diizias durante o periodo
da ditadura militar e que vez por outra ressurgiram
na era democrdtica que a sucedeu, muitas vezes para
favorecer amigos, outras vezes para arredar da com-
peticdo adversdrios indesejdveis. Assim foram os cha-
mados “casuismos”, sempre condendveis e combatidos
com veeméncia pelas mesmas categorias sociais que
propuseram a alteracdo da Lei de Inelegibilidades
e com apoio da mesma midia que agora enaltece
a vigéncia imediata da Lei Complementar n°® 135,
reproduzindo o clamor popular. Bem-intencionados
ambos, sem qualquer davida, pretendem, porém,
que o Judicidrio faca letra morta de uma disposicio
constitucional que assegura a inalterabilidade das

regras do jogo depois de iniciado.

O relator da consulta comentada, no TSE,
Ministro Hamilton Carvalhido, ilustre integrante
do Superior Tribunal de Justica, argumentou no
seu voto que

“o processo eleitoral ndo abarca todo o Direito
Eleitoral, mas apenas o conjunto de atos necessa-
rios ao funcionamento das elei¢des por meio do

sufrdgio eleitoral.”

A imediata aplicacdo da Lei
nova agride frontalmente
outro principio também

constitucional.

Entretanto, ¢ relevante salientar que o re-
lator da consulta alicercou seu voto em ante-
rior manifestacio do Ministro Moreira Alves,
quando da edicdo da Lei de Inelegibilidades de
1990. Disse, entdo, S. Exa.:

“A meu ver, e desde que processo eleitoral
ndo se confunde com Direito Eleitoral, parte que
¢ dele, deve-se entender aquela expressdo nio
como abrangente de todas as normas que possam
refletir-se direta ou indiretamente na série de atos
necessdrios ao funcionamento das eleicdes por
meio do sufrdgio universal — o que constitui o con-
tetido do Direito Eleitoral —, mas, sim, das normas
instrumentais diretamente ligadas a eleigdes. (...)
Note-se, porém, que sdo apenas as normas instru-
mentais relativas as elei¢oes, € ndo as normas ma-
teriais que a elas de alguma forma se prendam.

Se a Constituicio pretendesse chegar a tanto nao

1. Noticia divulgada no site do TSE, em 10/6/2010.

2. “§ 9°- Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibili-
dade e os prazos de sua cessagiio, a fim de proteger a probidade adminis-
trativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida
pregressa do candidato, ¢ a normalidade e legitimidade das eleigdes
contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de
fungdo, cargo ou emprego na administracio direta ou indireta.”

3. Voto na consulta 1120-26.2010.6.00.0000, divulgado no site do

TSE. Decisio e votos ndo publicados no Didrio da Justica.




teria usado da expressio mais restrita que é

‘processo eleitoral ™ (o grifo é do original).
O conceito de “processo eleitoral”

E necessario a um mero Advogado de provincia
munir-se de muita ousadia para pretender discor-
dar da interpretacdo que Moreira Alves, com sua
autoridade de ex-Ministro do Supremo Tribunal
Federal e Professor Titular da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, deu a expressdo
processo eleitoral, seguida pelo ilustre Ministro
Hamilton Carvalhido e acolhida pela maioria do
TSE. Pego licenga para escudar-me na manifes-
tacdo do Ministro Marco Aurélio e afirmar que
a interpretacio dada, por mais respeitdveis que
sejam seus seguidores, ¢ estritamente literal. Tomou
a locugdo processo eleitoral no seu sentido de
conjunto de normas instrumentais quando, a
meu ver, com a devida licenca, seu sentido ver-
dadeiro, que reflete a intengdo do constituinte, é
o de “agdo continuada, realizagio continua e pro-
longada de alguma atividade; seguimento, curso,
decurso” ou “seqiiéncia continua de fatos ou ope-
ragdes que apresentam certa unidade ou que se
reproduzem com certa regularidade; andamento,
desenvolvimento, marcha” (Houaiss, Diciondrio,
verbete “processo”).

Merece lembranga, para justificar o que afir-
mo, o que, no Agravo n’ 11630 do TSE, a Ministra
Carmen Licia, outra eminente participante da
decisdo ora comentada, escreveu:

“O exame da potencialidade ndo se prende ao
resultado das eleigdes. Importam os elementos que
podem influir no transcurso normal e legitimo
do processo eleitoral, sem necessdria vincula¢do
com resultado quantitativo (RO n° 781, Rel. Min.
Pecanha Martins, DJ de 24/9/2004; RO n°® 752-
ES, Rel. Min. Fernando Neves, DJ de 6/8/2004)”

4. Voto na consulta 1120-26.2010.6.00.0000, divulgado no site do

TSE. Decisio e votos ndo publicados no Didrio da Justica.

(Acordao n® 2346, Rel. Min. Felix Fischer, DJe de
18/9/2009).

Nesse mesmo sentido, decidiu o Ministro Aldir
Passarinho Janior no AgRg n® 36650, citando
outros precedentes do TSE: RCED n” 723-RS,
Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJe de 18/9/2009; e
RO n° 1537-MG, Rel. Min. Felix Fischer, D] de
29/8/2008.

As normas sobre inelegibilidade
sdo de direito material, e nio
instrumental, e mais 6bvio

ainda que nio sdo processuais.

No Recurso Especial n” 36718, de Sao Paulo, o
Ministro Arnaldo Versiani, também integrante da
maioria formada no julgamento da consulta aqui
mencionada, disse:

“se a Justica Eleitoral tem sua atuacio vincula-
da ao processo eleitoral; se o processo eleitoral ter-
mina com a diplomagdo dos candidatos eleitos; se o
ilicito que a representagio aponta ocorreu, em tese,
durante o processo eleitoral; e se, apés a diploma-
¢do, a lei prevé apenas duas formas de impugna-
¢do: o recurso contra a expedi¢do de diploma e a
acdo de impugnacdo de mandato eletivo, que di-
zem respeito aos principais participes do processo

(...)", deixando claro o sentido da expressdo.
A natureza das normas de inelegibilidade

I cedico que as normas sobre inelegibilidade
sdo de direito material, e ndo instrumental, e mais
6bvio ainda que ndo sdo processuais, caso em que
vigorariam desde sua introdugdo no sistema legal.

Esse — perdoem-me a pretensio — ¢ o verdadeiro
significado e a correta delimitacdo do conceito,
do qual decorre, com todas as vénias, conclusio
contrdria a que chegou a douta maioria do TSE.

L.

A Lei nova ¢ inaplicdvel ao préximo pleito
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exatamente porque no momento de sua publica-
¢do ja haviam ocorrido vérios “atos necessarios ao
funcionamento das elei¢des”.

Que atos? Apenas para exemplificar, podem
ser listados os seguintes:

— O alistamento eleitoral encerrou-se no
dia 5/5/2010 (150 dias antes da eleicdo), e s6
estdo aptos a votar os eleitores regularmente
inscritos ou que requereram transferéncia até
aquela data.

— Por causa das eleicoes, desde o comeco do
ano criaram-se restricdes aos Poderes Executivo
e Legislativo, que ndo podem conceder aumen-
to de vencimentos aos servidores piblicos, nem
gastar com publicidade institucional importin-
cia superior aos limites estabelecidos na Lei
das Elei¢oes (art. 73, incisos VII e VIII, da
Lei n® 9.504/1970).

— Os pretendentes a cargos eletivos que ocupa-
vam determinados cargos ou fungdes ou exerciam
mandatos eletivos no Poder Executivo de qualquer
esfera administrativa jd se desincompatibilizaram
ou estdo inelegiveis se ndo o fizeram.

— Desde 6/4/2010, os 6rgios de dire¢do nacio-

nal dos partidos politicos teriam de publicar, no

Didrio Oficial da Unido, as normas para a escolha
e substitui¢do de candidatos e para a formagdo de
coligacdes, na hipétese de omissdo dos respectivos
estatutos (Lei n® 9.504/1997, art. 7°, § 1°).

— Desde essa mesma data e até a posse dos
eleitos, ficou vedado aos agentes piblicos fazer,
na circunscri¢do do pleito, revisdo geral da remu-
neracdo dos servidores ptiblicos que exceda a re-

composic¢do da perda de seu poder aquisitivo (Lei

n” 9.504/1997, art. 73, inciso VIII).

ﬂ Breve conclusio

Enfim, ndo vale cansar o possivel leitor com
mais longa enumeracio de atos que integram o
processo eleitoral. A que aqui foi feita serve para
deixar claro que anteriormente a 7/6/2010, data
da publicagio da Lei Complementar n° 135, jd
se haviam efetivado intiimeros atos necessérios ao
funcionamento das eleicdes deste ano.

Por essas razdes, expostas com o maior acata-
mento pela convic¢do dos que pensam diversa-
mente, o processo eleitoral estava em pleno curso
quando a Leti foi publicada, razdo por que ela nio

pode ser aplicada nas elei¢des de 2010. m
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n Principios norteadores

O Direito Eleitoral ¢ um dos ramos do Direito
brasileiro que mais se modificaram nos tltimos
anos, até mesmo pela necessidade de regulamen-
tar, quase que anualmente, a realizagio de elei¢oes
alternadas nas trés esferas da federacdo, majorita-
rias e proporcionais. F ninguém desconhece que,
embora o exercicio da democracia nio se esgote
no sufrdgio, este ¢, sem duvida, sua manifestacio
mais efervescente.

Nessa linha, as contas de campanha vém
sendo objeto de aten¢do especial da Justiga
Eleitoral ja hd algum tempo. A prépria edi¢do
da Lei n” 9.504/1997, com uma série de normas
de arrecadagio e gastos eleitorais, jd destacava a
importancia de se clarificar a parte financeira das
campanbhas, visando coibir o abuso de poder eco-
nomico e o oferecimento de benesses ao eleitor
em troca do voto.

A partir de 2004, as Resolugdes que norteiam
as elei¢des editadas pelo Tribunal Superior Elei-
toral (T'SE) a cada ano foram paulatinamente

reforcando a andlise das contas como meio de se
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garantir a lisura da elei¢do. Tanto que as Leis
n* 11.300/2006 e 12.034/2009 encamparam algu-
mas das inovagdes trazidas pelo T'SE nesse seara.

Porém, deve-se destacar que nio se pode res-
tringir a atuacdo da Justiga Eleitoral a érgdo le-
gitimador da administracdo financeira das cam-
panhas, especialmente as vencedoras. A presta¢o
de contas deve refletir integralmente a campanha
eleitoral, sem eufemismos ou interpretacoes.

O Principio basico que deve nortear as contas
de campanha é o da Verdade Material. Ou seja,
deve refletir o que realmente foi empregado, tanto
em relagdo aos valores arrecadados quanto aos gas-
tos efetuados, funcionando a presta¢do de contas
como instrumento de moralizacdo e fiscalizacio
das campanhas eleitorais.

Por outra vertente, é essencial ao exercicio livre
do sufrdgio que o eleitor possua todas as informa-
¢oes sobre aquele candidato em quem pretende
depositar o voto. Assim, o Principio da Transpa-
réncia também deve nortear as contas de campa-
nha, especialmente no que diz respeito as fontes
de financiamento, jd que é indiscutivel o compro-
metimento entre financiador e financiado.

A necessidade de controle do abuso do poder
econdmico nas elei¢oes constitui-se em uma preo-
cupagdo mundial, de modo a observar-se previsio
de normas destinadas ao controle da movimentacgio
econdmica de partidos e candidatos em campanha
e prestacdo de contas na legislacdo de diversos
Estados, a exemplo do Canadd, da Espanha, Franca
e Alemanha.

No circulo dessas ideias a serem seguidas pelo
Poder Judicidrio, deve preponderar o entendimento
de que a carga valorativa a ser prestigiada nas rela-
¢oes juridicas eleitorais, por influéncia das cir-
cunstancias que estdo presentes na situagdo em
andlise, deve ser a moral legitimada pelo préprio
Direito, isto é, a que esteja contida na coer¢io de
uma norma reconhecida como existente, vilida,
eficaz, efetiva e em harmonia com os designios da

Constituicio Federal.

A crescente conscientiza¢do da sociedade no
sentido de ver obedecido o Principio da Moralida-
de nas relagoes juridicas de qualquer natureza mo-
tivou, em face do grave e explicito comportamento
de alguns candidatos em relagdo a arrecadacio de
valores e aplicagdo de recursos, o estabelecimento
de regras mais rigorosas acerca da administracdo
financeira de uma campanha eleitoral.

Moérton Jacinto Reis, Juiz de Direito, em exce-
lente artigo intitulado “Mercadores de Votos, cerca-
igrejas e cacetistas”,! faz a seguinte explanacdo:

“Por mais de 500 anos, um precdrio Direito
Eleitoral vem teimando em tentar provar aos
brasileiros que democracia é assunto sério demais
para que dele possam cuidar as pessoas do povo.

()

Sdo daquela época as ‘elei¢oes a bico de pena’,
onde quem de fato escolhia os novos mandatdrios
ndo eram os eleitores, mas os mesdrios que, sozi-
nhos ou com o concurso de falsdrios profissionais,
elaboravam as atas reveladoras do ‘resultado’ da
eleicio.

Se mesmo ap6s a utilizagdo de alguns ou de
todos esses mecanismos o resultado eleitoral nao
fosse o esperado, restavam outras alternativas: aos
da situacdo, cuja elei¢do tdo esperada ndo sobre-
viera, aplicava-se o ‘esguicho’ (ou complementa-
¢do fraudulenta da votacdo faltante); aos oposi-
cionistas mais indesejdveis restava a ‘degola’ (ou
a pura e simples retirada de seus nomes da lista
dos eleitos).

Nio sem muitas baixas (o combate a frau-
de eleitoral era uma das principais bandeiras de
muitos dos movimentos contestatérios da década
de 1920 e da propria Revolugdo de 1930), surgiu
o Cédigo Eleitoral de 1932 ¢, com ele, a Justica
Eleitoral.

Desde entdo conseguimos, entre ditaduras e

leis eleitorais casuisticas excludentes, trilhar

1. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5324.
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alguns passos rumo ao momento atual, em que
sobrepaira a possibilidade de uma melhor defini¢io

dos rumos de nossa democracia. (...)”
Historico recente

A prestacdo de contas das campanhas eleitorais
no Brasil vem se tornando mais rigorosa a cada
elei¢do, acompanhando a alteracio de pensamento
dos Tribunais em relagdo ao abuso de poder eco-
noémico na busca do voto.

Nessa linha, tivemos a edi¢io das Leis n®
9.840/1999 e 11.300/2006, que estabeleceram a
punicdo de cassacdo de registro e diploma nos ca-
sos de captacdo ilicita de sufrdgio, bem como a
inclusdo do art. 30-A, acerca da arrecadacio e dos
gastos irregulares de campanha, com aplicagdo da
mesma sancao.

O cerne de toda a questdo relativa as finangas
de campanha ¢, indiscutivelmente, a corrupgio.
Busca-se, com o rigor em relagio as contas elei-
torais, evitar-se a corrup¢do. E foi com esse foco
que o TSE, jd na Resoluc¢do que regulamentou
as eleicoes gerais do ano de 2002, estabeleceu a
possibilidade de propositura de A¢do de Investiga-
¢do Judicial Eleitoral, Recurso contra Expedicdo
de Diploma e Ac¢do de Impugnagio de Mandato
Eletivo quando da desaprovagdo de contas de
campanha, quando identificado o abuso de poder
econdmico, repetindo tal determinacdo na Reso-
lucio TSE n® 21.069, que atendia as elei¢des
municipais de 2004.

Nas elei¢oes gerais de 2006, a Resolugio TSE
n° 22.250, na linha de tornar mais rigidas as nor-
mas eleitorais, estabeleceu que, além da possibi-
lidade de Investigacdo Judicial Eleitoral no caso
de desaprovagio de contas, a ndo apresentagdo de
tais contas implicaria a impossibilidade de obten-
¢ao da Certiddo de Quitacdo Eleitoral (documento
indispensdvel para o registro de candidatura) du-
rante o curso do mandato ao qual concorreu o

candidato.

Ou seja, aquele que nio apresentasse suas con-
tas — e tal situac@o muito ocorria, jd que ndo exis-
tia nenhuma forma de puni¢io para o candidato
inadimplente — ndo poderia registrar candidatura

durante quatro anos.

As elei¢oes municipais de 2008
foram as que mais geraram
discussdo, interesse e receio por
parte dos candidatos no que

tange a prestacdo de contas.

Além dessa penalizacdo, também incluiu a
vedacdo de os partidos politicos assumirem as di-
vidas de campanha ndo quitadas de seus candida-
tos, com o objetivo de tornar mais transparente a
movimentagdo financeira.

Porém, no ano de 2006 tivemos eleicdes
gerais no pais, nas quais os principais candidatos
a Presidente da Repuiblica deixaram enormes dividas
eleitorais, impossiveis de ser quitadas, o que levou
o TSE a relativizar a aplica¢do da proibi¢do que
sua propria Resolu¢do determinou, qual seja a
assuncdo de dividas eleitorais pelos partidos poli-
ticos, interpretando-a no sentido de vigéncia ape-
nas a partir das eleicoes municipais de 2008.

Entdo, no ano de 2008, por meio da edi¢do da
Resolucdo n” 22.715, tivemos o regramento mais
rigido no que dizia respeito as contas eleitorais.
Nessa Resolucio, além da vedacio de assuncio de
dividas pelos partidos e da impossibilidade de ob-
tencdo de quitacdo eleitoral para aquele que ndo
apresentasse suas contas, também o candidato que
tivesse suas contas desaprovadas ficaria impossibi-
litado de obter a quita¢do eleitoral durante o curso
do mandato ao qual concorreu. Nesse momento,
o Direito Eleitoral brasileiro chegou o mais préxi-
mo da efetivacdo dos Principios da Verdade Real
e da Transparéncia, tendo em vista que o candidato

que arriscasse maquiagem financeira em seus
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ntimeros, ou tivesse ainda utilizado recursos nio
contabilizados — caixa dois —, ficaria inelegivel por

quatro anos, no minimo.

A prestacdo de contas ndo
fornece dados ou informacoes

que possam ser analisados pelo

art. 30-A.

As eleigdes municipais do ano de 2008 foram as
que mais geraram discussdo, interesse e receio por
parte dos candidatos no que tange a prestagdo de
contas. E. o motivo é 6bvio: a impossibilidade de re-
elei¢do por conta da auséncia de quitagdo eleitoral.

O Poder Legislativo e o TSE, a partir da dis-
cussdo sobre a verticalizacdo de coligagdes, vém
estabelecendo uma espécie de competi¢do acerca
da elaboracio e da interpretagdo das normas eleito-
rais. A Lei n° 12.034/2009 ¢ uma prova disso. Em
que pese ter incorporado a maioria das disposi¢des
previstas nas Resolugdes do TSE das dltimas trés
eleicoes, eliminou justamente aquelas que davam
forca a prestagio de contas da campanha eleitoral.

Além do abrandamento das regras relativas a
prestacdo de contas partiddria, ndo incorporou ao
seu texto a grande inovagdo da impossibilidade de
obtencdo de quitacdo eleitoral para aqueles can-
didatos que tivessem contas desaprovadas, bem
como liberou a possibilidade de o partido politico
assumir as dividas de campanha de seu candidato.

Assim sendo, qual é a razdo que levard o can-
didato a tratar sua prestagdo de contas com a se-
riedade e o rigor que ela necessita, se ndo existe
nenhuma sancio aquele que possui suas contas
desaprovadas? Na prética, a aprovacio e desapro-
vagdo sdo equivalentes no texto da Lei n° 12.034,
que alterou o regramento da Lei n® 9.504/1997.
Assim, temos grande retrocesso na transparéncia
tdo necessdria aos valores recebidos e aos gastos

realizados pelos candidatos e pelos partidos nas

elei¢des, condigdo essencial ao exercicio livre da
cidadania.

Estabeleceu-se grande celeuma acerca da im-
possibilidade de se obter a quitagdo eleitoral por
desaprovacdo de contas, tendo em vista enten-
derem alguns doutrinadores que tal sancdo seria
nova forma de inelegibilidade. Ocorre que tal tese
ndo se sustenta, pois a impossibilidade de se obter
a quitacdo eleitoral ndo é san¢do de inelegibilidade,
mas sim auséncia de condi¢do de elegibilidade,

entendimento esse pacificado pelo TSE.

O restrito alcance do art. 30-A e a
Lei Complementar n° 135/2010

Além das grandes discussdes acerca da efetivi-
dade da prestagdo de contas, a Lei n® 11.300/2006
(posteriormente alterada pela Lei n° 12.034) in-
cluiu na Lei das Eleigdes o art. 30-A, que prevé ex-
pressamente a cassacdo do registro ou do diploma
do candidato que praticar condutas em desacordo
as normas relativas a arrecadagdo de campanha e
aos gastos eleitorais.

Acerca do alcance do art. 30-A, nos cabem
algumas consideracoes. Quando de sua inclusdo
na Lei, baseado em projeto de iniciativa popular,
tinha como objetivo ser rdpido e efetivo em ex-
tirpar do cendrio eleitoral aquele candidato que
cometeu qualquer tipo de abuso ou falsidade na
administragdo financeira de sua campanha. Tanto
assim era que sua sangdo € a cassacio do registro
e do diploma, sem imposi¢do de inelegibilidade,
o0 que por si s6 afastaria a necessidade de se aferir
potencialidade a conduta irregular, capaz de alte-
rar a igualdade de oportunidades entre os candi-
datos em uma elei¢do.

Inicialmente, ressalte-se que o alcance do art.
30-A ¢ absolutamente restrito; a prestagdo de con-
tas, ato meramente formal, nio fornece dados ou
informacgodes que possam ser analisados pelo art.
30-A. Por primeiro, porque as informacoes ali

incluidas sdo de responsabilidade do préprio




candidato, que certamente ndo incluird um even-
tual caixa dois de campanha ou qualquer gasto
em desacordo com a legislacdo eleitoral, em que
pese o Principio da Boa-Fé.

Por segundo, qualquer irregularidade finan-
ceira que possa embasar a Representagdo do art.
30-A apenas chegard ao conhecimento dos legiti-
mados ativos por dentincia ou peculiaridades do
caso concreto. O caso do ex-Deputado Federal
Juvenil Alves é pedagégico para entendimento
das dificuldades de delineamento do art. 30-A.

No citado precedente,? o entdo Deputado teve
um de seus escritérios alcangado por um mandado
de busca e apreensio, resultante de operagio espe-
cifica da Policia Federal que nio tinha vinculagido
com a campanha eleitoral na qual ele havia con-
corrido, no qual foram apreendidos computadores
e documentos que demonstraram a existéncia de
caixa dois, recursos recebidos de fontes vedadas,
bem como gastos irregulares de campanha. Ape-
nas dessa forma chegaram ao conhecimento do
Ministério Publico Eleitoral as impropriedades
perpetradas pelo citado candidato, que s6 assim
pode ser Representado e cassado.

Da mesma forma, grande parte dos casos de
Representagdo do art. 30-A tiveram como fonte de
provas dentincias acerca de caixa dois ou gastos
irregulares, em sua maioria de ex-colaboradores
das proprias campanhas e jd passado tempo razodvel
da eleicdo.

Em terceiro, a exigéncia de proporcionalidade
entre o ato ilicito praticado e sua importincia no
conjunto da administragdo financeira da campanha
torna a efetiva¢do do art. 30-A de dificil realizagao.
Os préprios Tribunais Regionais Eleitorais tém
dificuldade em delimitar o alcance e as formas de
comprovagdo da previsdo do referido artigo.

A Lei Complementar n° 135/2010 — chamada

de Lei da Ficha Limpa — s6 tornou a situagio ainda

2. TSE - Recurso Ordindrio n® 1.596-MG - Rel. Min. Joaquim

Barbosa.

mais grave ao estabelecer, além da perda de
registro ou diploma jd prevista em Lei, inelegibi-
lidade de oito anos para aqueles que forem con-
denados por arrecadacio e gastos irregulares de

campanha.

A delimitagio do prazo de 15
dias ap6s a diplomacdo para
proposic¢do da Representacio do
art. 30-A o tornou praticamente

inaplicdvel.

No Direito Eleitoral, as situacdes de abuso de
poder podem implicar cassacio de registro ou di-
ploma e imposi¢do de inelegibilidade, mas sempre
exigiram do ato abusivo praticado potencialidade
suficiente para alterar a igualdade de oportunidade
nas eleigdes. Sua caracterizagdo é mais complexa,
€, por tal razdo, sua sanc¢do é mais grave.

Com a inclusio dos ilicitos relativos a8 adminis-
tragdo financeira das campanhas eleitorais no rol
gravissimo estabelecido pela Lei Complementar
n’ 135/2010, a tendéncia doutrindria e jurispru-
dencial ¢ estabelecer a necessidade de potenciali-
dade — que a Lei chama de “gravidade do ato” — para
aplicacdo da sanc¢do, o que desvirtua o objetivo
inicial da inclusdo do art. 30-A (e também do art.
41-A), que era a subtragdo rdpida e eficaz do candidato
infrator.

Por derradeiro, a delimitagdo do prazo de 15
dias apés a diplomagio para proposi¢do da Repre-
sentagdo do art. 30-A o tornou praticamente ina-
plicavel. E tal fato ndo estd vinculado a prestacio
de contas propriamente dita, jd que para a funda-
mentacdo dos ilicitos do 30-A sequer necessitamos
de desaprovacio das contas, mas sim a dificuldade
de comprovagio das priticas ilicitas previstas no
artigo.

Assim, o entendimento do TSE quanto 2 ine-

xisténcia de prazo decadencial para propositura

Revista do Advogado QNQ ‘ Consideracdes acerca das contas eleitorais e do art. 30-A.



Revista do Advogado 8 ‘ Consideragdes acerca das contas eleitorais e do art. 30-A.

da citada Representagdo — o prazo seria o fim do
mandato — nos parece a tese mais correta, como
se aplicava até a edigdo da Lei n° 12.034. Mesmo
porque o transcurso de prazo entre a elei¢do e o
aparecimento de indicios e provas acerca do 30-A
¢ sempre bem mais dilatado que os miseros 15
dias de prazo previstos na Lei.

Tendo em vista tal quadro, a importincia da
existéncia de san¢do para aqueles que tiverem
contas de campanha desaprovadas é essencial; o
receio da punigdo — auséncia de quitagio eleitoral
durante o mandato ao qual concorreu — restabe-
leceria a relevincia da prestagio de contas como
forma eficaz de combate ao abuso nas elei¢oes.

No que diz respeito as financas de campanha,
a Lei Complementar n° 135/2010 traz, ainda, mais
uma novidade aterradora: a san¢do de inelegibili-
dade, também por oito anos, para as pessoas fisicas
e para os administradores de pessoas juridicas que
doarem ilegalmente para as campanhas eleitorais,
independentemente da aplicacdo das punicoes
previstas no art. 81 da Lei n® 9.504/1997.

Inicialmente, cabe ressaltar que a Lei ndo define
o que seria doacdo ilegal. Seria aquela proveniente

de caixa dois? Ou aquela que excedeu os limites

previstos na legislacdo? Ou, ainda, recebida de
alguma das entidades proibidas de doar, ainda
que em valor irrisrio?

Nio nos parece essencial a definicdo do que
seria a doacdo ilegal, posto que qualquer forma
que contrarie as disposi¢des da legislagdo assim se
enquadrard. Mas indiscutivel ¢ a necessidade de
incorporagdo dos Principios da Razoabilidade e
da Proporcionalidade na andlise do caso concreto
para que se aplique a sancdo de inelegibilidade,
que deverd ficar restrita aos casos de abuso com
potencial gravoso suficiente para alterar a igual-
dade de oportunidades na elei¢io.

E nesse ponto vemos o que uma “colcha de re-
talhos” legal acaba ocasionando: para que se possa
cassar o registro ou o diploma do candidato que
arrecadou ou gastou ilegalmente na campanha
eleitoral, o prazo é de 15 dias a contar da diplo-
macdo. Jd para os doadores de campanha — pessoas
fisicas e juridicas que doarem acima do limite
previsto em lei —, o prazo para a Representacdo
do art. 81 da Lei n® 9.504/1997 (que aplica multa
pecunidria e proibe as pessoas juridicas de contra-
tarem com o Poder Publico) é o fim do mandato.

Caberd ao TSE aparar as injustas arestas. m
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A questdo a perquirir é se o Deputado Presi-
dente de Assembleia Legislativa, que exerce, em
substitui¢do tempordria, o cargo de Governador,
em razdo de dupla vacincia dos cargos de Gover-
nador e de Vice-Governador, poderia disputar a
reelei¢do para a renovacgdo de seu mandato de
Parlamentar, ainda que essa substituicio tenha

ocorrido nos seis meses anteriores 2 elei¢io.

A interpretacdo do § 6° do art. 14
da Constituicio Federal

A questdo diz respeito a interpretagdo do
disposto no § 6° do art. 14 da Constituicdo
Federal (CF):

w
ey
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“Art. 14

§ 6° - Para concorrerem a outros cargos, o Pre-
sidente da Repuiblica, os Governadores de Estado
e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renun-
ciar aos respectivos mandatos até seis meses antes
do pleito.”

E dizer, os chefes dos Poderes Executivos, fe-
deral, estaduais, distritais e municipais, que dese-
jarem concorrer a outros cargos devem renunciar
aos respectivos mandatos até seis meses antes do
pleito.

Essa ¢ a regra.

Primeiro que tudo, é relevante verificar que a
Constituicdo, no citado § 6 do art. 14, refere-se a
detentores de mandato de Presidente da Republica,
Governador de Estado e do Distrito Federal e
Prefeitos. E o que deflui da parte final do citado
dispositivo constitucional — se quiserem concorrer
a outros cargos, “devem renunciar aos respectivos
mandatos (...)". Ora, quem ndo tem mandato de
Governador porque simplesmente estd exercendo
citado cargo em substituicdo tempordria ndo ha
que renunciar ao que ndo tem. E, na verdade,
quem apenas substitui, temporariamente, ¢ o faz
porque, sendo titular de mandato de Deputado, ¢
Presidente da Camara e, em tal situacdo, ¢ posto,
pela Constituicdo, como substituto temporario do
Governador, até que se realize a eleigdo indireta,

nio tem mandato de Governador.

2.1 A Resolugao TSE n° 21.026 € o
RE n° 366.488-SP

Matéria semelhante a esta, em que a ratio legis é
igual, foi apreciada pelo Tribunal Superior Elei-
toral (TSE) e pelo Supremo Tribunal Federal
(STF).

O TSE decidiu que, “havendo o Vice —reeleito
ou ndo — sucedido o titular, poderd se candidatar
a reeleicdo, como titular, por um tnico mandato
subsequente” (Resolugdo T'SE n° 21.026). O acérdao
porta a seguinte ementa:

“Registro de candidatura. Vice-Governador

eleito por duas vezes consecutivas que sucede o
titular no segundo mandato. Possibilidade de
reeleger-se ao cargo de Governador por ser o atual
mandato o primeiro como titular do Executivo
Estadual” (Precedentes: Res./TSE n* 20.889 e
21.026).

Foi interposto recurso extraordindrio contra

esse acorddo, que foi admitido, dado que se trata
de matéria constitucional: RE n° 366.488-SP.

Os chefes dos Poderes
Executivos que desejarem
concorrer a outros cargos
devem renunciar aos respectivos
mandatos até seis meses antes

do pleito.

O STF, julgando o citado RE n° 366488-SP —
caso Geraldo Alckmin —, decidiu:

“()

[ - Vice-Governador eleito duas vezes para o
cargo de Vice-Governador. No segundo mandato
de Vice, sucedeu o titular, certo que, no seu
primeiro mandato de Vice, teria substituido o
Governador. Possibilidade de reeleger-se ao cargo
de Governador, porque o exercicio da titularidade
do cargo déd-se mediante elei¢do ou por sucessio.
Somente quando sucedeu o titular é que passou a
exercer o seu primeiro mandato como titular do
cargo.!

()"

Decidiu o STF, confirmando acérdido do T'SE:
i) o Vice-Governador, eleito duas vezes para o
cargo de Vice-Governador, no primeiro mandato
substituiu o titular; ii) no segundo mandato, suce-

deu ao titular, dado que este faleceu (Governador

1. RE n° 366.488-SP, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 28/10/2005.

Disponivel em: www.stf.jus.br.



http://www.stf.jus.br/

Covas); iii) somente no segundo mandato de Vice
¢ que veio a exercer o cargo de Governador, na
plenitude deste, em sucessdo ao titular. Poderia,
entdo, pleitear a reelei¢do para um segundo man-
dato de Governador. Esclareceu o Relator, no seu
voto:

“(..)

Realmente, o constituinte nio foi feliz no redi-
giro § 5° do art. 14 da CF, na utilizacdo da expres-
sdo de ‘quem os houver sucedido, ou substituido

no curso dos mandatos’.”

“Havendo o Vice — reeleito ou
nio — sucedido o titular, poderd
se candidatar a reeleicdo, como
titular, por um dnico mandato

subsequente.”

Isso foi bem ressaltado no Voto da Em. Ministra
Ellen Gracie, Relatora do acérdio recorrido:

“(...)

No mérito, esta Corte apreciou a matéria em
duas oportunidades: por ocasido do julgamento
das Consultas n” 689 e 710, Relator de ambas o
Em. Ministro Fernando Neves. As consultas de-
ram origem as Res./TSE n® 20.889, de 9/10/2001,
e 21.026, de 12/3/2002.

Ficou assentado, entdo, que, ‘havendo o Vice —
reeleito ou ndo — sucedido o titular, poderd se can-
didatar a reelei¢do, como titular, por um tnico
mandato subsequente” (Res./TSE n° 21.026).

Conforme ressaltado pelo Em. Ministro
Septilveda Pertence na Consulta n° 689, o preceito
insculpido no art. 14, § 5°, da CF ¢ de redagio
infeliz quando trata de quem ‘houver sucedido
ou substituido, no curso do mandato’ o titular do
Executivo.

Naquela oportunidade, ficou estabelecido que
o instituto da reelei¢io ndo pode ser negado a

quem s6 precariamente tenha substituido o titular

no curso do mandato, pois o Vice ndo exerce o go-
verno em sua plenitude. A reelei¢do deve ser inter-
pretada strictu sensu, significando elei¢do para o
mesmo cargo. O exercicio da titularidade do car-
go, por sua vez, somente se dd mediante eleigdo
ou, ainda, por sucessdo, como no caso dos autos.
O importante é que este seja o seu primeiro man-
dato como titular, como de fato o é, no caso do
Sr. Geraldo Alckmin. Conforme destacado pelo
Ministro Fernando Neves, ‘o fato de estar em seu
segundo mandato de Vice ¢ irrelevante, pois sua

reelei¢do se deu como tal, isto é, ao cargo de Vice’
(CTA n” 689).

Acentua, no ponto, com propriedade, o I
Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Roberto
Gurgel Santos, no parecer de fls. 757/761:

7. O texto constitucional ndo proibe a candida-
tura daquele que tenha substituido precariamente
o titular do cargo, uma vez que o exercicio pleno
do mandato somente se dd por meio da eleicdo,
e, no presente caso, o quadriénio 2003-2006 é o
primeiro mandato do recorrido como Governador
do Estado, ndo se revelando terceiro mandato con-
secutivo e ndo havendo, portanto, impedimento
para o seu exercicio.

8. Nesse sentido, a jurisprudéncia desse Eg.
STEF:

‘Elegibilidade: possibilidade de o Vice-Prefeito,
que substitui o titular, concorrer a reeleicdo ao
cargo de Prefeito Municipal (CF, art. 14, § 5°).
1. E certo que, na Constituicdo — como se afe-
re particularmente do art. 79 —, substituicdo do
chefe do Executivo, ‘nos seus impedimentos’, pelo
respectivo Vice, é expressdo que se reserva ao
exercicio tempordrio das funcoes do titular, isto
¢, sem vacancia, hipétese na qual se dd ‘sucessdo’.
2. No caso, assim — exercicio das funcdes de Prefeito
pelo Vice, a vista do afastamento do titular por
decisdo judicial liminar e, pois, sujeita a decisdo

definitiva da a¢do —, o que se teve foi substitui¢do

Parlamentar que assume, temporariamente, o cargo de Governador pode disputar
a reeleicdo para a Assembleia, ainda que a substituicdo ocorra nos seis meses

anteriores a eleicéo.
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e ndo sucessdo, sendo irrelevante a indagacio, a
que se prendeu o acérdio recorrido, sobre o ani-
mo definitivo com que o Vice-Prefeito assumiu
o cargo, dada a improbabilidade da volta da Pre-
feita ainda no curso do mandato. 3. A discussio,
entretanto, é ociosa para a questionada aplicagdo
a espécie do art. 14, § 5°, no qual, para o fim
de permitir-se a reeleigdo, as situagdes dos titu-
lares do Executivo sdo equiparadas nio apenas
a de quem ‘os houver sucedido’, mas também a
de quem ‘os houver (...) substituido no curso do
mandato’. 4. Certo, no contexto do dispositivo,
o vocibulo reelei¢io é impréprio no tocante ao
substituto, que jamais se fez titular do cargo,
mas também o é com relagio ao sucessor, que,
embora tenha ascendido 2 titularidade dele,
para ele nio fora anteriormente eleito. 5. RE
conhecido, mas desprovido’ (RE n® 318.494-SE,
Rel. Min. Sepiilveda Pertence, DJ de 3/9/2004 —
sem grifos no original).

9. Nio se verifica a alegada violagdo a CF, uma
vez que o Vice-Governador apenas substituiu o
Governador no primeiro mandato, sucedendo-lhe
no mandato seguinte, em razio de seu falecimento.
A sucessdo ndo retira a elegibilidade do recorri-
do para o cargo de Governador no pleito de 2002,
pois sua elei¢do ndo ocasionaria o exercicio do cargo
de titular do Executivo Estadual pela terceira vez
consecutiva, sendo permitido que o Vice — reeleito
ou nio — que tenha sucedido o titular se candidate
a reelei¢do, como titular, por um tnico mandato

subsequente.

(..) (fls. 759/761).
()

2.2 A logica do entendimento ou a ratio legis

A légica dos acérddos do STF e do TSE, ou
a ratio decidendi, forte na ratio da Constituicio,
¢ isto: somente quem se investe na plenitude do
cargo de Governador, por elei¢do ou por suces-
sdo, é que ¢ titular do mandato de Governador.

A mera substitui¢do ndo significa investir-se na

plenitude do cargo. Por isso, o TSE ¢ o STF
decidiram i) que o Vice-Governador, eleito duas
vezes para o cargo de Vice, exerceu, no pri-
meiro mandato, o cargo de Governador, em
substituicdo; ii) no segundo mandato, sucedeu
ao Governador; iii) poderia, entdo, candidatar-se
a reeleicdo. E que o fato de apenas substituir o
Governador, no primeiro mandato, ndo o fez ti-
tular do mandato de Governador. Isso somente
ocorreu no seu segundo mandato, quando se in-
vestiu no cargo de Governador, por sucessdo, em

razdo do falecimento deste.

Somente quem se investe

na plenitude do cargo de
Governador, por elei¢do ou
por sucessdo, é que é titular do

mandato de Governador.

A mesma légica hd de ser aplicada — porque
a ratio legis é a mesma — no caso do Deputado,
Presidente da Camara, que, em razdo de dupla
vacincia, investe-se, em substituigdo, tempora-
riamente, no cargo de Governador. E a mesma
l6gica aplicar-se-4, na hipétese, com maior ra-
zdo, dado que o § 6° do art. 14 ndo menciona ou
ndo contém a palavra substitui¢io, tal como faz
o § 5°, numa redacio infeliz. O § 6° do art. 14, de
que aqui cuidamos, dispoe que

“Para concorrerem a outros cargos, o Presi-
dente da Reptblica, os Governadores de Estado
e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar
aos respectivos mandatos até seis meses antes do
pleito.”

Divida ndo hé de que a Constituicdo, no pon-
to, estd se referindo aos respectivos titulares dos
cargos indicados, ou aos titulares dos “respectivos
mandatos”. Ora, quem estd no exercicio tempo-
rario do cargo de Governador, como substituto,

ndo ¢ titular do mandato desse cargo. L, vale




repetir, mero substituto no exercicio temporario do
cargo, até que ocorra a sucessdo mediante eleicdo,
que, no caso, ¢ indireta.

Entdo, ao Deputado que estd exercendo o
cargo de Governador, em cardter de substitui¢io
tempordria, em razdo da dupla vacincia, ndo se-
ria aplicdvel a regra do § 6° do art. 14 da CF. I
dizer, poderi ele disputar a reelei¢do para a Ca-
mara, ainda que essa substitui¢do tempordria te-

nha ocorrido nos seis meses anteriores a eleicio.

Conclusao

Ao Deputado, portanto, que exerce o cargo de
Governador, em cardter de substitui¢io tempordria,
em razdo da vacincia dos cargos de Governador
e de Vice-Governador, ndo seria aplicdvel a regra
do § 6° do art. 14 da CF. Assim, poderd ele dis-
putar a reelei¢do para a Assembleia, ainda que a
substitui¢do tempordria tenha ocorrido nos seis

meses anteriores ao pleito. m

Parlamentar que assume, temporariamente, o cargo de Governador pode disputar
a reeleicdo para a Assembleia, ainda que a substituicdo ocorra nos seis meses
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n Visualizacdo da questao

Entre o final de 2009 e o inicio de 2010, ga-
nhou repercussio a cassagio (decorrente da pro-
cedéncia em 1 Instincia de agdes movidas com
base no art. 30-A da Lei n° 9.504/1997) de mais
de duas dezenas de vereadores de Sdo Paulo, bem
como do préprio Prefeito da Capital. Em todas es-
sas demandas, entendeu-se no julgamento da ins-
tincia origindria pela ilegalidade de doagdes ocor-
ridas nas campanhas eleitorais, o que resultaria na
pratica de captacio ilicita de recursos e atrairia a
incidéncia da sancdo contida no art. 30-A, § 2°,

da Lei das Elei¢des. E para se tanger o mérito




dessas demandas, superou-se objec¢do processual
consistente na falta de interesse de agir decorrente
do fato de que essas a¢des foram propostas muitos
meses apds a diplomagao dos eleitos.!

As teses expostas nas defesas dessas agdes indi-
cavam, em sintese, que a diplomacio dos eleitos
seria o marco final para o ajuizamento da a¢do
prevista no art. 30-A da Lei n® 9.504/1997, a se-
melhanga do que sempre se decidiu no que toca
as Investigacdes Judiciais Eleitorais. Ainda em de-
fesa dos vereadores e do Prefeito, diziam algumas
dessas defesas que, mesmo que ndo se tomasse a
diplomagido como termo ad quem para a proposi-
tura da acdo, ndo se poderia admitir o ajuizamen-
to da acdo apés a fluéncia do prazo previsto no
art. 14, § 10, da Constituicio Federal (CF)/1988
(tomado por analogia), visto que a norma cons-
titucional asseguraria a estabilidade do mandato
eletivo ap6és o decurso do prazo de 15 dias a contar
da diplomagido para o ajuizamento da A¢do de
Impugnacido de Mandato Eletivo.

Ap6s a adequada tramitagdo de alguns desses
recursos, houve manifestagio do Tribunal Regio-
nal Eleitoral (TRE) sobre a matéria. A despeito

1. Apenas para ilustrar os fundamentos do MD. Juizo da 1* Zona
Eleitoral do Estado de Sdo Paulo, menciona a sentenga exarada nos
Autos do Processo n° 76/2009 que, em certo instante, sobre a matéria,
anota: “E ndo hd como se reconhecer a decadéncia apontada pelo
representado. A prevalecer tal tese estar-se-ia emprestando ao ato de
diplomacio, ainda que em nome da seguranca juridica, efeito juridico
imutdvel que ndo se coaduna com a interpretacio sistemdtica que se
reclama no capitulo da prestacio de contas de campanha”.

2. Ilustra essa posi¢do do TRE-SP o v. Acérddo no Recurso Eleitoral
n° 34.386, Rel. Juiz Fldvio Yarshell, DJ de 20/4/2010, que serd melhor
abordado ao longo deste trabalho.

3. Nesse sentido, o julgamento concluido pelo TSE, em 6/6/2010, no
REsp n” 36552 (noticia divulgada no site do TSE: http://agencia.tse.
gov.br/sadAdmAgencia/moticiaSearch.do?acao=get&id=1301457).

4. Em 7/5/2010, constava do site do Jornal Folha de S. Paulo matéria
que ostentava a seguinte manchete: “Decisdo do T'SE abre caminho
para ‘anistiar’ 3.000 doacdes ilegais”.

5. O entendimento do T'SE dissente ligeiramente do entendimento
do TRE-SP, que, para os casos de doag¢des acima do limite estabele-
cido pelos arts. 23 e 81 da Lei das Elei¢des, entendeu pelo cabi-
mento da acfio até a data da diplomagio dos eleitos (conferir, por
exemplo, o Acérddo n® 169.332, Rel. Juiz Flavio Yarshell, DJ de
3/11/2009).

de reconhecer a legalidade das doacoes ques-
tionadas, nio hesitou a 2 InstAncia em anotar
a intempestividade dessas demandas, que, a seu
sentir, deveriam ser ajuizadas até o prazo de 15
dias a contar da diplomagdo dos eleitos (prazo
este que, com o advento da Lei n° 12.034, restou
positivado).?

A decisdo da 2* Instancia repercutiu, de ime-
diato, nos mais variados veiculos de imprensa.
Jornais, revistas, rddios e televisdes passaram,
entdo, a difundir a ideia de que o entendimento
consolidado significava frouxiddo no julgamento
realizado pela 2° Instincia, que, servindo-se de as-
pectos técnicos, deixava de visualizar ilicitos elei-
torais que seriam de clareza meridiana na visdo
do 6rgdo acusador e impedia, por consequéncia,
a atividade de fiscalizacdo dos processos eleitorais
que estaria a cargo dos entes legitimados para as
acoes eleitorais, dentre eles o Ministério Publico
Eleitoral.

Conforme se expord melhor adiante, essa ndo
foi a primeira vez que a Justiga Eleitoral, 2 min-
gua de norma positivada e expressa, estipula pra-
zos finais para a propositura de a¢oes eleitorais. J4
agiu assim com relagdo as Investigagdes Judiciais
Eleitorais, as acoes tendentes a apurar a pratica de
condutas vedadas aos agentes ptblicos, bem como
com relacdo as irregularidades ocorridas na pro-
paganda eleitoral gratuita de radio e televisdo e na
propaganda eleitoral em geral.

Também no curso do corrente ano, o 'Tri-
bunal Superior Eleitoral (TSE) externou posi-
¢do no sentido de que as demandas tendentes a
apurar doacdes ilicitas (arts. 23 e 81 da Lei n°
9.504/1997) devem ser ajuizadas até o prazo final
de 180 dias a contar da data da diplomagdo dos
eleitos.® EE contra tal decisdo igualmente difun-
diram os veiculos de imprensa a concepgio de
que a Justica Eleitoral estaria anistiando mais
de 3.000 doadores que afrontaram os limites para
doagdes eleitorais trazidos pelas regras de regéncia

das eleicdes.* ¢°
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A despeito do sentimento de impunidade que
a recente decisdo judicial pode fomentar no leigo,
ndo se pode deixar de considerar que ela encontra
lastro exatamente em dois principios que sdo ba-
silares do Direito Eleitoral, a saber, a Celeridade

e a Preclusio.

As prdticas democriticas
foram sempre alteradas e

aperfeigoadas.

Estruturacao do processo eleitoral
em etapas

A leitura de doutrina sobre a democracia in-
dica alguma incerteza quanto ao momento de
criagdo das praticas democriticas. Alguns autores
anotam que o ber¢o da democracia seria a Grécia
ou a Roma Antiga hd mais de 2.500 anos, ao passo
que outros veem na democracia um fenémeno
muito mais recente e cunhado nos Estados Unidos
hd cerca de 200 anos (DAHL, 2009, p. 18). Essa
divergéncia justifica-se pela constatacio de que
a democracia ndo foi algo linear, concebido em
momento determinado no tempo e no espago.
A democracia, quanto ao seu advento, é como o
fogo, a pintura ou a escrita, vez que teria sido in-
ventada mais de uma vez e em mais de um lugar
(DAHL, 2009, p. 19).

Considerando essa peculiar caracteristica,
pode-se dizer com tranquilidade que as praticas
democriticas, apesar de inequivocos momentos de
retrocesso, foram sempre alteradas e aperfeigoadas,
num longo caminhar que nunca cessa.

Hoje, é consenso afirmar que a transformagdo
do voto em mandatos eletivos deve ser feita por
uma férmula previamente conhecida que tenha
lastro em valores como o da igualdade de opor-
tunidade entre os candidatos e a universalidade

de acesso aos cargos publicos eletivos.® E para se

garantir o respeito a esses valores é que os pleitos
eleitorais foram estruturados em etapas sucessivas
e coordenadas entre si, tendentes a possibilitar, ao
final desse processo, a livre escolha do mandatério
popular.

Ha, assim, estreito liame entre democracia ¢
processo democrético, que é a conjugacio de to-
dos os atos e esforgos que conduzem 2 eleigdo dos
representantes populares. Ndo é por outra razio que
Norberto Bobbio anota que o conceito substantivo
de democracia ndo pode se afastar da

“definicio de democracia como via, como
método, como conjunto de regras do jogo que es-
tabelecem como devem ser tomadas as decisdes
coletivas e ndo quais decisdes coletivas devem ser
tomadas” (2000, p. 426).

E nesse jogo hd o momento de escolha de can-
didatos em convengio e os pedidos de registro de
candidatura perante a Justica Eleitoral, seguidos
do periodo de concentragio dos meios de pro-
paganda eleitoral. Posteriormente a elei¢do, hd a
fase das prestagdes de contas de campanha, termi-
nando o processo eleitoral com a diplomagdo dos
eleitos e 0 escoamento dos prazos para a proposi-
tura de Recurso contra Expedi¢do de Diploma,
Agdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo e de
Demanda que apure o ilicito do art. 30-A da Lei
n° 9.504/1997.

De fato, desde o advento da Justica Eleitoral e
da concepcio do primeiro Cédigo Eleitoral (CE),
fez o Legislador brasileiro uma clara op¢io pelo
regime da celeridade e da preclusdo das questdes

eleitorais. Apenas a guisa de ilustracdo, anota-se
que o CE/1932 (Decreto n” 21.076) indicava que

6. Luis Virgilio Afonso da Silva, em dissertagdo de mestrado sobre
sistemas eleitorais, serve-se de uma locugdo para dizer tudo o que
objetivam as normas que buscam a lisura do processo eleitoral: elei-
¢oes competitivas. Para o autor,

“Eleigdes competitivas podem ser consideradas como um dos alicer-
ces dos regimes democrticos contemporéneos, pois representam uma
das tnicas formas de participagio do povo no processo decisério.
Pode-se muito bem afirmar que, pela 6tica da democracia liberal,

onde nio hd elei¢des competitivas, ndo hda democracia” (1999, p. 37).




os recursos contra as decisdes, resolucdes e des-
pachos deveriam ser interpostos no prazo de cinco
dias, o que indicava a urgéncia com a qual as
questdes relacionadas com o pleito eram tratadas.
No vigente CE (Lei n° 4.737/1965), o art. 259 é
indicativo claro da maxima preclusdo que rege os
processos eleitorais. Ademais disso, normas pro-
cessuais contidas na Lei das Elei¢coes (Lei n°
9.504/1997) evidenciam a celeridade que rege o
Direito Eleitoral, o mesmo acontecendo com dis-

posicdes que repousam na Lei de Inelegibilidades
(Lei Complementar n® 64/1990).

Fssa preocupagdo com

a rapidez na prestagdo
jurisdicional das questdes
eleitorais ndo ¢é nota peculiar
do ordenamento juridico

brasileiro.

Basta uma leitura do art. 96 da Lei n° 9.504/1997
para ver que se cobra celeridade ndo s6 dos com-
ponentes dos polos ativo e passivo das agdes elei-
torais, mas também de todos os érgios que devem
entregar a prestacdo jurisdicional. Em casos de
direito de resposta, por exemplo, deve a decisdo
ser prolatada em até 72 horas a contar do ajuiza-
mento da demanda. Nas representagdes eleitorais
em geral, deve o Magistrado sentenciar em até 48
horas da apresentacdo da defesa. Descumpridos os
prazos pelo Ministério Publico Eleitoral e pelos
julgadores, sdo cabiveis providéncias como as in-
dicadas no art. 96, § 10, e art. 97, ambos da Lei
n°® 9.504/1997.

Considerando que os debates eleitorais con-
centram-se no tempo e devem ser pautados pela
madxima isonomia possivel entre os contendores, o
conjunto das regras previstas no CE e na legislagdo

de regéncia das eleicoes denota que a adequada

prestacdo jurisdicional, em matéria eleitoral, vai
além da extirpagdo da patologia que é o desres-
peito as normas de conduta que pautam a atuagio
de partidos e candidatos e passa pela tempestiva
entrega da prestacdo jurisdicional.

Essa, em verdade, ndo é uma opgdo exclusiva
do Direito brasileiro, mas sim uma decorréncia
da natureza do Direito que se visa resguardar pe-
los preceitos primdrios em matéria eleitoral. Essa
preocupacido com a rapidez na prestagio jurisdi-
cional das questdes eleitorais ndo é nota peculiar
do ordenamento juridico brasileiro. Os Direitos
portugués e o espanhol, tanto quanto o brasileiro,
preveem que as demandas eleitorais ndo podem
eternizar-se.

O art. 109 da Lei Eleitoral Espanhola (Ley
Orgdnica n° 5/1985) prevé o recurso contencioso
eleitoral cujo prazo para interposi¢do é de trés
dias, havendo indicacio no art. 114, inciso I, de
que o seu julgamento ocorrerd até 30 dias ap6s
o pleito, ndo cabendo recurso de tal decisio na
forma do item 2 do mesmo artigo. O art. 116 do
mesmo diploma legal, indicando mais uma vez o
compromisso com a celeridade e com a preclusao,
normatiza que o recurso contencioso eleitoral terd
urgéncia e preferéncia sobre as demais questdes.
Ainda nesse compromisso, indica o art. 119 que
os prazos indicados pela Lei Eleitoral sdo sempre
improrrogdveis.

Em Portugal, hd o Decreto-Lei n° 319-A/1976
(de 3 de maio), que em seu art. 14 prevé o mo-
mento de apresentagdo das candidaturas, com
previsdo ainda de recurso da decisdo sobre a apre-
sentagdo de candidaturas, a ser interposto nas 24
horas seguintes a publicizagio de tal decisao. O
art. 114, item 1, da referida Lei prevé também a
existéncia de um recurso contencioso, desde que
as irregularidades existentes tenham sido objeto
de apreciagio ou protesto no ato em que se veri-
ficaram, com julgamento em até dois dias, o que
também ¢ indicativo da l6gica da preclusdo dos

processos eleitorais.
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Necessidade de afirmacao de termos
finais para a propositura das acoes
eleitorais

Pode-se dizer, sem peias, que dois sdo os tracos
caracteristicos e marcantes no processo eleitoral:
celeridade e preclusio (JARDIM, 199§, p. 127).

Dizem Carlos Mdrio da Silva Velloso e Walber
de Moura Agra que

“Pela preméncia do processo eleitoral, que tem
que ser todo ultimado para que o eleito tome posse
no comeco do ano vindouro, o Direito Eleitoral,
em seus procedimentos, adotou o Principio da
Celeridade” (2009, p. 252).

E outra ndo ¢ a posi¢io de Wilson Pedro dos
Anjos, que ja pontuou que

“O processo eleitoral, por suas caracteristicas e
campo de atuagio, tem de chegar rapidamente ao
final da demanda, utilizando o minimo de tempo
possivel para a proclamagio dos candidatos eleitos
e solugdo das controvérsias surgidas no desenrolar
da campanha eleitoral. Daf a indispensabilidade
da celeridade e da brevidade no Ambito eleitoral,
exigidas por todos que do pleito participam. Dai o
instituto da preclusio ser de aplicabilidade essen-
cial a prética de atos processuais eleitorais, ndo se
permitindo que o interesse e o clamor advindos de
infragdes as normas eleitorais sejam perdidos pelo
decurso do tempo.”’

Certamente por isso a jurisprudéncia em
matéria eleitoral, visando conferir efetividade ao
processo eleitoral e adequd-lo aos canones e aos
principios que o informam, foi ¢ vem sendo re-
novada de forma salutar e dinamica. De fato, é
sentimento de todos os 6rgaos do Poder Judicidrio
Eleitoral que as demandas eleitorais ndo podem
eternizar-se. Elas devem confinar-se no tempo,
ndo se admitindo que entre os fatos questionados
e a propositura da demanda haja lapso temporal
injustificdvel. Inertes os colegitimados por tempo
excessivo, haverd o processo de ser julgado extinto

por falta de interesse de agir.

Em conformidade com o entendimento de que
a competéncia da Justica Eleitoral inicia-se com as
convengoes partiddrias e o registro de candidaturas
e exaure-se com a diplomagdo,® de longa data ja
se tinha como certo que, a exce¢do da Aime, do
RCD e agora da demanda para apuracio do ilicito
do 30-A da Lei n 9.504/1997 (demandas que tém a
diplomacio como pressuposto para o ajuizamento),
as demandas eleitorais deveriam ser ajuizadas até a
data da diplomagdo dos eleitos, sendo intempestivas

as demandas aforadas apés o advento daquele ato.

A jurisprudéncia em matéria
eleitoral foi e vem sendo
renovada de forma salutar e

dinAmica.

Sobre a Investigacdo Judicial Eleitoral, reitera-
das vezes anotou o TSE que a propositura da agio
tem como termo final a diplomagdo dos eleitos.® ¢
De fato, a falta de texto de lei expresso quanto ao
termo final para o ajuizamento da Investigacdo
Judicial Eleitoral ndo impossibilitou que o TSE,
em interpretacdo sistemdtica das normas eleito-
rais, fixasse prazo final a fim de resguardar a se-
guranca juridica e dar estabilidade aos mandatos

eletivos.

7. Artigo publicado em: votoonline.vilabol.uol.com.br/paper4html.
8. Tito Costa esclarece: “A competéncia da Justiga Eleitoral cessa
com a expedi¢do dos diplomas. A partir daf, qualquer questio
relativa ao exercicio do mandato tem seu deslinde confiado a Justica
Comum?” (2000, p. 37).

9. Nesse sentido, as palavras do Exmo. Min. Nelson Jobim lancadas
por ocasido do julgamento do Recurso Especial Eleitoral n® 15.263,
publicado na JTSE, v. 11, n. 3, a paginas 149:

“Aagiio de investigagdo judicial prescrita no art. 22 da LC n® 64/1990
pode ser ajuizada até a data da diplomagio dos candidatos eleitos”
(ac n° 15.099C, de 7/5/1998, Rel. Mauricio Corréa).

10. Também do C. TSE é o v. Acérdio n® 628, de 17/12/2002, Rel.
Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, que deixou consignado na
ementa do julgado: “A ac¢do de investigacdo judicial do art. 22
da Lei Complementar n® 64/1990 pode ser ajuizada até a data da

diplomagio”.



http://votoonline.vilabol.uol.com.br/paper4html.

O TSE, no curso do processo eleitoral realiza-
do no ano de 2002, firmou orientacdo no sentido
de que se opera a decadéncia, no que tange ao
direito de representar por violagdo as normas refe-
rentes a propaganda em rddio e televisdo, no prazo
de 48 horas contadas da veiculacdo da publicida-
de." Justificou a aplicacdo daquele prazo, ndo obs-
tante inexistir previsdo legal expressa para tanto,
a peculiar situa¢do do Direito Eleitoral que ndo
admite que as representagdes sejam armazenadas
e estocadas como munic¢do a serem usadas no mo-
mento em que aprouvessem aos partidos politicos.
No pleito de 2006, o TSE reafirmou seu compro-
misso com essa orientacio, tal como se infere do
v. Acordio n® 1.034, Rel. Min. Marcelo Ribeiro,
publicado em sessdo de 31/8/2006; bem como do
v. Acérddo n® 1.037, Rel. Min. Ari Pargendler,
publicado em sessdo de 5/9/2006."

E a jurisprudéncia eleitoral passou a cobrar
celeridade por parte dos autores das demandas
ndo s6 em temas de propaganda eleitoral em rddio e
televisdo. Seria de se exigir celeridade também em
condutas vedadas aos agentes piblicos e captacdo
ilicita de sufrdgio. Com efeito, desde a questdo de
ordem resolvida nos autos do RO n° 748, entende-

se que as representacoes por condutas vedadas aos

11. Nesse sentido, 0 Acérddo do T'SE na Representacio n” 443, Rel.
designado Sepulveda Pertence, publicado em sessdo de 19/9/2002.
12. Nesse julgado, o Exmo. Relator deixou claro que

“(...) o prazo para o ajuizamento da representa¢do por invasio de
propaganda de candidato as elei¢des presidenciais em espaco reser-
vado a divulgacio de candidatos em pleito estadual é de 48 horas,
contadas do ato impugnado.”

13. E do voto do aludido aresto que se extrai que

“tenho que merece reconhecida a circunstincia da falta de interesse
processual considerando que o ajuizamento da representagdo ocorreu
muito tempo depois de anunciado o resultado da elei¢do. Encerrado o
periodo da propaganda eleitoral, na minha compreensio, esgota-se a
capacidade de ajuizamento da representag¢io em torno da propaganda
eleitoral. Essa orientagio foi adotada pela Corte no REsp n” 25.935-SC
(Rel. p/ 0 ac 0o Em. Min. César Peluzo, sessdo de 2/6/2006), mencio-
nando, ainda, precedente de que foi Relator o Em. Min. José Delgado
(REsp n” 25.803-RR, sessdo de 31/10/20006), alcangando o art. 73 da
Lei n° 9.504/1997. Nio vejo razdo para solucio diversa em relacio ao
art. 37, que também se refere a propaganda eleitoral. Acolho a preliminar

apresentada pela defesa e ndo conhego da representagio.”

agentes puiblicos deveriam ser ajuizadas em prazo
razoavel (de inicio, cinco dias a contar do fato e,
posteriormente, até a data das elei¢des, em con-
formidade com o decidido no REsp n® 25935),
devendo se reconhecer a falta de interesse de agir
quando extrapolados os prazos fixados pela Juris-
prudéncia deste C. TSE. Nas elei¢des que ocor-
rerdo neste ano, em razdo do que dispde o art.
20, pardgrafo tinico, da Resolugdo TSE n° 23.193,
admite-se o ajuizamento de a¢do que tenha como
causa de pedir a pratica de condutas vedadas até a

data da diplomacio dos eleitos.

A democracia e o processo
democrdtico podem ser

comparados a jogos.

A mesma preocupagio com a tempestividade das
demandas eleitorais fez o TSE demarcar também a
data das elei¢gdes como termo ad quem para o ajui-
zamento de Representagdes por propaganda elei-
toral irregular. I o v. Acérddo exarado nos Autos
de Representagio n° 1.348-DF da lavra do Exmo.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito,” que indi-
ca que € cabivel a a¢do para responsabilizagio por
ilicitos na propaganda eleitoral em geral até a data

das eleicoes.

Celeridade e preclusdao como
instrumentos a servico da logica da
consolidacao do pleito eleitoral

Servindo-se da licio de Noberto Bobbio ji
transcrita neste trabalho, parece apropriado dizer
que a democracia ¢ o processo democrético po-
dem ser comparados a jogos. Se é certo que todo
jogo deve ter suas regras preestabelecidas, também
é certo que ele deve ter o seu término.

No jogo da democracia, o que estd em causa,

em verdade, ¢ a devida representagdo popular ¢ a
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legitimidade dos mandatos eletivos. E apés a apre-
sentacdo das candidaturas, o desenrolar dos atos
de propaganda eleitoral e a votagdo e apuragio
dos votos, devem os eleitos assumir seus cargos
imbuidos de tranquilidade e paz de espirito que lhes
fraqueie a tomada desembaracada de decisoes
administrativas.

Certamente por visualizar na elei¢do nio
um fim em si mesmo, mas sim um verdadeiro
instrumento em favor da consolidacido da demo-
cracia substantiva como forma de garantia do
direito fundamental a boa administracdo pu-
blica (FREITAS, 2007, p. 20)," hd vozes que
sempre defenderam a necessidade de se colocar
termo ao processo eleitoral, evitando assim a
sua perpetuacao.

Dai a necessidade de se colocar a preclusio
e a celeridade — as notas marcantes do processo
eleitoral — a servico da légica da consolidacdo
dos pleitos eleitorais. Waldir Sebastido de Nuevo
Campos Junior, sobre a questdo, jd anotou que

“(...) Para que se possa viabilizar condigdes mi-
nimas para o efetivo exercicio do mandato eletivo,
em especial, no dmbito do Executivo, no desen-
volvimento das a¢des politicas estabelecidas como
de campanha eleitoral, é indispensavel que o siste-
ma politico-eleitoral seja concebido e estruturado
de modo a permitir, dentro do possivel e razoavel,
a consolidagdo do pleito eleitoral, num ambiente
minimo de estabilidade juridica e politica”. Segue
o autor consignando:

“O sistema eleitoral atual estd concebido e es-
truturado a partir dessa légica, pressuposto para
que, consolidado o pleito, haja um minimo de
estabilidade juridica e politica, de modo a permitir,
ndo ¢ demais repetir, o exercicio, com efetividade,
dos mandatos eletivos, quer no ambito legislativo,
quer no que se refere as diversas instincias do Poder
Executivo, cuja estruturacdo apresenta complexi-
dade diferenciada.”®

De fato, o sistema politico-eleitoral brasileiro

estruturado baseado no CE e de legislagdo esparsa

como a Lei n” 9.504/1997 é concebido a partir da
exigéncia de que, ultimado o pleito e conhecidos os
eleitos, os mandatdrios possam exercer os seus man-
datos livres de embaragos. Essa op¢io, de modo
algum, significa frouxiddo nos instrumentos de
controle da lisura do processo eleitoral. Hd suficien-
tes regras de Direito Material que buscam modular
a atuagdo dos atores do processo eleitoral e confinar
seus atos aos pardmetros da isonomia, moralidade
e legalidade. E hd, de igual modo, diversos instru-
mentos processuais tendentes a resguardar a isono-
mia que, muitas vezes, podem conduzir até mesmo
ao afastamento do vencedor do certame eleitoral do
exercicio do mandato eletivo.

Como jd anotou Flavio Luiz Yarshell ao judicar
perante o TRE-SP:

“A necessidade de consolidagdo do pleito im-
poe a exigiiidade dos prazos que regem o processo
eleitoral. Isso nfio limita o acesso a Justica e menos
ainda viola a moralidade administrativa. Todas as
matérias versadas nas supra-referidas demandas
sdo relevantes, sua apuragdo, contudo, ha de ob-
servar a logica que preside o sistema eleitoral. No
limite do confronto entre o escopo juridico da
jurisdicdo — de atuacgio da vontade concreta da
lei — e de seu escopo social — a opcio do Legis-
lador, sem obstar o controle jurisdicional, foi em
prol do segundo.”®

Nio se pode perder de mira que, considera-
das as peculiaridades da Justica Eleitoral — criada

para gerir as elei¢des guiadas pelo Principio da

14. Nesse ponto da obra citada, define o autor o direito fundamental
ora examinado:

“(...) trata-se do direito fundamental a administracdo publica efi-
ciente e eficaz, proporcional e cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, motivagdo, imparcialidade e respeito 2 moralidade,
A participagdo social e a plena responsabilidade por suas condutas
omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a admi-
nistracdo puiblica observar, nas relagdes administrativas, a cogéncia
da totalidade dos principios constitucionais que a regem.”

15. Disponivel em: http:/Avww.conjur.com.br/2009-out-01/irregularidade-
campanha-nao-compromete-cle...

16. ac TRE-SP no Recurso Eleitoral n® 34.386, (38581-40 2009 6
0001), DJ de 20/4/2010.



http://www.conjur.com.br/2009-out-01/irregularidade-

Isonomia —, ndo se justifica a existéncia de uma
demanda ajuizada, muito apéds o término das elei-
¢des com o fim exclusivo de se impor uma san¢do
que jd ndo traz beneficios ao corpo social e so-
mente contribui para manter em niveis elevados
os antagonismos de cada pleito.

Em acérddo do TRE-SPY no qual se exami-
nou o prazo final para o ajuizamento de demandas
voltadas apenas a doacdes realizadas em violagdo
aos limites trazidos pelos arts. 23 ¢ 81 da Lei n°
9.504/1997, lembrou-se da li¢io de Candido Rangel
Dinamarco (1997, p. 405), que indica que o inte-
resse processual deve ser legitimo, considerando-
se nesse juizo razdes de ordem publica e o custo
social do processo, indicando-se que deve haver
uma “coincidéncia entre o interesse do Estado e do
demandante”. F; dizer, para que haja interesse legi-
timo, deve o processo gerar o beneficio que adviria
do provimento jurisdicional demandado e, ainda,
trazer vantagens ao Estado na sua tarefa de promo-
ver, através da jurisdicdo, a pacificagdo social.

Considerando que a finalidade da Justiga Elei-
toral ndo ¢ arrecadar valores em razdo da aplica-
¢do pura e simples de multas, mas sim possibilitar
que pleitos justos e legitimos ocorram em forta-
lecimento do Estado Democridtico de Direito, é
adequado que, com o advento da diplomagio dos
eleitos, cessem as demandas de competéncia da
Justica Eleitoral exatamente para que a pacificagdo
social seja alcancada.

E somente com a logica da consolidacdo do pleito
(que se serve da celeridade e da méxima preclusio)
que os vencedores passam a exercer seus mandatos,
e os derrotados passam a integrar as fileiras da opo-
si¢do, exercendo também a missdo que a urna lhes

confiou, qual seja, a de fiscalizar o vencedor.

Da efetividade do direito de acdo e a
fiscalizacdo da lisura e normalidade
das eleicoes

17. ac TRE-SP 1n° 169.332, Rel. Flavio Luiz Yarshell, DJ de 3/11/2009.

De fato, o ponto central da critica daqueles
que se voltam contra a fixagdo de prazos para o
exercicio do direito de acdo nas questdes eleitorais
(especialmente no que toca ao ilicito do art. 30-A
da Lei das Eleicoes) diz respeito a lesdo ao direito
de agdo e a violacdo ao poder-dever de se fiscalizar
os atores do processo eleitoral. F. na formulagio
de tal ponto de vista, certamente foi de capital im-
portincia o teor do Acérdiao TSE n® 1.540, que,
numa leitura apressada e sem considerar as ma-
nifestacoes orais dos Ministros, poderia indicar a
possibilidade de se ajuizar a a¢do de que se ocupa
da captagio ilicita de recursos até o término do
mandato eletivo.

Contudo, a limitacdo trazida pelo art. 30-A, § 2°,
da Lei n® 9.504/1997 nio viola o direito de acio
nem tampouco significa impossibilidade de se
fiscalizar adequadamente os processos de escolha
dos mandatarios populares.

Necessdrio consignar que, desde a retomada da
Democracia Brasileira, empenhou-se o Legislador
constitucional e infraconstitucional em criar um
rico sistema processual de controle da lisura e da
normalidade das elei¢des. O antigo Recurso con-
tra Expedicdo de Diploma ganhou a companhia
da A¢do de Impugnagio de Mandato Eletivo, so-
brevindo ainda a¢des como a Investigagdo Judicial
Eleitoral e demandas tendentes a apurar a prética
do ilicito de captacio ilicita de sufrdgio (art. 41-A
da Lei n” 9.504/1997), de condutas vedadas aos
agentes publicos (art. 73 da Lei n® 9.504/1997) e,
mais recentemente, de captagdo ilicita de recursos
e gastos eleitorais (art. 30-A da Lei n” 9.504/1997).
E para se dar concretude a esse leque de demandas e
possibilitar efetiva fiscalizacdo das eleigdes, optou
o Legislador eleitoral por conferir legitimidade
ativa a vdrios colegitimados.

Essa distribuigdo de legitimidade ativa a varios
entes, em verdade, ¢ uma das contrapartidas ofer-
tadas pelo Legislador eleitoral a légica da consu-
magcdo dos pleitos eleitorais. Se é verdade que as

peculiaridades do sistema eleitoral exigem que se
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provejam os mandatdrios da seguranga necessaria
ao bom exercicio do munus publico para os quais
eleitos através da adocdo de um sistema altamente
preclusivo, é necessario que se confira a possibi-
lidade de fiscalizacdo da lisura e da normalidade
das elei¢des a um rol mais extenso de atores.

Sempre comprometido com a defesa do inte-
resse publico na forma do art. 129 da CF/1988, o
Ministério Piblico em geral ganhou musculatura
com o advento da vigente ordem constitucional,
passando a ostentar, nos termos de sua lei orga-
nica, considerdveis poderes de investigacdo, que,
bem exercidos, podem conduzir a elucidagio de
ilicitos eleitorais de diversas estirpes. O Ministério
Publico Eleitoral, em especial, tem capilaridade
e estrutura para defender a contento o legitimo
interesse publico e, no cendrio eleitoral, ndo dei-
xaria de buscar a atuacio do Estado-Juiz diante de
hipéteses de abuso de poder em sentido lato.

Ainda que por qualquer razdo possa haver a
ina¢io do Ministério Ptblico, deve-se considerar
que todos os atores do processo eleitoral exercem
fiscalizacdo e controle uns sobre os outros. De fato,
¢ o olhar daquele que também ¢é destinatdrio do
Principio da Igualdade de Oportunidades um con-
siderdvel parAmetro para a atuacio da Justica Elei-
toral. O candidato, partido ou coligacio porventura
prejudicados por atos violadores dos preceitos
contidos nas normas de regéncia das eleigdes cer-
tamente levam suas razdes ao Poder Judicidrio Elei-
toral, o que, somado a legitimacao ativa do Ministério
Publico, deixa evidente que o rol de legitimados ¢
suficiente para se possibilitar que os descumpri-
mentos a Lei Eleitoral sejam submetidos ao exame
da Justiga Eleitoral a tempo e modo.

Se o rol de legitimados faz presumir a efeti-
va fiscalizacdo dos processos eleitorais a despeito
da celeridade da preclusio mdxima, os mecanis-
mos e procedimentos exigidos pela lei tampouco
deixam duvidas sobre a possibilidade de ampla
fiscalizagdo e do adequado exercicio do direito

de acdo.

Nos julgamentos realizados pelo TRE-SP, a
Procuradoria Regional Eleitoral alegou a inconsti-
tucionalidade do art. 30-A da Lei n° 9.504/1997
no que toca a fixacdo do prazo de 15 dias a contar
da diplomacdo dos eleitos para a propositura da
agdo. Anotava o Parquet que o prazo de 15 dias a
contar da diplomacdo seria insuficiente na medida
em que exiguo em demasia para que o Ministério
Piblico (e os demais colegitimados) analisassem
documentos, promovessem diligéncias e ajuizassem

a demanda de modo consistente.

O Ministério Publico ganhou
musculatura com o advento da

vigente ordem constitucional.

Todavia, o raciocinio peca por considerar que
seria no momento da diplomagio que teriam acesso
os colegitimados as informagdes necessdrias a
propositura da acdo prevista no art. 30-A da
Lei n° 9.504/1997.

E bem verdade que as resolucdes do TSE sobre
prestacdo de contas admitem excepcionalmente a
arrecadacio de recursos ap6s as elei¢des. Contudo,
ndo se pode olvidar que as regras sobre prestacio
de contas impdem que os processos dos candida-
tos eleitos devem ser apreciados, invariavelmente,
até oito dias antes da diplomacgdo. A norma regu-
lamentar ainda veda a diplomacdo do candidato
que ndo tenha tido suas contas julgadas.

Assim, ndo persiste o argumento de que al-
gum candidato poderia postergar a apresentagdo
de suas contas para frustrar a fiscalizacdo quanto
a incidéncia do art. 30-A da Lei das Elei¢des. Nao
¢ ocioso lembrar que o art. 27, caput ¢ § 1° da
Resolucdo TSE n® 22.715 marca prazo para a pres-
tacdo de contas, contendo ainda o Judicidrio, em
virtude do que consta do art. 27, § 4°, da Resolu-
¢do jd indicada, poderes para obrigar o candidato

a prestar suas contas.




Nesse contexto, impossivel que um candi-
dato seja diplomado sem ter suas contas apreciadas
pela Justiga Eleitoral. E enquanto nio diplomado,
vidvel é o uso da IJE do art. 30-A da Lei n°
9.504/1997.

Ademais disso, é importante se ter em mente
que as contas de campanha sdo prestadas até 30
dias a contar das elei¢des' e devem estar julgadas
as contas dos eleitos até o prazo maximo de oito
dias antes da diplomagdo dos eleitos.” Ademais,
antes que ocorra o julgamento das contas, o Mi-
nistério Puablico Eleitoral deve ter tido vistas dos
autos para exaragdo de seu parecer,?® oportunidade
em que tem acesso a realidade das contas e pode
examinar a necessidade de adotar as providéncias
previstas no art. 30-A da Lei das Eleigaes.

Os demais colegitimados, em razio da publici-
dade ampla das contas de campanha, tém acesso
irrestrito aos autos ¢ podem amealhar informa-
¢des necessdrias ao eventual ajuizamento de acdo
voltada a responsabilizar o eleito pela infragdo ao
art. 30-A da Lei n° 9.504/1997.

Assim, ndo ¢ verdadeira a premissa de que a co-
lheita de informacoes e a propositura da agdo hdo
de se dar num prazo exiguo de 15 dias (no qual ha
os feriados de fim de ano). Em verdade, se as presta-
¢oes de contas ocorrem até 30 dias ap6s as eleigdes

(que tém seus dois turnos realizados, impreteri-

18. £ o que se infere do art. 29, incisos III e 1V, da Lei
n° 9.504/1997.

19. Conlferir, a esse prop6sito, o art. 30, § 1°, da Lei n” 9.504/1997.
20. Aabertura de vistas ao MPE, é prevista no art. 37 da Resolugdo T'SE
n° 23.217. Nessa abertura de vistas, e conforme estabelece a resolu-
¢do de regéncia da matéria, ja constard dos autos parecer conclusivo
do setor de contas, o que facilita a fiscaliza¢do a fim de franquear o

ajuizamento da demanda prevista no art. 30-A da Lei n” 9.504/1997.

velmente, no més de outubro por for¢a de norma
constitucional), parece certo que jamais haverd
prazo inferior a 45 dias para que os colegitimados
proponham a a¢do eleitoral ora discutida.

De fato, ndo se pode negar que o Legislador
eleitoral, no estado de tensdo entre a fiscalizacido
dos pleitos e a légica da consumagio dos pleitos
eleitorais, fez a sua opgao por esta tltima, servin-
do-se para tanto da celeridade e da preclusio. Con-
tudo, a opcdo ndo significou, em instante algum,
afronta ao direito de acdo ou frouxidio dos meca-
nismos de fiscalizacdo da lisura das eleicoes.

Esses mecanismos de controle jurisdicional da
legalidade e da legitimidade das elei¢des existem
e sdo colocados a disposi¢cdo de um rol relativa-
mente extenso de pessoas que, no entanto, deve-
rdo convergir seus esfor¢os para que promovam
todos os questionamentos até a consumagio do
prazo de 15 dias a fluir da diplomac@o prevista no
art. 30-A da Lei n” 9.504/1997 ¢ no art. 14, § 10,
da CF/1988.

n Conclusao

A Celeridade e a Preclusio sdo Principios ba-
silares do Direito Eleitoral destinados a garantir
a consolidacdo dos pleitos, sem a eternizagio das
disputas, permitindo a estabilidade dos mandatos
eletivos. Tais principios ndo inviabilizam os ins-
trumentos de controle do processo eleitoral nem
significam frouxiddo na fiscalizacdo dos pleitos,
tendo em vista o conjunto de acodes eleitorais 2
disposicdo dos legitimados no processo eleitoral,
bem como a existéncia de prazos temporais razod-
veis para exame das questdes e proposituras das

demandas eleitorais. m
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doagdes de recursos para campanhas

eleitorais.

Fernando Neves da Silva
Advogado. Presidente do Instituto Brasileiro de
Direito Eleitoral (lbrade). Ministro do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) de 1997 a 2004.

Ponto nevrdlgico das campanhas eleitorais, seu
financiamento sempre foi — e certamente sempre
serd — objeto de debates; seja para definir novas
formas, seja para aperfeigoar os mecanismos de
controle dos recursos para elas arrecadados e
nelas utilizados.

Comissdo instituida no fim do ano de 2004,
pelo entdo Presidente do Tribunal Superior Elei-
toral ('I'SE), o notdvel Ministro Carlos Mdrio
Velloso, deteve-se sobre o assunto e apresentou
diversas sugestoes.

Uma das ideias entdo debatidas foi adotada
pela Secretaria de Receita Federal, que introdu-
ziu, nos formuldrios de informagdes aquele 6rgio,
um campo especifico para os contribuintes indi-
carem valores doados a partidos politicos e a seus
candidatos. Buscou-se, com isso, fornecer meios a
propria Receita para aferir se os limites estabelecidos
nos arts. 23, § 1° e 81, § 1°, da Lei n” 9.504, de
1997, estavam efetivamente sendo respeitados.

Em paralelo, o TSE firmou com a Secretaria
da Receita Federal um convénio para o controle
desses mesmos limites. Em razdo do acordado,
ap6s consolidar todas as doagdes declaradas a Jus-
tica Eleitoral, os totais, por contribuinte, sdo co-
municados a4 Receita, que, em seguida, efetua as

conferéncias devidas, relacionando quais doadores

S
~

Revista do Advogado




Breves anotacdes sobre o excesso de doacdes de recursos para campanhas

eleitorais.

I
co

Revista do Advogado

podem ter extrapolado os limites legais, o que ¢é
feito com base nas informacdes relativas aos exerci-

cios fiscais anteriores ao do ano da eleicdo.

O Ministério Pablico Eleitoral
pode apenas indagar a Receita
Federal se determinada pessoa
fisica ou empresa ultrapassou
o limite fixado na legislacio

eleitoral.

Recebendo a relacdo dos contribuintes que,
nas elei¢des de 2006, teriam doado acima dos
limites previstos, deu-se que o Ministério Publi-
co Eleitoral, em vez de requerer judicialmente
acesso aos numeros pertinentes aos rendimentos
brutos das pessoas fisicas que destinaram recursos
para campanhas eleitorais ou, no caso de pessoas
juridicas, ao faturamento bruto delas, optou por
requisitar tais informagoes diretamente a Receita
Federal e, com base nelas, iniciar procedimentos
contra os referidos doadores, buscando impor-lhes
elevadas multas e, em alguns casos, a proibi¢do de
participar de licitagoes publicas e de celebrar con-
tratos com o Poder Publico pelo periodo de cinco
anos, sanc¢do de questiondvel constitucionalidade,
na medida em que parece nio ser razodvel, nem
respeitar o Principio da Proporcionalidade.

Evidentemente tais pessoas, logo que citadas,
arguiram a ilicitude da prova, na medida em que
o Ministério Publico Eleitoral utilizou-se de infor-
magdes protegidas pelo sigilo fiscal sem a necessaria
autorizacio judicial.

Apés intimeros julgados de Tribunais Regio-
nais reconhecendo a ilicitude do procedimento
do Ministério Piblico, a questdo chegou ao TSE,
merecendo, de imediato, decisdes monocraticas
(entre outras, cabe destacar a do Em. Ministro

Ricardo Lewandowski, atual Presidente da Corte,

no Recurso Especial Eleitoral n® 28.362, publicada
no Didrio da Justica eletronico em 5/8/2009),
reafirmando a inviabilidade de o Parquet Eleitoral
obter, direta ¢ independentemente de autorizagio
judicial, informagdes protegidas pelo sigilo fiscal
e, com base nelas, iniciar a¢oes buscando a impo-
sicdo de elevadas e graves sangdes.

Depois de intensos debates, o Tribunal, ao julgar
o Recurso Especial Eleitoral n° 28.756, de Goids,
reconheceu que o Ministério Publico Eleitoral
ndo pode requisitar diretamente a Secretaria da
Receita Federal informacio sobre o valor do fatu-
ramento de empresa para demonstrar que ela nio
respeitou o limite previsto na Lei das Elei¢aes.

Conforme imediatamente divulgado pela as-
sessoria de imprensa do TSE, para a douta maioria
formada por ocasido do julgamento e na linha da
proposta apresentada pela Em. Ministra Cdrmen
Liicia, o Ministério Piblico Eleitoral pode apenas
indagar a Receita Federal se determinada pessoa
fisica ou empresa, em razdo das doagdes que fez,
ultrapassou o limite fixado na legislagdo eleitoral.
E, se a resposta for positiva, deve pedir autoriza¢do
judicial para obter, com a mesma Receita, informa-
¢oes sobre rendimentos ou faturamento bruto.

Entretanto, considerando o convénio firmado
entre o I'SE e a Secretaria da Receita Federal,
essa etapa preparatoria pode ser desnecessdria, na
medida em que tal informagdo, ou seja, a de que
determinado contribuinte ndo respeitou o limite
estabelecido pela legislagdo em vigor, é fornecida
automaticamente pela Secretaria da Receita Fe-
deral ao TSE, que a compartilha com o Ministério
Publico especializado.

De qualquer forma, o que vale destacar é que,
se 0 Ministério Publico resolver tomar a iniciativa
de pleitear, em Juizo, a imposi¢do de sangdes por
excesso de doacgdo, deve ter o cuidado de pedir au-
torizagdo judicial para afastar o sigilo que protege
as informacdes encaminhadas 2 Receita Federal
pelos contribuintes.

Como muito bem registrado na decisio




monocrdtica referida linhas acima, “embora o sigilo
fiscal e bancdrio ndo sejam direito absoluto, exige-se,
mesmo em defesa do interesse publico, a requisi¢do
ao Juizo competente” (REsp Eleitoral n° 28.362).

Entendo nio ser correta a
afirmacido de que quem resolve
doar a um candidato admite,
também, abrir mio de seu

sigilo.

Eissa garantia assume maior vulto e importincia
quando diz respeito a doador pessoa fisica, que ndo
pode ter sua intimidade invadida nem violada pelo
simples fato de haver resolvido contribuir para o
financiamento de uma campanha eleitoral.

Com o devido respeito a quem pensa diferente,
entendo ndo ser correta a afirmacio de que quem
resolve doar a um candidato admite, também,
abrir méo de seu sigilo.

A meu ver, sdo coisas diferentes, que merecem
tratamentos diferentes. Participar, como financia-
dor, de campanhas eleitorais ¢ direito de todo ci-
daddo e também das empresas, observadas as con-
dicdes e os limites legais. Outra coisa € a garantia
a manutencio do sigilo de dados fiscais protegidos,
que, ainda que relativa, sé6 pode ser afastada por
autorizag¢io judicial.

Além disso, a prevaléncia de tal posi¢ao poderia
acabar por desestimular doacoes para as campanhas
eleitorais, atitude que, desde que adotada de acordo
com a lei e com completa transparéncia, contribui
sobremaneira para o aperfeicoamento do processo
democritico e para a divisdo das responsabilidades,
pela desconcentracio da origem dos recursos.

Consequentemente, por mais nobres que
possam ser as intencdes dos ilustres membros
do Ministério Publico, eles ndo tém o direito de
requisitar diretamente 3 Administracdo Publica

informagdes protegidas, cujo conhecimento por

terceiros é condicionado a obtengdo de autorizacio
judicial. Ter Poder ndo é tudo poder.

Constatada a ilicitude da prova que deu inicio
ao procedimento judicial intentado pelo Parquet,
aquele se encontra ferido de morte, pouco impor-
tando que o acusado tenha, no exercicio de seu
sagrado direito de defesa, trazido aos autos infor-
macoes sobre seus rendimentos ou faturamento.

Isso porque hd de se aplicar, sem duvida, a teoria
dos frutos da drvore envenenada, segundo a qual
a ilicitude da prova original contamina as demais,
produzidas em sequéncia e por consequéncia
daquela primeira.

Desse modo, irrelevante que algum acusado,
em sua defesa, tenha aceitado ou reconhecido os
nimeros indicados pelo Ministério Publico, pois
¢ direito seu apresentar a defesa mais ampla possivel,
explorando todas as vertentes admissiveis.

Sobre a aferi¢do dos limites de doagdes de pes-
soas juridicas, interessante abordagem do tema foi
realizada pelo Eg. Tribunal Regional Eleitoral do
Amazonas, por ocasido do julgamento da Repre-
sentagdo n” 57, de 2009 (Acordao n” 137/2010).
Para o Juiz Federal Mdrcio Luiz Coelho de Souza,
cujo voto prevaleceu, faturamento bruto ndo se
confunde com receita bruta, que é o resultado
comumente solicitado e fornecido pela Receita.

Assim, o [lustre Magistrado teve por insuficientes,
naquele caso, as informagdes relativas aos rendimen-
tos da representada, tendo em vista a posi¢do firmada
pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do jul-
gamento dos Recursos Extraordindrios n® 357950-
RS, 358.273-RS, 390.840-MG e 346.084-PR, no
sentido da inconstitucionalidade da ampliagdo da
base de cdlculo das contribuicdes destinadas ao PIS
e a Cofins, uma vez que faturamento ¢é receita que
decorre apenas da venda de mercadorias e servigos,
ndo incluidas as receitas de natureza diversa.

Portanto, caso venha a prevalecer a distin¢io pro-
posta, ndo serd suficiente apenas apontar o resultado
final dos balancos, mas ter-se-4 de adentrar no exa-

me dos nimeros e das rubricas, a fim de apurar, com
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exatiddo, o resultado das vendas e dos servicos, ou de
ambos, de modo a identificar o faturamento.

Entretanto, sem deixar de reconhecer a exce-
léncia da distincdo sob a 6tica do Direito Tributa-
rio, considero que, para fins de aferi¢do de limites
de doagdes por pessoa juridica, toda e qualquer
receita deve ser considerada, pois sem divida essa
¢ a interpretacdo que melhor atende a finalidade
da Lei Eleitoral.

Outra importante decisdo do Eg. TSE relacio-
nada com a questdo da apuragio e da punigdo de
excesso de doacdes para campanha eleitoral foi
tomada por ocasido do julgamento do Recurso
Especial Eleitoral n® 36.552, de Sao Paulo, quando
foi definido o prazo para ajuizamento da represen-
tacdo do Ministério Publico.

Ante a constata¢do de que a legislagdo de regén-
cia ndo estipulava prazo certo para tal agdo, a Corte,
a exemplo do que definiu também em relagio a si-
tuacdes assemelhadas e realcando a necessidade de
se dar eficdcia aos Principios da Seguranca Juridica
e da Razoabilidade, acatou a proposta do Eminente
e atento Ministro Marcelo Ribeiro e decidiu privile-
giar, por analogia, o termo final para os candidatos
e os partidos conservarem a documentagio concer-
nente a suas contas: 180 dias apds a diplomacio.’

Com isso, deu-se tratamento isondmico para
doador e beneficidrio, pois, desde que o beneficia-
rio da doagdo s6 estd obrigado a conservar a docu-
mentacgdo pertinente a suas contas de campanha
até 180 dias apds a diplomagdo, o mesmo prazo
foi considerado para eventual questionamento da
doacio, inclusive quando se suspeita ou se alega
que ela possa ter sido feita em quantia superior ao
limite estabelecido pela Lei das Elei¢oes.

E ndo se imagine que a fixagdo desse prazo
pode prejudicar o controle da observincia dos limi-
tes das doagdes, nem impedir a cobranga de multas
ou imposi¢do de sancdes, se justas e pertinentes.

Observe-se, de inicio, que o prazo de 180 dias
a partir da diplomagdo (que é o ato que encerra

o chamado microperiodo eleitoral), na verdade, é

bastante dilatado quando se tem em conta que a
questdo diz respeito a procedimento pertinente ao
Direito Eleitoral, seara em que os prazos normal-
mente sdo fixados em trés dias, e a acio resciséria
tem de ser ajuizada no prazo médximo de 120 dias.

Além disso, é de se ter presente que a Justiga
Eleitoral recebe, antes da diplomacio, todas as
informacodes dos candidatos acerca das doacoes
por eles recebidas e tem plenas condigdes de auto-
maticamente agrupar as doagdes pelo nimero do
CPF e/ou do CNPJ do doador.

Obtidos esses totais, eles ficam disponiveis
para os interessados, inclusive para o Ministério
Puablico Eleitoral, que poderd, entdo, aguardar a
conferéncia a ser feita pela Receita Federal em
razdo do convénio jd mencionado, pedir informa-
¢des sobre eventual extrapolagdo do limite legal a
prépria Receita ou, desde logo, requerer, ao Poder
Judicidrio, autorizagdo para ter acesso aos dados
protegidos, pertinentes a rendimentos ou fatura-
mento no ano anterior ao da elei¢do.

A informatizagdo dos sistemas utilizados pela
Justica Eleitoral, bem como dos sistemas utiliza-
dos pela Receita Federal, permite, sem dificul-
dade, que todas essas etapas sejam vencidas em
curto espaco de tempo.

Portanto, plenamente satisfatorio o prazo esta-
belecido, que assume relevante significado ante a
necessidade de se concluir o processo eleitoral e
assegurar que os mandatos obtidos sejam exerci-
dos de forma definitiva e segura, o que s6 ocorre
quando restam firmemente consolidadas as rela-
¢oes juridicas que envolvem os diversos atores,
principais ou secunddrios, do evento eleitoral.

A seguranga juridica, assim como a total trans-
paréncia das circunstincias e das etapas percorri-
das para a obten¢do do mandato popular, consti-
tui elemento fundamental de qualquer Nagio que
pretenda ser respeitada como legitima, desenvol-

vida e democrdtica. m

1. Art. 32 da Lei n® 9.504, de 1997.




ubstituicdo de candidato as vésperas

da eleicdo: retlexdes a proposito do

art. 13 da Lei n® 9.504/1997.

Flavio Luiz Yarshell

Advogado em Sao Paulo e em Brasilia. Professor
Titular da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo (USP). Juiz efetivo do Tribunal
Regional Eleitoral de Sio Paulo (TRE-SP) no
biénio 2008-2010.

Tema que merece reflexdo diz com a possi-
bilidade estatuida pelo art. 13 da Lei das Elei-
¢des, segundo o qual ¢ facultado ao partido ou
a coligacdo substituir candidato reputado inele-
givel, que renunciar ou que falecer ou, ainda,
que tiver seu registro indeferido ou cancelado.
Assegura-se, dessa forma, que as agremiagdes
preservem sua participacdo na disputa diante
de eventos relacionados com os candidatos que
as integram.

Hd quem, com bons argumentos, ponha em
ddvida a constitucionalidade do dispositivo legal,
uma vez que, embora a possibilidade de substitui-
¢do seja legitima, a auséncia de prazo para que
esta tltima se consume ndo seria compativel com
o sistema constitucional vigente e, em particular,
com o principio inscrito no art. 1°, pardgrafo tnico,
da Constituicdo Federal.

Nessa linha de raciocinio, a substituicio as
vésperas do pleito prejudicaria o conhecimento
do candidato pelo eleitorado porque nio haveria
condicdes para que os eleitores soubessem que es-
tdo dando o voto a uma pessoa, mas que este serd
revertido a outra. Além disso, ndo prevaleceria o
argumento de que as candidaturas seriam apenas
partiddrias porque, na verdade, os eleitores teriam

direito a conhecer o perfil dos candidatos. Seria
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preciso fixar um prazo razodvel de antecedéncia,
como forma de se dar interpretagio conforme a
CF!

A questdo foi enfrentada pelo Tribunal Regio-
nal Eleitoral (TRE)? e, por votagdo uninime, foi
descartada a supracogitada inconstitucionalidade.
Do voto condutor, extrai-se, a respeito, ndo ser pos-
sivel o controle difuso de inconstitucionalidade por
omissdo, s6 vidvel no Ambito do controle concen-
trado. Além disso, também se ponderou nio ser
possivel a preconizada interpretagio conforme,
tendo em vista que o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), quando apreciou a Consulta n° 1533-DF,
entendeu que o pedido de substitui¢do pode ser
feito a qualquer tempo antes da eleicio, desde que
preservado o prazo previsto no § 1° do citado art. 13.

Embora pessoalmente concorde com a con-
clusio, vejo o fenémeno de forma parcialmente
diversa.

A principio, ndo se trata exatamente de decla-
rar inconstitucionalidade por omissdo em contro-
le incidental. Trata-se de dar ao disposto no art.
13 da Lei n® 9.504/1997 interpretagdo conforme a
CF, especificamente quando garante que o poder
emana do povo e que, por isso, ¢ fundamental que
o eleitorado tenha condicoes de conhecer quem
efetivamente estd envolvido na disputa. Nio se tra-
ta, portanto, de dizer que o art. 13 é inconstitucio-
nal porque nio prevé prazo para a substitui¢io — a
qual, dessa forma, poderia ocorrer a qualquer mo-
mento antes das elei¢oes. Trata-se de aplicar o art.
13 de tal sorte que a antecedéncia da substituicdo
seja compativel com a garantia de que o eleitorado
tenha prévio conhecimento da substitui¢do. L
isso, a meu ver, pode e deve ser feito em cada caso
concreto, de tal sorte que, pelas peculiaridades de
cada caso, serd possivel determinar se o lapso de-
corrido entre a substituicdo e as elei¢des foi sufi-
ciente para garantir que o resultado efetivamente
traduza a vontade popular.

Vista a questdo sob esse Angulo, fica claro que ndo

se trata propriamente de controle difuso por omissdo

e, mais do que isso, constata-se ndo ser mesmo
possivel estabelecer, de forma geral e abstrata, um

lapso de tempo entre a substitui¢do e o pleito.

Nio € o caso de se afirmar a
inconstitucionalidade por omissdo
do art. 13 da Lei n® 9.504/1997, por
ndo prever prazo de antecedéncia
minima para a substituicio do

registro de candidatura.

Com efeito, ndo pode o Poder Judicidrio, a
pretexto de omissdo da lei, dizer, com pretensio
de generalidade e de abstragdo, que razodvel
seria o prazo de dez dias porque, nesse caso,
estaria legislando por vias obliquas. Isso, para
além de extrapolar os limites da atividade judi-
cante, geraria o sério risco de se enveredar para
o arbitrio: por que ndo, para argumentar, partir-
se de uma regra geral (que se pretende abstrata
e vélida para todos os casos) de cinco, de oito,
de 12 ou de 15 dias?

A esse respeito, é for¢oso convir que, dentro das
especificidades do ordenamento juridico eleitoral
brasileiro, poderia o Judicidrio regular a espécie,
fixando eventual prazo para o pedido de substitui-
¢do, como, no passado, jd havia feito a Resolugio
TSE n° 22759/2007 e, antes dela, haviam feito as
Resolucdes TSE n° 20993 e n® 21608, ambas lem-
bradas no Acérddo do TSE n° 25568-SP.

Entdo, ndo se afigura exato dizer que o Poder

Judicidrio, por seu 6rgdo de ctpula, ndo possa

. Para ilustrar e melhor dimensionar o que estd no texto, registre-se
1. Para ilust Thor d t texto, t
que, nos autos do Recurso Eleitoral n® 32237, perante o TRE-SP, a
Procuradoria Regional Eleitoral sustentou, com base nos argumen-
tos resumidos no texto, que devesse ser esse prazo de dez dias. O
texto que segue reproduz, na esséncia e as vezes literalmente, voto
proferido nos referidos autos, relativamente a questio.

2. Recurso Eleitoral n® 32.148, de que foi relator o Des. Walter de

Almeida Guilherme.




fixar — de forma geral e abstrata — um prazo para
a substitui¢do diante da falta de previsdo expressa
em dado sentido da Lei n” 9.504/1997. Tanto isso é
possivel que, no passado, um prazo ji foi estabele-
cido de forma geral e abstrata e, como tal, vigorou.
Isso foi recentemente reconhecido pelo C. TSE
no ji citado Acérdao n° 25568-SP, no qual um dos
Ministros fez comentdrio sobre eventual necessi-
dade de modificacdo da Resolu¢io sobre o tema,
dizendo lembrar-se de que “talvez tenhamos colo-
cado esse prazo” (isto ¢, o prazo de antecedéncia
no caso de candidato a pleito majoritdrio).?

Alids, ndo se pode deixar de observar que a
previsdo de um prazo, pelo TSE, para a substi-
tui¢do parece ndo apenas ser possivel como de-
sejavel, proporcionando maior coeréncia com a
campanha empreendida em cada pleito, pela qual
se conclama o eleitor a conhecer adequadamente
seus candidatos. Contudo, fato é que disciplina de
tal ordem — com nota de generalidade e abstragao —
s6 estd mesmo ao alcance do Legislador ou do
C. TSE, mas ndo da Corte Regional.

E certo que o TSE, nos autos da Consulta
n’ 1533-DF, teve a oportunidade de estabelecer
um prazo para assegurar certa antecedéncia do
pedido de substitui¢do. Podendo fazé-lo, ndo o
fez. Mas o reconhecimento dessa circunstancia
apenas reafirma que ndo hd — embora pudesse
haver — uma norma estabelecida pelo TSE sobre
a antecedéncia da substituicdo. O reconhecimento
de que aquela Corte Superior ndo regulou a ma-

téria em termos gerais e abstratos ndo afasta a

3. Embora, for¢oso anotar, tenha o Ministro Arnaldo Versiani obser-
vado, entdo, que a seu ver ndo haveria margem para fixar o prazo de

24 horas porque ndo haveria previsio legal de prazo.

possibilidade de que, em cada caso concreto, as
Cortes Regionais verifiquem se, nas circunstan-
cias de cada localidade, a antecedéncia do registro
permitiu que o eleitorado tomasse conhecimento
da substitui¢do. Assim, controla-se em cada caso
se o eleitorado foi ludibriado, de sorte a se preser-
var o principio fundamental inscrito no art. 1°, § 1°,
da CF.

Disso tudo, extrai-se a seguinte conclusio:
ndo ¢é preciso e nio ¢ o caso de se afirmar a in-
constitucionalidade por omissdo do art. 13 da
Lei n° 9.504/1997, por ndo prever prazo de antece-
déncia minima para a substituicdo do registro de
candidatura, relativamente a data do pleito. Con-
tudo, € possivel e é preciso, em cada caso concreto,
verificar se o lapso decorrido entre a substituigdo e
o pleito preservou o principio constitucional jd refe-
rido. Vale dizer: a auséncia de prazo ndo é, por si s6,
inconstitucional. O que pode ser inconstitucional
¢, em cada caso, a impossibilidade de o prazo verifi-
cado propiciar adequado conhecimento a populagio
e, portanto, assegurar a legitimidade das eleicoes.

Esse quadro ndo se alterou com o advento da
Lei n° 12.034/2009. Referido diploma, nesse par-
ticular, limitou-se a dar nova redacio ao § 1° do
art. 13 da Lei n® 9.504/1997, para explicitar que
o prazo de dez dias — limite madximo para o re-
querimento de substituicdo, ¢ ndo minimo de
antecedéncia do ato — deve ser contado, em se
tratando de fato resultante de decisdo judicial, da
respectiva intimacdo (“notificacdo”). Perdeu-se a
oportunidade de regula¢do da matéria. Contudo,
tanto a possibilidade de regulamentacdo pelo
TSE quanto o controle de constitucionalidade da
norma, em cada caso concreto, conforme aqui

defendido, subsistem. m

Substituicdo de candidato as vésperas da eleicdo: reflexdes a proposito do
13 da Lei n° 9.504/1997.
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n Consideracoes gerais

No Direito Eleitoral, as disposigdes legais a res-
peito da nulidade da votagdo estdo todas contidas
no Cédigo Eleitoral (CE). Por outro lado, quando
cotejadas com outras de Direito Material e Adje-
tivo, previstas nos demais diplomas desse ramo do
Direito, muitas vezes se revelam de dificil apli-
cacdo, o que leva a divergéncias tanto no campo
doutrindrio como no jurisprudencial, notadamente
no que respeita a fatos e circunstancias que envolvem
a investigagdo judicial eleitoral e a a¢do de impug-
nagio de mandato eletivo. - devemos reconhecer
que, de fato, encontrar uma solugdo para as ques-
tdes que essa matéria suscita ¢ dificil tarefa, tendo
em vista a miscelanea de dispositivos legais e prin-
cipios de Direito que devem ser considerados para
tal mister, bem como a falta de uma sistemadtica

adequada da legislagdo eleitoral nesse aspecto.




Entretanto, antes de adentrarmos nas questoes
que provocam maiores controvérsias, faz-se rele-
vante tecermos algumas breves consideragdes a
respeito dos principios gerais que regem a nulidade

dos votos no Direito Eleitoral.

Na seara eleitoral, os casos
concretos devem ser
considerados a luz do

interesse publico.

Importante ressaltar, preliminarmente, que
nio se deve confundir nulidade de votos com
nulidade de votagdo. No primeiro caso, conside-
rar-se-d o voto isoladamente, ao passo que, no se-
gundo, a universalidade deles. Ndo obstante, para
efeito dos comentdrios aqui langados, utilizaremos
as expressoes “voto” e “vota¢do” indistintamente e
de forma genérica.

Vale lembrar, de inicio, que, na seara eleitoral,
os casos concretos devem ser considerados a luz
do interesse publico. A isso se soma a presuncdo
de legitimidade da votacdo, coroldrio daquela
particularidade. Tais circunstancias, por conse-
quéncia, revelam a necessidade de harmonizar os
principios gerais do Direito Eleitoral com as suas
disposicoes a respeito das nulidades.

Embora despido de uma sistemdtica mais
agucada, o CE traz a cldssica distin¢do entre nu-
lidade absoluta e relativa. Ocorre que os elemen-
tos caracterizadores dessas categorias de nulidade
distinguem-se dos demais ramos do Direito. A ti-
tulo de exemplo, podemos citar o que ocorre com
as nulidades relativas, pois para o Direito Eleitoral
elas podem ser declaradas de oficio pelo Juiz, em
ateng¢do ao interesse publico envolvido.

Outra peculiaridade se constata, agora tendo
em vista a presuncio de legitimidade da votacio.
Nio obstante a possibilidade de declararem-se

nulidades de oficio, o certo é que todas elas,

N

absolutas ou relativas, estdo sujeitas a preclusao,
salvo as de ordem constitucional. E o que diz o
art. 223.

Sem prejuizo dessas particularidades, algumas
regras da teoria geral das nulidades sio aplicadas
no ramo do Direito Eleitoral, como os efeitos da
declaragio em relacio as partes, a necessidade de
demonstracdo de prejuizo para a arguicdo das
nulidades relativas, dentre outras.

Jd no que se refere aos principios gerais previs-
tos expressamente pelo CE, podemos fazer ainda
as seguintes consideragdes: partindo dos elemen-
tos caracterizadores que distinguem a nulidade
absoluta da relativa, e de acordo com o art. 219
do CE, esta dltima parece ser a regra quando se
trata de nulidade da votacio, relegando a exce¢io
aquela primeira, ndo obstante o cardter publico
do Direito Eleitoral. Isso porque mencionado dis-
positivo impde ao Juiz o dever de absterse de pro-
nunciar nulidades sem demonstragio de prejuizo,
e, como se sabe, essa é uma caracteristica da
nulidade relativa.

Alids, parece-nos que, para a sistemdtica do
Direito Eleitoral, o melhor critério para distinguir
nulidades absolutas e relativas é aquele que leva
em considera¢do a natureza do prejuizo causado
pela nulidade. Assim, configura-se a nulidade
absoluta quando a legislagdo presume o prejuizo
decorrente daquela nulidade. Jd quanto a relativa,
o prejuizo deverd ser demonstrado.

Ao contrério do que ocorre em outros ramos do
Direito, mesmo as nulidades relativas poderdo ser
declaradas de oficio pelo Juiz, tendo em vista o
interesse publico que envolve as questdes eleitorais.

Outro principio é aquele segundo o qual a
declaragdo de nulidade nao poderd ser requerida
pela parte que lhe deu causa, nem a ela aproveitar.

Finalmente, no art. 224, encontramos um dos
principios mais importantes em termos de nulidade
dos votos. Prevé ele que, se a nulidade atingir a
mais da metade da votacdo, novas elei¢des deverdo

ser convocadas. Diferentemente da nossa posigao,

Nulidade do voto no Direito Eleitoral.
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parece prevalecer no Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) o entendimento segundo o qual esse art. 224

ndo pode ser conhecido de oficio.!

De acordo com o Cédigo
Eleitoral, os eventos
nulificantes do voto e da

votacdo sdo variados.

Ainda no que respeita a aplicacdo do art. 224 do
CE, oportuno frisar que hd muito o TSE firmou
entendimento no sentido de que ndo se somam
aos votos anulados, em decorréncia de ilicitos elei-
torais, os votos nulos por manifestacdo apolitica
dos eleitores, ou seja, levam-se em consideracio
apenas os votos atribuidos ao candidato beneficiado
por esses ilicitos.

De acordo com o CE, os eventos nulificantes
do voto e da votacdo sdo variados. Portanto,

a seguir, passaremos a analisar os mais relevantes.

Nulidade do art. 220 do Codigo
Eleitoral

O art. 220 do CE contempla em seus incisos
situagdes que configuram hipéteses de nulidade
absoluta da votagdo. Vejamos, assim, o que diz
cada um deles: I) quando feita perante mesa nio
nomeada pelo Juiz eleitoral, ou constituida com
ofensa a letra da lei; II) quando efetuada em folhas
de votagdo falsas; III) quando realizada em dia,
hora ou local diferentes dos designados ou encerrada
antes das 17 h; IV) quando preterida de formali-
dade essencial do sigilo dos sufrdgios; V) quando
a secio eleitoral tiver sido localizada com infracio
do disposto nos §§ 4° ¢ 5° do art. 135.

No que respeita aos trés primeiros incisos, dis-
pensam-se mais comentdrios, tendo em vista que,
em razdo da implantacdo do voto digital, as situa-

¢oes por eles contempladas dificilmente ocorrerdo.

Ja o inciso V merece maior atencdo. Isso porque
o art. 220 deve ser cotejado com o art. 165 do CE.
No entanto, ao fazé-lo, davidas podem surgir, pois,
enquanto aquele primeiro qualifica as situagdes
previstas nos §§ 4° e 5% do art. 135 como hipéteses
de nulidade absoluta, o art. 165 o faz como se fossem
causas de nulidade relativa.

A esse respeito, Decomain nos oferta a seguinte
solucdo:

“(...) existe nulidade absoluta da votagdo quando
esta ocorra em local que haja sido designado
com infringéncia as proibigdes contidas no § 4°
do art. 135 do CE. Todavia, se o local de votacio
houver sido designado com infringéncia a proi-
bicdo constante do § 5° daquele artigo, entdo se
estard diante de situagio de anulabilidade, e nio
de nulidade absoluta” (2004, p. 285).

E, para alcancar mencionada conclusio, refe-
rido autor invoca o § 9° do art. 135, segundo o
qual, ndo sendo ofertada impugnacio a designa-
¢do de propriedade rural como local de votagio
(§ 5° art. 135), a matéria estaria preclusa, o que
ndo ocorreria com a situagdo contemplada pelo § 4°
do art. 153.

Nesse lamiré, para aquele autor, o § 4° do art. 135
prevé causa de nulidade absoluta, e o § 5 do mesmo
dispositivo, por sua vez, causa de nulidade relativa,
ainda que o art. 220 qualifique esta dltima situagdo
também como causa de nulidade absoluta.

Nio obstante a envergadura do entendimento
acima, devemos dele discordar.

Como jd tivemos a oportunidade de afirmar,
de acordo com os arts. 171 e 223, ambos do CE,
mesmo as nulidades absolutas estdo sujeitas a pre-
clusdo, motivo pelo qual esta figura ndo consiste
em critério diferenciador entre nulidades absolu-
tas e relativas no Ambito do Direito Eleitoral. Alids,
ao comentar aquele art. 223, o préprio Decomain

afirma que “o preceito aplica-se mesmo aquelas

1. TSE - MS n” 3438-SC - Rel. Min. José Delgado - DJ de
8/8/2006.




hipéteses de nulidade absoluta da votagao, previs-
tas no art. 220”7 (2004, p. 290), ou seja, reconhece
ele que esse tipo de nulidade se sujeita também a
preclusdo.

Portanto, a nosso ver, todas as situacoes pre-
vistas pelo art. 220 do CE configuram hipéteses

de nulidade absoluta.

Nulidade do art. 221 do Codigo
Eleitoral

Nesse dispositivo, o CE contempla situagdes
que configuram hipéteses de nulidade relativa.

Importante ressaltar mais uma vez que mesmo
as nulidades relativas devem ser apreciadas de oficio

pelo Juiz eleitoral.

Serdo nulos os votos dados a
candidatos inelegiveis ou nio

registrados.

Segundo o inciso III, alinea d, do art. 221, é
vedado ao eleitor, salvo as excec¢des do art. 145, vo-
tar em secdo diversa daquela na qual estd inscrito.
Considerando a implantagdo do sistema eletroni-
co de votagdo, aliado ao método biométrico para
a identificacdo do eleitor, dificilmente ocorrerd a
situacdo ali prevista, pois a aplicacdo do referido
dispositivo restringir-se-d as se¢des onde for adota-
do o sistema de votagdo por cédulas, que, ressalta-
se, atualmente € a excecio.

E, segundo o art. 62 da Lei das Elei¢des, um
dos dispositivos que disciplinam o sistema eletro-
nico de votacio,

“nas segdes em que for adotada a urna ele-
tronica, somente poderdo votar eleitores cujos
nomes estiverem nas respectivas folhas de vota-
¢do, ndo se aplicando a ressalva a que se refere
o art. 148, § 1°, da Lei n° 4.737, de 15 de julho
de 1965”7 (CE).

Nulidade dos votos dados a
candidatos inelegiveis ou ndo
registrados

Serdo nulos, para todos os efeitos, os votos
dados a candidatos inelegiveis ou néo registra-
dos. £ o que dispde o § 3° do art. 175 do CE.

Assim como o estado de inelegivel, a auséncia de
registro de candidatura impede, a principio, que o
candidato participe do pleito, eis que lhe falta o ius
honorum. Pode ocorrer, entretanto, que, mesmo sob
aquelas condicdes, o candidato, por algum motivo,
venha a participar da elei¢do, verbi gratia, quando a
condicio de inelegivel ou o deferimento do registro
de candidatura estejam ainda sub judice. Note-se,
assim, que o dispositivo em comento traz implicita
tal situagdo, para a qual prevé a nulidade dos votos
recebidos pelo candidato que nela se enquadre.

Alids, vale lembrar que, enquanto ndo transitar
em julgado a sentenca que declara a inelegibilidade,
estard assegurada ao candidato sua participacdo
no pleito, segundo a melhor interpretacdo do art. 15
da Lei Complementar n° 64/1990. Somente ap6s
a confirmagdo daquela sentenca, por decisdo irre-
corrivel, é que os votos do candidato por ela desfa-
vorecido deverdo ser declarados nulos.

O § 4° do mesmo art. 175 traz uma excecdo a
regra contida no § 3° ao afirmar que este ndo serd
aplicado

“quando a decisdo de inelegibilidade ou de
cancelamento de registro for proferida apés a rea-
lizag¢do da eleigdo a que concorreu o candidato al-
cancado pela sentenca, caso em que os votos serdo
contados para o partido pelo qual tiver sido feito
o seu registro.”

E de clareza solar que a excecdo contida no
§ 4° refere-se apenas as elei¢des proporcionais,
pois somente nessas ¢ possivel falar-se em vo-
tos para a legenda. Confrontando a regra con-
tida no § 3° com a excecdo do pardgrafo sub-
sequente, ¢ possivel afirmar, segundo nosso

entendimento, que, se i) proferida a decisdo que

Nulidade do voto no Direito Eleitoral.
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indeferiu o registro ou declarou a inelegibilidade
antes de realizada a elei¢do, sem que ela seja
posteriormente reformada, os votos do candidato
deverdo ser declarados nulos, independentemente
do cargo para o qual este tenha concorrido, se
majoritdrio ou proporcional; ii) proferida decisdo
favoravelmente ao candidato, deferindo-lhe o re-
gistro ou afastando a inelegibilidade, e sobrevindo
outra que a reforme, os votos do candidato ndo
serdo considerados nulos, caso se trate de eleicdes
proporcionais, hipétese em que esses deverdo ser
contabilizados para o partido pelo qual o candidato
concorreu, eis que incidente o § 4° do art. 175.

No tocante a essa tltima hipdétese, entretanto,
o TSE diverge em parte da interpretacdo que faze-
mos do § 4° do art. 175, pois, segundo recente acér-
ddo proferido por essa Corte Superior, os votos sdo
vilidos em relacdo ao partido pelo qual o candidato
concorreu, embora nulos em relacio a esse.?

Ocorre que o pardgrafo tnico do art. 16-A da
Leidas Eleicoes, introduzido pela Lein® 12.034/2009,
dispoe que

“o computo, para o respectivo partido ou
coligacdo, dos votos atribuidos ao candidato
cujo registro esteja sub judice no dia da eleigdo
fica condicionado ao deferimento do registro do
candidato.”

Assim como o § 4° do art. 175 do CE, esse art.
16-A refere-se as eleicoes proporcionais. Alids, o
que se percebe é que ele pretendeu complemen-
tar o disposto naquele primeiro. Facil perceber,
entretanto, que esse art. 16-A é de uma impro-
priedade impar.

O § 3°do art. 175, disposi¢do essa que se aplica
inclusive as elei¢des proporcionais, diz que os votos
dados a candidatos inelegiveis ou ndo registrados
sdo nulos, o que, considerando o disposto no § 4°,
equivale a dizer que o candidato concorreu com o
registro indeferido por decisdo ainda ndo definitiva e
que, apos o pleito, foi mantida. Nesse caso, os votos
sdo nulos, inclusive para a legenda do candidato.

O § 4° do mesmo artigo, por sua vez, diz que

os votos atribuidos a candidatos considerados ine-
legiveis apds as elei¢des serdo computados para o
seu partido ou coligacdo. Pressupde, assim, que
o registro foi deferido antes do pleito e posterior-

mente indeferido por meio de decisdo definitiva.

Cassados o registro ou o
diploma em virtude da pratica
de ilicitos, os votos recebidos
pelo candidato beneficiado

serdo nulos.

Nesse lamiré, ndo faz qualquer sentido o art. 16-A,
pardgrafo tnico, dizer que o computo daqueles
votos fica condicionado ao deferimento do registro,
independentemente da interpretagdo que recaia
sobre ele, pois as duas hipéteses sio contempladas
naqueles pardgrafos, isto €, o deferimento (§ 4°) e
o indeferimento (§ 3°) do registro, ambas em sede
de decisdo precdria. E vale ressaltar, ainda que o
6bvio, os §§ 3% e 4° pressupdem o indeferimento do
registro apos as eleigdes, caso contrdrio, ndo haveria
de se falar em nulidade de votos.

Oportuno dizer que, a nosso entender, cassados
o registro ou o diploma em virtude da pratica de
ilicitos, tais como o previsto no art. 73 da Lei das
Elei¢oes, os votos recebidos pelo candidato benefi-
ciado serdo nulos para todos os efeitos, ndo havendo

que se falar em votos vdlidos para a legenda,

diante do art. 222 do CE.

Nulidade da votacdo em decorréncia
de ilicitos eleitorais

Nio obstante caiba exclusivamente ao Direito
Material regular essa matéria, e o faz de forma

genérica pelo art. 222 do CE, pouco se vé comen-

2. TSE - RMS n° 436-RS - Rel. Min. Caputo Bastos - DJ de
18/9/2006.




tarios acerca da eficdcia desse dispositivo perante
o juridico eleitoral. E quando o encontramos, os
holofotes estdo sempre langados para normas de
Direito Adjetivo ou para aquelas que norteiam os
efeitos das sentengas proferidas em acdes utilizadas
para apurar ilicitos cometidos em desfavor da
liberdade do voto, como a investigagdo judicial
eleitoral, a a¢do de impugnagio de mandato eletivo,
bem como, para alguns, o recurso contra a expe-
di¢do de diploma. Lamentavelmente, isso tudo ¢é

0 que nos parece.

E elementar para a ordem
juridica que nio se pode admitir

como vdlido algo obtido ilicitamente.

Segundo o art. 222 do CE,

“é também anuldvel a votagdo, quando viciada
de falsidade, fraude, coacdo, uso de meios de que
trata o art. 237, ou emprego de processo de propa-
ganda ou captacio de sufrdgios vedado por lei.”

Como se percebe, é dispositivo que traz norma
de natureza material.

Em meio as obras doutrindrias, poucos sio
os autores que abordam o tema conforme aqui
proposto, sendo que um deles é Pedro Roberto
Decomain, para quem os ilicitos capazes de in-
fluenciar no resultado da elei¢do sdo causas de
inelegibilidade e cassagdo do registro ou diplo-
ma do candidato e ndo causa de nulidade dos
votos obtidos sob a influéncia de tais ilicitos
(Cf. 2004, p. 288).

Entretanto, ainda assim, com ele ndao podemos
concordar, pois, a nosso ver, substituir a nulidade
da votagio pela decretagio da inelegibilidade do
candidato ou a cassac¢do do seu registro ou diplo-

ma, enquanto efeitos decorrentes dos ilicitos

3. TSE -MC n° 1.320 - ac n° 1.320 - Rel. Min. Francisco Martins -
j. 19/2/2004 - DJ de 7/5/2004.
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eleitorais dessa ordem, ¢é simplesmente negar
eficdcia a um dos dispositivos do CE que mais
atendem aos principios democriéticos e, por outro
lado, sem nenhuma aten¢io aos mais comezinhos
principios de Direito.

Conforme ¢ sabido, os atos ilicitos podem gerar
efeitos diversos perante a ordem juridica. Assim ¢é
que de um homicidio pode decorrer ndo s6 a apli-
cac¢do de uma pena de natureza criminal (priva¢do
da liberdade), como também outra de natureza
administrativa (perda de um cargo publico), além
da obrigacdo de responder pelos danos morais e
materiais eventualmente suportados pela vitima
(efeito de natureza civel). E o que ocorre aqui,
mutatis mutandis.

Nesse diapasio, segundo nosso entendimento,
uma vez verificada a ocorréncia de atos capazes de
influir indevidamente na vontade do eleitor, o can-
didato beneficiado sujeitar-se-d a decreta¢io de ine-
legibilidade em seu desfavor, a perda do registro ou
mandato, conforme o caso, bem como a declaracio
de nulidade dos votos que eventualmente obtenha.

Isso porque ¢ elementar para a ordem juridica
que ndo se pode admitir como vdlido algo obtido
ilicitamente, como ¢ o caso de votos viciados em
sua origem, eis que captados mediante praticas
vedadas por lei.

Ocorre que o entendimento que aqui defen-
demos parece nio prevalecer, notadamente em
nossa mais elevada Corte especializada, mesmo
porque, ao abordar tal questdo, o TSE insiste em
fazé-lo sob um enfoque diferente. Para a corrente
majoritdria do TSE ndo é possivel declarar a nuli-
dade da votagdo em sede de agdo de impugnacio
de mandato eletivo, sob o argumento de que “essa
acgdo ¢ dirigida contra o mandato, ndo tendo por
objeto a nulidade do pleito”.?

Como se sabe, as irregularidades que atentam
contra a liberdade do voto sdo apuradas mediante
o procedimento previsto no art. 22 da Lei Com-
plementar n° 64/1990 (Investigacdo Judicial Elei-
toral - IJE) ou em sede de A¢do de Impugnacio de
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Mandato Eletivo (Aime), bem como por recurso
contra a expedicdo de diploma, segundo o enten-
dimento mais recente adotado por alguns.

Utilizada a IJE (art. 22 da LC n° 64/1990) e
reconhecida a ocorréncia dos ilicitos em favor do
candidato, esse terd contra si decretada a sancdo
de inelegibilidade, e seu registro serd cassado, com
o impedimento, pois, de participar do pleito, ndo
havendo, entdo, que se falar de nulidade de votos.

Entretanto, apurada a ocorréncia dos ilicitos
por meio da Aime, seja proposta diretamente ou
derivada de uma IJE, em razio de essa ter sido jul-
gada apenas depois de ocorrida a elei¢do, estar-se-d
diante da incidéncia do art. 222 do CE, segundo
nosso entendimento.

Isso porque, repita-se, ndo hd como atribuir
validade a votos obtidos ilicitamente, isto ¢, me-
diante coagdo, fraude, utilizagdo de meios capa-
zes de manipular a vontade do eleitor, como no
emprego de prticas abusivas, ou qualquer outro
ato a esses equiparado.

Em outras palavras, qualquer que seja o meio
processual utilizado para apurar ilicitos capazes de
vilipendiar o equilibrio do pleito, eventual decisdo
de procedéncia proferida depois de realizada a
elei¢do, da qual participou o candidato beneficiado
por aqueles ilicitos, deverd declarar nulos os votos

recebidos por esse. E mais, na hipétese de a nuli-

dade atingir a mais da metade da votacdo, novas

eleicoes deverdo ser realizadas, nos termos do
art. 224 do CE.

A respeito da possibilidade de se declarar a
nulidade dos votos em sede de Aime, Adriano
Soares da Costa, contando com a nossa con-
cordancia, é incisivo ao afirmar que “cassa-se o
mandato porque os votos foram nulos em razio

do abuso de poder, da corrupcdo ou da fraude”

(2006, p. 602).

n Consideracoes finais de ilicitos
eleitorais

Como se vé, o tema aqui proposto situa-se
em terreno fértil para embates doutrindrios e
deliberagdes pretorianas. F. compete aqueles
primeiros fomentar as discussdes sobre os aspectos
mais frigeis da legislacdo e sugerir o melhor
caminho a ser trilhado pelo operador juridico,
enquanto as ultimas, alcancar a almejada se-
guranca juridica, consolidando entendimentos
condizentes com a melhor técnica e o espirito
do texto legal.

Nesse lamiré, e de nossa parte, o objetivo foi,
essencialmente, chamar atengdo para um tema
pouco abordado no dmbito do Direito Eleitoral,
contudo de grande importancia para a solugéo de
muitos embates juridicos travados perante a

respectiva Justica Especializada. m
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n Apresentacao

O cidaddo-eleitor ndo possui legitimidade
para propor acdes na Justiga Eleitoral. Pode
somente provocar o juizo para que exerca seu
poder de policia, em assuntos como propa-
ganda eleitoral realizada em desconformidade
com a lei. Se ele tiver ciéncia de outras irregu-
laridades, deverd procurar um dos legitimados
tradicionais do Direito Eleitoral: um candidato,
um partido politico, uma coligagdo ou o
Ministério Publico. Os trés primeiros, todavia,
por defini¢do, apresentam-se como partes in-
teressadas na vitéria nos pleitos eleitorais e na
disputa pelo poder. Ndo é uma critica: a forma
institucional de disputar o poder é a garantia
da democracia.

O Ministério Publico, entdo, revela-se como o

tnico legitimado que poderd levar a Justiga Eleitoral

(7]
iy
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demandas sem viés ou finalidade politico-parti-
ddria. A ele incumbe exigir o respeito as regras
do jogo e zelar pelos objetivos constitucionalmente
declarados de inibir o abuso do poder politico ou
econdmico. A mesma atuacio deve ocorrer em re-
lagdo a probidade e moralidade para o exercicio
dos mandatos, independentemente de qual foi o
candidato, partido, administrador ou cidaddo que

infringiu a lei.

O Cédigo Eleitoral de 1965
trai sua origem no excessivo
detalhamento e em seu furor

organizatério e sancionatorio.

A sociedade ¢é o mais exigente dos clientes.
Advogar para ela, nessa forma de quase exclusivi-
dade, é um desafio cada vez maior. E nio se tra-
ta apenas de propor agdes apds a provocagio dos
eleitores, mas, também, de propo-las ex officio, bem
como de acompanhar, na condicdo de custos legis,
as demandas propostas pelos outros legitimados,
recorrendo quando a decisdo dos Juizes ou Cortes
Eleitorais ndo se mostrar a melhor.

A atuacdo nas diferentes acdes eleitorais propi-
cia ao 6rgdo do Ministério Pablico Eleitoral uma
oportunidade privilegiada de reflexdo sobre o
Direito Fleitoral. Se funcionar como Procurador
Regional Eleitoral, 6rgdo do Ministério Publico
Federal, entdo serdo centenas, se nio milhares,
de chances para a reflexdo... Todas as agdes que
tramitam no Tribunal Regional Eleitoral, origind-
rias ou em grau de recurso, receberdo o parecer
do Parquet.

O autor desse pequeno estudo teve a oportu-
nidade de exercer, ao longo de quatro anos, as
fungoes de Procurador Regional Eleitoral em
Sio Paulo, como substituto (2006/2008) e titular
(2008/2010). Ao término de seu mandato, em ju-

nho de 2010, soube da nomeacido de uma comissio

de notéveis eleitoralistas, entre Juizes, Advogados
e estudiosos, além do Procurador-Geral Eleitoral,
para proceder a estudos destinados a reforma do
Direito Eleitoral. A soma dessas circunstincias,
mais o convite da Revista do Advogado, propiciam
um irrecusdvel ensejo para a apresentacio de suas

reflexdes e, claro, para dar uns palpites.

A desordem normativa eleitoral

A normativa eleitoral é a cadtica, adjetivacdo
do substantivo caos, de origem grega, significando,
basicamente, imensa desordem. O Cédigo Elei-
toral (CE) de 1965, que regulamentou as elei¢des
num momento de auséncia de democracia, trai
sua origem no excessivo detalhamento e em seu
furor organizatério e sancionatério. Qualquer
irregularidade é convolada em crime, um Direito
Penal de prima ratio, no qual até permitir que
alguém fure a fila de votagdo ¢ considerado fato
tipico e ilicito. I um diploma no qual as diversas
funcdes da Justica Eleitoral — administrativa, nor-
mativa e judicial — sdo confundidas e misturadas,
sem método nem aviso.

Muitos artigos do CE néo resistiram a super-
veniente Constituicdo Federal de 1988, que apre-
sentou, com outro viés ideolégico, numerosos dis-
positivos de Direito Eleitoral. E até possivel falar,
em razdo disso, de Constituicdo Eleitoral, que
traz inelegibilidades, condi¢des de elegibilidade,
regras sobre o sistema proporcional e majoritério,
data de mandatos e eleicoes, regulamentacio so-
bre o nimero de deputados federais, estaduais e
vereadores, etc.

A Lei n® 9.504/1997 procedeu a grande al-
teracdo na normativa eleitoral, revogando tacita-
mente parte do CE. As recentes minirreformas
eleitorais de 2006 (Lei n” 11.300) e 2009 (Lei
n° 12.034) mostram que, a despeito de suas virtudes,
esse diploma ndo estd conseguindo ser o marco de

seguranga juridica que se podia esperar.




A Lei Complementar n° 64/1990, recentemente
alterada pela Lei Complementar n® 135/2010, da
“Ficha Limpa”, atendendo ao § 9° do art. 14 da
Constitui¢do, prestou relevantes servigos ao pars,
mas sua redacdo confusa e a falta de exata deli-
mitacdo de alguns de seus institutos colaboraram
para que a Justica Fleitoral recebesse um sem-ni-
mero de processos, bem como para um grande
ativismo jurisprudencial do Tribunal Superior

Eleitoral (TSE).

H4 uma urgente necessidade
de consolida¢io do Direito
Fleitoral.

A singela mencdo destes conjuntos de normas
eleitorais (a Constituicdo, o Cddigo, a Lei das
Elei¢des, a Lei Complementar), sem necessidade
de trazer a colacdo a Lei Organica dos Partidos
Politicos (Lei n® 9.096/1995) ou a legislacao elei-
toral esparsa, como a Lei do Transporte de Elei-
tores, mostra que hd uma urgente necessidade de
consolidacio do Direito Eleitoral.

Entdo aqui vai o primeiro palpite: essa conso-
lidacdo poderia receber a forma de um novo CE,
aprovado como lei complementar, orientado para
a unificagdo dos dispersos estatutos eleitorais. A
Constitui¢do, no art. 121, ao dizer que lei com-
plementar dispord sobre a organizacdo e compe-
téncia dos Tribunais, Juntas e Juizes Eleitorais,
oferece considerdvel espaco para essas disposicoes
codificadas. O novo diploma poderia também
contemplar as inelegibilidades, para as quais ha
idéntica exigéncia constitucional de lei comple-
mentar, art. 14, § 9°. Esse Cédigo de competén-
cias ¢ inelegibilidades poderia tratar de todas as
agoes eleitorais e dos respectivos recursos.

E, quem sabe, ndo serd considerado imperti-
nente sugerir que o futuro CE traga uma parte

geral, que estabeleca os principios bésicos, as

defini¢des ¢ o modo de aplicagdo da lei e dos
institutos eleitorais.
A matéria restante viria em lei ordindria, em

homenagem 2 reserva constitucional da lei comple-
mentar, nos moldes da atual Lei n” 9.504/1997.

A confusao das acoes diferentes
sobre fatos idénticos

A profusdo de dispositivos normativos eleito-
rais cria situagdes que em nada colaboram para
o prestigio, eficiéncia e efetividade do Judicidrio
eleitoral. Se ignorarmos a distingdo, semantica
mas ndo pragmadtica, entre acdes que denegam
ou cassam o registro, o diploma e o mandato, seis
ou sete delas poderdo resultar no impedimento ou
cessacdo do exercicio deste dltimo. Sdo: 1) a im-
pugnacio ao pedido de registro; as representacoes
por ii) captacdo ilicita de sufrdgio, iii) captagio ou
gastos ilicitos de recursos, iv) condutas vedadas;
v) a acdo de investigagdo judicial eleitoral, se jul-
gada antes da diplomacdo; vi) o recurso contra a
expedi¢do do diploma; vii) a a¢do de impugnacio
de mandato eletivo.

Nio se estd, evidentemente, sugerindo que
graves ilicitudes eleitorais restem toleradas. O pro-
blema ¢ a superposi¢do de a¢des que podem ter
idénticas hipoteses de proposicdo, ou cuja matéria
contém ou se contém noutra, e estdo, comumen-
te, lastreadas no mesmo acervo probatério. Se hd
ilicitudes eleitorais que justificam a imposigdo das
graves sang¢des de impugnacio do registro, negati-
va de registro ou cassagdo do mandato, mais con-
veniente seria agrupd-las numas poucas agdes, em
vez de em sete.

Poder-se-ia sugerir uma acdo de impugnagdo
do registro na qual fossem discutidas todas as con-
digdes de elegibilidade e inelegibilidade, em face
de atos anteriores ao pedido de registro, incluidas
ilicitudes como captagdo de sufrdgio ou condutas
vedadas. Outra a¢do, uma aprimorada Investiga-

¢do Judicial Eleitoral, traria, como pressupostos,
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as ilicitudes que hoje sdo objeto de representagdes,
Agdo de Investigacdo Judicial Eleitoral e Acdo de
Impugnacio de Mandato Eletivo. Seus pressupostos
seriam as irregularidades ocorridas entre o pedido
de registro e a diplomacgdo. Se o candidato fosse
diplomado, ela assumiria a nomenclatura de Acdo
de Impugnacio de Mandato Eletivo. Em qualquer
caso, seria proposta no prazo de até 15 dias da
diplomacdo. Ambas as a¢des exigiriam um comego
de prova, admitindo, outrossim, dila¢do probatéria
expedita. Elas teriam prazo para o primeiro julga-
mento: uns 15 dias antes das elei¢des, na primeira

ac¢do; uns dez dias antes da posse, na segunda.

A aplicac¢io subsididria do Cadigo
de Processo Civil traz para o
Direito Eleitoral um inadequado

ambiente privatistico.

O julgamento recorrivel da a¢do de impugna-
¢do de registro seria o tltimo dia para substitui¢do
de candidatos, sem permitir a fraude das substitui-
¢oes as vésperas do pleito.

A tomada de contas dos candidatos e a verifi-
cacdo da captacdo ou dos gastos irregulares de
recursos, em razdo de sua complexidade, deve-
riam merecer a¢do autdbnoma, com prazo maior
para ajuizamento e julgamento.

Seriam trés agdes eleitorais, nas quais hoje se
acotovelam sete.

Se a proposi¢do dessas agdes suspendesse o
prazo prescricional dos crimes eleitorais a elas
afeitos, a promocdo da a¢do penal poderia aguar-
dar o desfecho dos processos civeis, sem necessi-

dade de renovagio da prova.

Chega de subsidiariedade
processualistica

O CE ou a lei ordindria que mencionamos

acima teriam o papel de definir regras para o pro-
cessamento das agdes, com énfase nos prazos e
nos recursos cabiveis. A aplicacdo subsididria do
Codigo de Processo Civil traz para o Direito Elei-
toral um inadequado ambiente privatistico, inun-
dando de recursos e dividas processos que devem
ser muito céleres. Nada de recursos adesivos, de
recorribilidades de decisdes interlocutérias, de
cautelares que se concedem para suspender deci-
soes que devem ser executadas imediatamente,
sem prazo para pautar o recurso.

O Direito Eleitoral merece o seu processo elei-
toral (civel), garantidor da ampla defesa, mas com-
pativel com a realidade de que, a cada dois anos,
h4 elei¢des no Brasil.

E, por gentileza, Exmos. Srs. Membros da
Comissdo de Reforma do Direito Eleitoral: os pra-
zos, para tudo, a¢des e recursos, devem ser fixados
por lei. No terms without law! A jurisprudéncia
fixadora de prazos, nio raro retroativos, é sempre
uma grande surpresa para os jurisdicionados.

Quanto as regras de processo penal, o Cédigo
do processo comum poderia ser adotado no

ambiente eleitoral.
O diabo mora nos detalhes

Leis muito detalhadas ensejam um detalhado
descumprimento.

Qual a razdo para tanta mintcia? Precisa
mesmo a lei disciplinar o tipo de gastos que os
candidatos podem fazer? Para que tantas restri-
¢oes a imprensa? Um direito de resposta aplicével
também aos 6rgios de imprensa e ndo apenas aos
candidatos ndo seria suficiente? A propdésito, por
que mesmo a propaganda sé ¢ permitida a partir
de 5 de julho? E mesmo necessario proibir outdoors
ou cartazes a partir de certo tamanho? Que tal
deixar os partidos resolverem como usardo seu
tempo de rddio e televisdo, no periodo eleitoral ou
fora dele?

Quanto ao detalhamento administrativo do




funcionamento dos Cartérios Eleitorais, dos for-
muldrios para o alistamento e pedidos de segun-
das vias, das zonas e se¢des eleitorais, dos lugares
de votagdo... eis uma matéria apropriada para

Resoluc¢oes do TSE!

n 0 fim do infindével rol de crimes

O CE procede, com seus quase 70 tipos cri-
minais, a inaceitdvel vulgarizagdo dos instrumen-
tos sancionatérios penais. Comportamentos que
deveriam merecer, quando muito, uma multa
administrativa sdo erigidos a condi¢do de crime,
num Direito Penal de bagatelas. Por outro lado,
condutas gravissimas recebem sancionamento
claramente insuficiente.

H4, portanto, que se buscar um Direito Penal
proporcional, orientado para a prote¢do dos mais
importantes bens juridicos eleitorais. Algumas
disposigdes penais poderiam vir na legislacdo
ordindria acima referida. Para outras, restaria a
adequacdo tipica comum, existente no Cédigo
Penal (CP), ainda que atraida para a competéncia
da Justica Eleitoral por sua referéncia aos pleitos
eleitorais. O resto deve ser descriminalizado.

Nio se pode deslembrar de que, em Direito
Eleitoral, a sancdo penal ndo tem o cardter dissua-
s6rio que assume noutros lugares, pois o que mais
temem candidatos e partidos é a decisdo que os
impede de se candidatar, invalida o diploma que
tenham obtido ou lhes casse 0 mandato. Somente
condutas intolerdveis devem, portanto, permanecer
criminalizadas.

Crimes como a corrupgio eleitoral, art. 299 do
CE; a inscricdo fraudulenta de eleitores, art. 289;
a coacdo para o voto, arts. 300 e 301; a votagdo
mais de uma vez ou em lugar de outrem, art. 309;
a violac@o do sigilo do voto, art. 312; a violacdo
do sigilo da urna, art. 317; a divulgacdo dolosa de
fatos inveridicos, art. 325, deveriam ser mantidos.
A conduta do art. 346, uso da mdquina publica

para fins eleitorais, hoje crime de menor potencial

ofensivo, deveria ter sua pena adequada a gravi-
dade do comportamento.

Jd o importante crime de corrup¢io eleitoral,
ativa e passiva, art. 299, deve ser redesenhado, per-
mitindo o perdao judicial ou a reducio de pena
do eleitor, quando a aceitacdo da vantagem se der

por dificuldades financeiras.

O ideal seria fazer uma reforma
constitucional, criando uma

Justica Eleitoral auténoma.

Os crimes de falsidade e de desobediéncia ndo
precisariam de autonoma previsio na legislacio
eleitoral, sendo adequado o tratamento dado pelo
CP, ainda que se assegurasse a competéncia da
Justica Eleitoral para julgd-los, se praticados no
processo eleitoral. Se os crimes contra a honra fo-
rem previstos na legislagdo eleitoral — o que pare-
ce prescindivel —, devem ter a titularidade da ac¢do
alterada para de iniciativa privada ou “sujeitos a
representacdo do ofendido”, ndo sendo razodvel
que o Ministério Publico, como hoje, seja o tutor
da honra particular de alguém.

Da atual Lei n° 9.504/1997, remanesceriam os
crimes de divulgar pesquisa eleitoral sem registro
ou fraudulenta, art. 33, § 4°, com a pena majorada,
neste dltimo caso, para atender a gravidade desse
comportamento. Também o art. 72 deve ser pre-
servado, ainda que com limites mais adequados
de pena, pois uma pena minima de cinco anos
dificulta sua aplicacio.

Somos pela descriminalizagio das condutas de
“boca de urna”, art. 39, § 5°, da Lei das Elei¢oes,
bem assim como do uso de alto-falantes ou divul-
gacdo de propaganda no dia das eleigdes: a apreen-
sdo e perdimento dos materiais, bem como multas
administrativas, seriam suficientes para assegurar a
ordem e o respeito aos eleitores no dia da eleicio.

O tnico crime da Lei Complementar n° 64/1990,
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a arguicdo temerdria ou dolosa de inelegibilidade
ou impugnacdo de registro deve ser descriminali-
zada: poderia ser substituida por uma multa agra-
vada pela litigdncia de ma-fé.

Até o transporte de eleitores, hoje conduta gra-
vissima, prevista na Lei n® 6.091/1974, poderia ser

revisto.

0 ideal

O ideal seria fazer uma reforma constitucio-
nal, criando uma Justica Eleitoral auténoma, com
quadro préprio, de natureza federal (para manter-
se distante dos poderes locais), organizando, con-
comitantemente, um Ministério Puablico Eleito-
ral, também com quadro préprio e estruturagio
federal.

Ja nio hd “sazonalidade” na Justica Eleitoral
que justifique a atuacdo “emprestada” de Juizes e
6rgdos do Ministério Piblico. Ndo existiriam custos
adicionais para a sociedade, pois a “verba eleitoral”,
hoje destinada a esses operadores do Direito Eleito-
ral, seria dada a um quadro menor de profissionais

exclusivos. E funciondrios jd existem.

Nessa imaginada shangri-la eleitoral, que
implicaria, na verdade, uma reforma politica,
ousarfamos propor o financiamento publico das
campanhas, o voto distrital, ainda que misto, com
listas fechadas, a possibilidade de candidaturas
independentes para os cargos legislativos, a fideli-
dade partiddria, um quinto constitucional para o
Ministério Publico nas Cortes Eleitorais, tempos
iguais de acesso a rddio e TV para os partidos po-
liticos, sem depender do desempenho nas eleicoes
anteriores, normas sobre a inclusdo eleitoral de
pessoas com deficiéncia, aulas de cidadania nas

escolas de ensino médio...

n O possivel

Deseja-se bom éxito a2 Comissdo de Reforma
do Direito Eleitoral, em sua importantissima tare-
fa de unificar a legislacdo eleitoral e tornar mais
célere e congruente o atual sistema normativo.
Que de tio boas cabecas eleitoralistas surjam as
melhores ideias para o progresso técnico desse
tdo amado — e tdo essencial para a Democracia —

ramo do Direito. m
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n Apresentacao

Muito embora em vigéncia hd dez anos, tendo
regido seis certames eleitorais de vital importin-
cia politica para o pais, a Lei Geral das Elei¢oes
(Lei n® 9.504/1997), desde a sua edicdo, passou
por significativas modificac¢des, ndo cogitando
em nenhuma oportunidade a hipétese de utili-
zagdo da rede mundial de computadores na di-
vulgac¢do da propaganda no curso da campanha
eleitoral.

A partir da Lei n® 12.034, de 29/9/2009, dis-
pondo sobre a reforma eleitoral, a propaganda
sofreu relevante alteracdo na modalidade de sua

apresentagdo, com a inclusdo no seu quadro da
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permissibilidade de empregar a Internet, com a
legalizagdo na difusdo da propaganda digital.

A novel legislagdo encaixou no texto primitivo
da Lei das Eleigdes diversos dispositivos, inovando
substancialmente a questdo voltada para a reali-
zacdo de propaganda no mundo virtual, com a
introducio dos arts. 36-A, inciso 1; 57-A/57-1; 58,
§ 3° inciso IV; 58-A e 43.

Em razdo da autorizacdo legislativa para uso
da rede e de outros meios eletronicos de comu-
nicagdo, a titulo de implementacdo do processo
de propaganda eleitoral e mobilizacdo politica
nas eleicoes de 2010, o Tribunal Superior Eleito-
ral (TSE), por meio da Resolug¢do n® 23.191, do
Relator Ministro Arnaldo Versiani, aprovada em
16/12/2009, expediu as instrugdes necessdrias,
dispondo sobre a regulamentagio para a execu-
¢do da Lei, inclusive com a edi¢io do regramento
acerca da realizagio de debates entre os candidatos
na web.

Assim, podemos afirmar que a inovagdo con-
tribui  favoravelmente para a consolidagio do
processo democrdtico em nosso pafs, constituido
pela esséncia das diretrizes fundamentais, abran-
gidas pelos preceitos constitucionais, diretamente
vinculados a liberdade de manifestagio do pensa-
mento, expressdo da comunicacio e informagio,
obviamente vedado o anonimato (arts. 5°, incisos
IV e IX, e 220 da Constituicio Federal - CF),
escorando os pressupostos bdsicos para o pleno
exercicio da soberania na livre escolha dos repre-
sentantes do povo junto aos poderes.

Integrardo também o universo da propaganda
digital, além do sitio do candidato, as redes sociais
derivadas da Internet, como twitter, facebook e
Orkut, bem como os diversos canais de videos e
a remessa de todos os tipos de mensagem eletro-
nica pela rede e pelo telefone celular, que trardo
avancos no curso da campanha, com expressivo
aumento na frequéncia de seus usudrios, princi-
palmente no contingente dos jovens eleitores com

maior facilidade de acesso, na faixa etdria de 16 a

24 anos e de 25 a 34 anos, correspondendo, respec-
tivamente, a 17,68% e 24,44% dos alistados no pais,
sendo confirmado por meio de pesquisa de opinido
que 69% e 49% dos respectivos grupos jd estiveram

conectados a rede.

Nio se pode olvidar que o
controle judicial da propaganda
ilicita na web aumentard

consideravelmente.

Aveiculagdo de propaganda pela Internet com-
plementard o modernismo reinante no processo
eletronico implantado pela Justica Eleitoral bra-
sileira, desde o alistamento até a totalizacio dos
votos recepcionados por nossa consagrada urna.

Evidentemente que, obedecidos os principios
éticos nos ambitos politico e eleitoral, com o in-
tuito de evitar a pratica de condutas abusivas por
dirigentes partiddrios, candidatos, correligiondrios
e simpatizantes, a autoriza¢do para a realizagio de
propaganda no campo digital, juntamente com o
hordrio gratuito, reservado nas emissoras de radio
e televisdo, certamente serdo as grandes atragdes
da campanha, tornando-se importantes palanques,
sobretudo em face da acertada proibi¢do mediante
pagamento na veiculacdo de qualquer tipo de pro-
paganda eleitoral nos referidos veiculos de comu-
nicacio social.

Nio se pode olvidar que o controle judicial da
propaganda irregular ou ilicita na web aumentara
consideravelmente a atuacio dos Juizes eleitorais,
pois a prética de abusos serd inevitdvel, em razdo da
liberagdo total da propaganda eleitoral na Internet,
acrescida da excepcional extensdo terrestre do
pais, criando entraves no dominio de fiscalizagio
na contencdo dos limites, exigindo redobrado esforgo,
em especial para evitar a ruptura do consagrado
Principio de Igualdade de Condigoes entre os can-

didatos na disputa do certame eleitoral.




Periodo para realizagdo da
propaganda na Internet

A previsdo para a divulgac¢io da propaganda na
Internet, por for¢a do preceito contido no art. 57-A
da Lei n° 9.504/1997, somente poderd ocorrer ap6s
o dia 5 de julho do ano da elei¢do, em observancia
cumulativa da regra geral disposta no art. 36 do

diploma legal em comento.

Na Internet é vedada a difusio
de qualquer propaganda

eleitoral paga.

Quanto ao crivo final, a Lei ndo dispoe a
data exata, restando omissa no conjunto do tex-
to qualquer fixagdo, sendo inaplicdvel na hipé-
tese a vedacdo prevista no art. 240, pardgrafo
tnico, do Cédigo Eleitoral (art. 7° da Lei n°
12.034/2009), entendendo por interpretagio
sistemdtica a permissibilidade de sua realiza-
¢do até a data da elei¢do, nos moldes dispostos
no art. 57-B da Lei n® 9.504/1997, ressalvada a
reprodugio virtual de jornal impresso no limi-
te de dez antdncios até a antevéspera do dia da
votagdo, desde que efetivada no sitio do préprio
6rgdo de imprensa escrita.

Nessas circunstancias, remanesce uma dudvida
sobre o termo de encerramento na propagagio
de propaganda por sitio eletrénico de titulari-
dade de terceiros, pois ndo previsto nas disposi¢des
suprainvocadas, consequentemente fixado o tér-

mino em 48 horas antecedentes a data da eleicdo.

Meios de divulgacdo da propaganda
na rede

A propaganda eleitoral na Internet podera ser

realizada na forma elencada no art. 57-B da Lei

n° 9.504/1997 das seguintes formas: a) sitio do
candidato, partido politico ou coligagdo, com
endereco eletronico comunicado a Justiga Elei-
toral, hospedado em provedor estabelecido no
pais, cuja restri¢do evitard a expansdo de abusos
com dificil reparagdo; b) mensagem eletronica
enviada em enderecos cadastrados gratuitamente
pelo candidato, partido ou coligagio, ndo especi-
ficando a Lei com relagdo a origem do aparelho
de remessa, portanto podendo ser enviada por
qualquer computador; ¢) blogs, redes sociais, sitios
de mensagens instantneas e assemelhados, de-
vendo seu contetdo ser gerado ou editado pelo
candidato, partido, coligagdo ou por iniciativa de
qualquer eleitor, neste caso vedada a utilizagio
das referidas ferramentas em equipamentos de
titularidade de pessoa juridica de Direito Publico

ou Privado.

Vedacoes na apresentacao da
propaganda

Na Internet é vedada a difusdo de qualquer pro-
paganda eleitoral paga, dificultando a formacio
do comércio cibernético e impedindo a pritica
de abuso do poder econdmico e o desvirtuamento
de sua finalidade, proibida ainda a veiculacdo em
sitios de titularidade de pessoas juridicas com ou
sem fins lucrativos e em sites oficiais de todos os
6rgdos ou entidades da Administragdo Puablica em
geral.

A Lei também restringe a realizagdo de propa-
ganda eleitoral com indicagdo indevida ou falsa
de sua autoria, acreditando que provavelmente
essa irregularidade serd intensamente utilizada
na divulgacdo de matérias ilegais na Internet (art.
57-H da Lei n° 9.504/1997).

O descumprimento das normas sujeitard o res-
ponsdvel, bem como o beneficidrio quando com-
provado o seu prévio conhecimento, a aplica¢io
de sang¢do pecunidria na quantia de R$ 5.000,00
a R$ 30.000,00.
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Cadastro eletronico

O candidato, a agremiacdo partiddria ou a coli-
gacdo poderdo dispor no seu arsenal de campanha
de cadastro eletronico (mailing list), proibida ex-
pressamente a mercantiliza¢do, doagdo, cessdo ou
utilizacdo de listas de enderegos procedentes de
orgdos, entidades e organizacdes elencadas no art.
24 da Lei das Fleigoes, cabendo ao responsivel e ao
beneficidrio, quando demonstrado o prévio conhe-
cimento, a imposi¢do de multa de R$ 5.000,00 a
R$ 30.000,00, nos termos do art. 57-E e §§ 1° e 2°
da Lei n° 9.504/1997.

n Mensagens eletronicas

No campo da propaganda digital poderdo ainda
ser remetidas mensagens virtuais, valendo-se o
candidato, partido ou coligacdo do seu cadastro
eletrénico e obrigatoriamente dispondo de meca-
nismos que permitam o descadastramento pelo
destinatdrio, cuja providéncia deverd ser concreti-
zada no prazo de 48 horas, sujeitando-se o reme-
tente ao pagamento de multa de R$ 100,00 por
mensagem (art. 57-G da Lei n® 9.504/1997).

Representacao, rito processual,
sanc¢ao e recursos

Havendo violagdo aos dispositivos vinculados
a divulgacdo de propaganda na web, o Ministério
Publico e demais interessados poderdo formular
representacdo, inclusive com pedido de concessdo
de liminar em sede de tutela antecipada, para
suspensdo imediata de sua veiculagdo, obedecidas
na propositura as exigéncias do art. 96 ¢ §§ da Lei
n° 9.504/1997.

Por consequéncia da difusdo irregular ou ili-
cita, poderd o responsdvel sofrer suspensdo por 24
horas do acesso ao contetido informativo do sitio

instalado, duplicada a penalidade do periodo em

caso de reiteragdo da conduta, independentemente
da san¢do pecunidria.

O provedor que hospedar propaganda eleitoral
tida como ilegal incidird nas penas previstas na
Lei caso deixe de cumprir a decisdo judicial que
reconhece a existéncia de publicidade indevida,
ndo tomando as providéncias para a cessa¢do de

sua divulgacdo.

Por consequéncia da difusio
irregular ou ilicita, poderd o
responsdvel sofrer suspensio do

acesso por 24 horas.

Da decisdo proferida pelo Juizo origindrio na
representacdo, caberd recurso no prazo de 24 horas
ao 'Tribunal Regional, assegurado ao recorrido igual
prazo para contrarrazdes, sendo possivel ainda a in-
terposicdo de recurso especial ao Tribunal Superior,
no prazo de trés dias, contado da intimaco.

O processamento das representagdes propos-
tas nessas elei¢des encontra-se disciplinado pelo
TSE, por meio da Resolugdo n° 23.193, devendo o
processo tramitar em cardter preferencial aos de-

mais feitos na Justica Especializada (art. 58-A da

Lei n° 9.504/1997).

n Direito de resposta, rito processual e
recursos

A partir da realizagio da convencio para a es-
colha do candidato, ¢ possivel a propositura desta
medida por iniciativa do participante do certame,
partido politico ou coligacio atingidos, de forma
direta ou indireta, por conceito, imagem ou afir-
macdo com contetido calunioso, difamatério,
injurioso ou sabidamente inveridico.

O rito de tramitagdo do direito de resposta na

Internet obedece a regra elencada no art. 58, § 2°,

da Lei n° 9.504/1997, devendo o ofensor apés




regular notificagdo, apresentar defesa em 24 ho-
ras, estabelecido o prazo médximo de 72 horas,
contadas do ajuizamento do pedido, para prolacdo
de decisdo.

Importante observar que a Lei ndo fixou especi-
ficamente para a Internet o limite temporal para a
formulacio de direito de resposta, que tem o inicio
de sua contagem previsto a partir da veiculagdo da
ofensa. Certamente, a fixacdo exata do prazo fatal
ficard reservada a consolidacio do entendimento
jurisprudencial, entretanto poderd aplicar, por ana-
logia, a norma aplicdvel aos 6rgios da imprensa
escrita, cravando o termo final em 72 horas.

Ainovadora lei dispondo sobre a propaganda na
web trouxe significativos avancos para o cumpri-
mento da concessdo do pedido, prevendo que a
resposta serd dada em condigdes idénticas a vei-
culagio da ofensa (espaco, local, hordrio, tama-
nho, nimero de caracteres e outros elementos
técnicos), devendo, ainda, permanecer disponivel
para acesso aos usudrios por tempo ndo inferior ao
dobro da mensagem lesiva (art. 58, § 3°, inciso IV,
da Lei n° 9.504/1997).

Também correrdo por conta do responsavel
pelo ilicito todas as despesas decorrentes da divul-
gacdo da resposta.

A decisdo proferida pelo Magistrado primi-
tivo, caberdo recurso ao Tribunal Regional e,
posteriormente ao seu julgamento, recurso es-
pecial ao Tribunal Superior, ambos no prazo de
24 horas, dispensado o Juizo de admissibilidade
perante a instincia regional (art. 58, § 5°, da Lei
n° 9.504/1997).

Como previsto nas representagdes, o pedido
de direito de resposta terd preferéncia sobre os

demais feitos na Justica Eleitoral.

n Debates

Em razio da lacuna existente na Lei n°
12.034/2009, no que tange a realizagio de debates

na Internet entre os candidatos participantes da

disputa, o TSE, por meio da Resolugdo n° 23.191,
regulamentou a matéria juntamente com as emis-

soras de rddio e televisio.

Correrdo por conta do
responsdvel pelo ilicito todas
as despesas da divulgac¢io da

resposta.

Porém, em recente julgamento proferido pela
Corte Superior Eleitoral, apds exaustiva discus-
sd0 na sessdo plendria de 8/4/2010, foi aprovada a
Resolucdo n° 23.246, alterando substancialmente
a redacdo origindria, procedendo a exclusdo das
regras aplicdveis ao rddio e a televisdo dos debates
na Internet ou em outros meios eletrénicos de
comunicacio, lavrando novo texto dos arts. 1°, 29
e 30 da regulamentacdo primitiva.

Cumpre destacar que o principal sustentdculo
para a modificacdo da redacdo origindria firmou-
se no entendimento de que a Internet ndo pode
submeter-se as regras destinadas aos debates nas
emissoras de rddio e televisdo por tratar-se de veiculo
de comunicacdo com livre atuacio.

Diante desse entendimento, pode-se interpre-
tar que os debates na rede mundial de computa-
dores serdo realizados sem observacio de limites,
restando totalmente liberadas as condi¢des para
sua efetiva¢do, imaginando ainda a construtiva
hipétese de os internautas interagirem com os

candidatos participantes do evento.

Abusos na propaganda com o uso
indevido da rede e seu mecanismo
de apuracao

A liberacdo total de propaganda na Internet
provavelmente ird gerar a pritica de abusos do
poder econémico ou do poder politico, com uti-

lizacdo indevida da rede como veiculo de comu-
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nicac¢do social pelos principais protagonistas da
campanha eleitoral, que possivelmente buscardo
a promogdo da propaganda de contetido ilicito,
sobretudo para atingir ou denegrir a imagem do
seu adversdrio.

A normalidade e a legitimidade das elei¢des
poderdo ficar comprometidas em decorréncia da
pritica das nefastas condutas abusivas, principal-
mente com a ocorréncia de fatores que depreciardo
a propaganda na web.

Os excessos, abusos e outras formas do uso in-
devido da Internet durante a campanha eleitoral
deverdo ser apurados e punidos com a instauracio
de acdo de investigacdo judicial eleitoral, nos mol-
des elencados no art. 22 da Lei Complementar
n° 64/1990, que traz no seu bojo a referéncia da
aplicacdo de sangdes severas no ambito de andlise
da proporcionalidade e potencialidade lesiva, po-
dendo resultar na cassagdo do registro do candida-
to beneficidrio da conduta ilicita, independente-
mente da pena de inelegibilidade e comunicacio
ao 6rgdo do Parquet para as devidas providéncias
cabiveis na esfera penal.

Por derradeiro, nessa oportunidade, cumpre
observar que as condenagdes previstas na Lei
Complementar n° 64/1990, no tépico dos abusos
das eleicdes, foram substancialmente alteradas

pela promulgagio da Lei Complementar n® 135,

de 4/6/2010, conhecida como Lei da Ficha Lim-
pa, impondo aumento rigoroso no periodo de ine-
legibilidade e abrangendo também a autorizacio
de cassacdo do diploma do beneficidrio da conduta
caso, com investigagdo jurisdicional, seja julgada

procedente apds a proclamacdo dos eleitos.

Conclusao

A permissio de divulgagdo do amplo contetido da
propaganda eleitoral na rede mundial de compu-
tadores trard imensurdvel repercussio na opinido
publica, principalmente pela instantinea repro-
ducdo da comunicacio e informacio diante do
altissimo nivel da tecnologia digital.

Encontrando-se o Brasil fixado em uma di-
mensio continental, com 134 milhdes de eleito-
res, facilitard a livre escolha dos seus representan-
tes, podendo o candidato ampliar a difusdo dos
planos e propostas programados para o exercicio
do mandato eletivo, oportunidade em que a utili-
zagdo da web trard resultados altamente positivos
para aperfeicoamento do processo democritico.

Portanto, o internauta poderd acompanhar
todas as acoes politicas e estratégias colocadas na
disputa eleitoral, nos diversos niveis do préximo
certame, ocasido em que a cidadania votard em

seis eleigdes, em consagra¢do a soberania popular. m
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"A liberdade de opiniGo ndo pode ser requlada
como gado doente, ou manteiga impura.”’
(William O. Douglas - Juiz da
Suprema Corte dos EUA)

Na histéria dos povos e das sociedades, embora
mantendo intacto o detestdvel nicleo essencial,
a prdtica censéria metamorfoseou-se sob as mais
distintas formas: a oficial, a econdmica, a corpora-
tiva, a autocensura, etc. Raramente, contudo, sob
a de “censura legislada”, que os espiritos refratdrios
ao debate e repulsivos a civilizada convivéncia
entre os contrdrios, sem constrangimentos incor-
poraram ao Direito Positivo, com isso tentando
conferir a censura ares de legitimidade.

Lembrando aquilo que, na famosa conferéncia,
Otto Bachof denunciou como “norma constitucio-
nal inconstitucional” — isto é, a regra ofensiva ao
“direito supralegal ndo positivado”, pelo que, violado
este, ao comando positivado “se deve qualificar de
inconstitucional” (1994, p. 40 ¢ 47) —, a Constitui¢io
de Cuba, por exemplo, reconhece “a los ciudadanos
libertad de palabra y prensa conforme a los fines de
la sociedad socialista”,? logo adiante ateimando em
que tal liberdade ndo poderd ser exercitada

“contra la existencia y fines del Estado Socia-

lista, ni contra la decision del pueblo cubano de

1. apud Kemp, 1997, p. 35. Traducio livre.
2. Art. 53.




construir el socialismo y el comunismo. La infraccion
de este principio es punible.”

Entre nos, o Legislador vinha sendo mais come-
dido e recatado. “Vinha sendo”, disse eu, porque,
descontados os periodos autoritdrios dos “DIPs”
da vida, ou dos atos institucionais editados por
um autodenominado “poder revoluciondrio”, nos
estatutos infraconstitucionais, de maneira geral,
os inaliendveis direitos a opinido e a critica eram
respeitados pelo Parlamento brasileiro. E respei-
tados, acrescente-se, por louvdvel obediéncia ao
sistema juridico maior, quigd pela vergonha do
Legislador em desacatd-los... Mas, de todo modo,
razoavelmente atendidos.

Sucedeu que, ex impetu, o Congresso Nacio-
nal decidiu langar tais pruridos as urtigas. Foi o
que se deu com a Lei n° 9.504/1997, em preceitos
referendados na recente Lei n° 11.300/2006.

Nessas disposicoes, resolveu a Legislatura, sem
enrubescer, proibir as emissoras de rddio e de tele-
visdo, a partir de 1° de julho do ano eleitoral, em
qualquer programa e também nos noticidrios, “I1I -
difundir opinido favordvel ou contrdria a candi-
dato, partido, coligacdo, a seus érgdos ou repre-
sentantes”.* Afrontado esse proibitivo, a emissora
sujeitar-se-d a severas multas, podendo ainda ver
sustada a sua programac@o por duplicdveis periodos
de 24 horas.®

Surpreendente e lastimavelmente sem hesitar
quanto a juridicidade desse veto ao assoalho de
opinides, o Eg. Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
prestigiou-o na instrugdo baixada para regular as
elei¢oes do corrente ano de 2010.8

Ora, restricdo dessa ordem, sob vénia dos dis-
cordantes, é de escancarada inconstitucionali-

dade. Nio se pode, sob nenhum pretexto, ou a luz

. Art. 62.

Art. 45.

L Arts. 45, § 2°, ¢ 56, caput e §§.

. Resolugao TSE n® 23.191-DF, art. 28.
CF, art. 5°, incisos IV e IX.

. CF, art. 220, caput.

. Art. 14, § 9°.
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de 6ptica alguma, interditar a ninguém o direito
de opinar, notadamente a imprensa, seja qual for
a sua forma técnica de exteriorizacdo, impressa ou

eletronica.

Qualquer restri¢do a emissio
de opinido é de escancarada

inconstitucionalidade.

Com efeito, preocupado em garantir, apés o
hiato autoritdrio, consagrados valores democriti-
cos, o Constituinte brasileiro de 1988 afiancou a
inviolabilidade do direito a livre manifestacio dos
pensamentos e das opinides.” Por isso, ao cuidar
da comunicagio social, a Lei Bdsica realgou que
a expressdo do intelecto, a informacio e a criagio,
“sob qualquer forma, processo ou veiculo”, ndo
sofreriam “qualquer restricio” além daquelas ali
enumeradas.®

Tao enfdtico foi 0 Animo do Constituinte que,
no § 1° do art. 220, agregara o pronome (“qual-
quer”) quando aludiu a impossibilidade de nor-
mas legais embaragantes a plena autonomia
da informagdo jornalistica, estatuindo que tal
abrangeria “qualquer veiculo de comunicacio”,
igualmente fazendo-o no sucessivo § 2° (“toda e
qualquer censura”), com isso significando a pleo-
ndstica extirpacdo, pela vontade nacional, dos em-
pecilhos ao direito de informagao, seja qual for a
sua origem.

Nem se alegue, em prol do impedimento legis-
lado, ter a Constitui¢do da Republica cogitado da
“normalidade e legitimidade das eleigdes contra a

9 ancorando-se,

influéncia do poder econémico”,
pois, nessa tutela a justificativa para tolher a radiodi-
fusdo, porque componente do “poder econdémico”,
o exercicio do jus opinandi. Sem embargo atraente,
perfumado até, o argumento ndo se sustenta.

A uma, e de pronto, porquanto restricio des-

se jaez, ligada as elei¢des, ndo constou, direta ou
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reflexamente, do exauriente capitulo (Capitulo V
do Titulo VIII), que o Constituinte pétrio tributou

a “Comunicacio Social”.

A luz da Constitui¢io, caso nio
possam as emissoras opinar,
tampouco poderdo fazé-lo os

jornais e as revistas.

A duas, porque a normatividade complemen-
tar mencionada no art. 14, § 9°, da Carta de 1988,
que busca acautelar a “influéncia do poder eco-
noémico” no processo eleitoral, volta-se a hipéteses
diversas, abordando, portanto, temdtica distinta,
tanto assim que as conexas legislagdes infraconsti-
tucionais'® ébice algum antepuseram a radiodifusio
ou a imprensa em geral.

A trés, visto que, se ad argumentandum, em
nome da lisura dos pleitos, ndo pudessem as
emissoras externar opinamento sobre candidatos
e partidos, tampouco poderdo fazé-lo os periédi-
cos escritos, estes, no entanto, (a0 menos estes,
felizmente...) alijados do aparato censério da Lei
Eleitoral. Ou em tese ndo podem também eles, os
jornais e as revistas, compor o “poder econémico”
capaz de influir nas elei¢des? O certo é que o Legisla-
dor ndo decretou a imprensa escrita siléncio idén-
tico aquele ditado para a midia falada e visual. Ou
seja, o mesmo exato alheamento 2 realidade, o
mesmo comodismo egoistico, o mesmo alienado
desdém aos elementares reclamos de uma cidadania
efetivamente participativa.

Tampouco se colacione, em beneficio da
achavascada inconstitucionalidade cometida pelo
Congresso Nacional, que essa barreira ao juizo
critico das rddios e televisdes é tempordria por-
que circunscrita aos periodos eleitorais. Quando,
em torno da limitagdo a franquia democritica da
liberdade de imprensa e radiodifusdo, a Constitui-

¢do quis resguardar provisoriedades, explicitou-as

sem circunléquios, litteram, tal como o fez no
tocante ao estado de sitio."

Af sim, e apenas nessa excepcional situagio
atinente a defesa do Estado e das instituicoes, é
que, transitoriamente, o Constituinte origindrio
licenciou proibi¢des como aquela que, sem prévia
autoriza¢do maior, os Legisladores ordindrios de
1997 e de 2006 optaram fazer vigorar.

Hé pouco, no célebre julgamento que ab-ro-
gou a Lei de Imprensa de 1967, € na oportunida-
de conduzido pelo talento do superior intelectual
que é o Ministro Carlos Ayres Britto, em acérddo
agora em transito, o Eg. Supremo Tribunal Federal
(STF) ementou que:

“A critica jornalistica, pela sua rela¢do de ine-
réncia com o interesse publico, ndo é aprioristica-
mente suscetivel de censura, mesmo que legisla-
tiva ou judicialmente intentada.”

Por isso, prosseguiu a Excelsa Corte, “ndo cabe
ao Estado, por qualquer dos seus érgios, definir
previamente o que pode ou o que ndo pode ser
dito por individuos e jornalistas”. E, citando o
Ministro Celso de Mello, o mesmo julgado lem-
brou que “a censura governamental, emanada
de qualquer um dos trés Poderes, ¢ a expressdo
odiosa da face autoritdria do Poder Publico”.

Segundo obtemperava Jorge Miranda:

“A liberdade de expressdo é mais que a liberdade
de comunicagdo social, porquanto abrange todos
e quaisquer meios de comunicacdo entre as pes-
soas — a palavra, a imagem, o livro, qualquer outro
escrito, a correspondéncia escrita e por telecomuni-
cacoes, o espetdculo, etc.” (1988, p. 374, n. g.).

Nessa senda, 2 vista dos comandos constitucio-
nais regentes, coonestados pela diccdo judicante
da Corte Suprema Brasileira, como aceitar que,
por longo periodo (de 1° de julho até o primeiro

domingo de outubro do ano eleitoral), a liberdade

10. Leis Complementares n 64, de 1990, ¢ 81, de 1994.
11. CF, arts. 138, caput e § 1°, ¢ 139.
12. ADPF-130, j. de 30/4/2009.




opinativa de um importantissimo setor da im-
prensa — o da radiodifusdo — seja sumariamente
aniquilada, transformada em coisa nenhuma, em um
inécuo quid, pelo injuridico capricho do Legislador

da Unido?

Ofende a Constituicio a
censura oriunda de qualquer

um dos poderes.

Ainda que concorrentes e mais particulares
prescrigdes da Constitui¢do, como aquelas acima
arguidas, sozinhas nio retirassem constituciona-
lidade a proibi¢do agasalhada nas Leis n* 9.504
e 11300, estranhdvel seria a sua subsisténcia em
face do “pluralismo politico” e da “sociedade li-
vre” erigidos como fundamento, o primeiro, e
objetivo, a segunda, da Republica Federativa do
Brasil.®

Que singular “pluralismo politico” teremos
nos se a opinido é cerceada, porque apenas con-
sentida para uma parte da imprensa (os veiculos
impressos), coincidentemente a de menor penetra-
¢do? E que curiosa “sociedade livre” se conseguird
impedindo-se, & maior parte da populacio — justa-
mente aquela que, sem ter o hédbito ou a possibi-
lidade de folhear jornais e revistas, somente logra
acompanhar as condutas ¢ os perfis dos candida-
tos gracas ao rddio e a televisdo —, o acompanha-
mento imprescindivel a formulagio de voto mini-
mamente consciente?

Hé mais. Se — e de novo gragas a ordem ex-
plicita do Estatuto Fundamental — a programacao
das emissoras de rddio e televisdo deve adotar
“preferéncia a finalidades educativas, artisticas,
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culturais e informativas”,'* como entender que, ar-

rostando os desideratos da educacio, da cultura e

13. CF, arts. 1°, inciso V, e 3°, inciso I.
14. Art. 221, inciso L.

da informacdo, ao eleitorado ouvinte e telespecta-
dor possa ser escamoteado o jus criticandi, isso se
operando via ronceiras e reaciondrias interdicoes
albergadas no microssistema legislado?

Pragmaticamente ndo serd desarrazoado imagi-
nar —muito pelo contrdrio, é a expectativa provinda da
experiéncia — que, no curso da campanha presiden-
cial, com o aceleramento das paixdes partiddrias e
o crescimento dos ataques reciprocos, venham a
tona acusagdes de improbidade, procedentes ou
ndo, a um candidato ou a uma candidata... Diante
dessas denuncias, o que restard as emissoras a nio
ser glacial e assepticamente registrar tais fatos nos
seus noticiosos, ndo lhes sendo permitido, confor-
me ditaria o interesse ptblico, comentd-los ou ana-
lisd-los, ja que a Lei do Congresso manda que ndo
divulguem “opinido” de nenhuma espécie?

Vale dizer, tio somente a elite dos destinatarios
da comunicacio social — isto ¢, ao leitorado dos
jornais e das revistas —, nos editoriais e nos artigos
dos colaboradores, ensejar-se-d tomar ciéncia criti-
ca daquelas imputagdes essenciais a convicg¢do do
votante, sob pena de, caso externada a andlise nas
emissoras, vislumbrar-se ai, ex vi da regra congres-
sual, “opinido favordvel ou contraria a candidato,
partido, co]igagﬁo, a seus 6rgdos ou representantes”,
o0 que propiciard multas e retiradas do ar.

Na contemporaneidade, “o rddio e a televisdo
sdo por exceléncia os meios de emissdo do pensa-
mento adaptado ao regime de massas que € o da
democracia moderna”, como quis George Burdeau
(1972, p. 306, tradugio livre) na conhecida e anto-
l6gica monografia sobre as liberdades publicas.

Noutras palavras, em func¢io do obstdculo le-
gislado, o eleitorado cede lugar ao leitorado. Ou
seja, querendo mais se inteirar a respeito de ocor-
réncias que lhes possam definir o sufrdgio, que o
favelado dos morros cariocas, o caboclo do Vale
do Ribeira e o morador das palafitas recifenses re-
corram aos escritos de O Globo, do Estaddo e da
Folha, qui¢d ao Le Monde e ao New York Times.

No radiozinho que portam, ou no televisor a duras
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penas adquirido, aqueles brasileiros coisa alguma
ouvirdo, ou verao...

Em primoroso ensaio dedicado ao direito a in-
formacdo, um ilustre Advogado, o Dr. Airton C.
Leite Seclaender, apontando a doutrina estrangeira,
evidenciou que, em se colimando o governo pelos
governados, ndo basta

“(...) a comunicagdo pura e simples dos fatos ao
povo, porquanto este careceria do sofisticado ins-
trumental analitico necessdrio para compreender
plenamente a conduta das autoridades e assim ndo
ser iludido por elas. E, pois, partindo de uma ava-
liagdo semelhante da conjuntura atual que tanto
o pensador alemdo quanto Balle concluem estar a
liberdade de informagédo dependendo, nos dias de
hoje, da realizagdo de um processo permanente
de traducio (n.g.) das informacdes oriundas do
Estado para termos inteligiveis a0 homem comum —
o direito de ser informado, nos fins do século XX,
ndo pode deixar de implicar também um direito
a explicacdo (g.0.), sob pena de perder sua prépria
razdo de ser” (1991, p. 153).

Nesse “processo permanente de tradugio”, serdo
bem-vindos, para exemplificar, os eruditos textos do
filésofo Roberto Romano. Mas, com eles, jamais
se alcangard (infelizmente!) o “homem comum”.
Quem o atingird ao dissecar as ocorréncias divul-
gadas e sobre as mesmas opinar, glosando-as, serdo
talvez, na televisdo, o Arnaldo Jabor e o Fernando
Mitre, ou o Herédoto Barbeiro, na CBN. E na ridio
e nos veiculos televisivos que a esmagadora maioria
do eleitorado, e ndo aquele diminuto contingente
inscrito na secdo eleitoral do Jardim América, procu-
rard o indispensavel “direito a explicacio”.

Ja se disse, e bem, que a censura a um meio de
comunicac¢io de massa ¢ uma “violacdo ao direito
que o cidaddo tem de procurar, receber e publicar
informacoes, garantido pelo art. 19 da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos” (MATTOS,
2005, p. 164). Como se proclamou, com igual
acerto, que a radiodifusdo ostenta, além da fun¢do

informativa, a “funcio de integracdo, de divulgacdo de

opinides de modo que possibilite a congregacio
de opinides individuais em correntes de opinido,
ajuda as pessoas a formarem as suas proprias opi-
nides ¢ a reunirem-se para a realiza¢do de objeti-
vos comuns”, sendo, ademais, irrefutdvel que “a
rddio e a televisdo podem desempenhar esta fun-

¢do de uma forma mais imediata e mais viva..”

(CORREIA, 2000, p. 267, n. g.).

As noticias exigem um “processo
permanente de tradu¢do” e geram

«1- - < . ~ »
um “direito a explicagido”.

Por todos, e naquele que, sem favor nenhum,

¢ o melhor dos tratadistas hodiernos da liberdade
de expressio, ficou anotado que,
“a semelhanga do que sucede com as demais
liberdades da comunicacio, também a liberdade
de radiodifusdo deve ser compreendida em ter-
mos alargados e principiais, estendendo a prote-
¢do constitucional aos diferentes conteidos pro-
gramdticos e ndo apenas aqueles que em maior
medida se relacionem com os imperativos demo-
criticos de funcionamento do sistema politico”
(MACHADO, 2002, p. 623-624).

Noutra passagem, o mesmo publicista consig-
naria, sempre no tocante as emissoras:

“A liberdade de programacio deve ser inter-
pretada num sentido amplo, compreendendo
a liberdade de emitir qualquer programa, in-
dependentemente do seu contetido, ou da sua
qualidade, sendo qualquer juizo sobre essa ma-
téria reserva da empresa de radiodifusido” (2002,
p. 632-633).

Observando serem “proibidas todas as interfe-
réncias estaduais, directas e indirectas, manifestas
ou subtis, oficiais e ndo oficiais, na selecio e con-
formacdo do contetdo da programacio ou de um
programa em particular” (2002, p. 632), o lusitano

Jénatas Machado arremataria:




“Protegida estd a transmissdo de noticias, opi-
nides, programas de natureza informativa, for-
mativa ou de entretenimento, incluindo contetidos
publicitdrios, ficcionais ou artisticos” (2002, p. 633,

n.g.).
I proibido proibir...

De mais a mais, ndo se estribe dita proibi¢do
no argumento, hd muito sepultado pela reprova-
¢do unanime dos especialistas, de que as emisso-
ras de radiodifusdo sdo meras concessiondrias ou
permissiondrias de um servigo publico: o da pro-
pagagdo sonora ou de sons ¢ imagens. Especifici-
dade dessa natureza delas nio extirpa a atividade
jornalistica a qual também se dediquem, muito
menos lhes arrebata a liberdade constitucional de
pronunciar-se quanto aquilo que entenderem.

Voltando a Jénatas Machado:

“Embora o Estado possa restringir a liberdade
de radiodifusio, colocando o seu exercicio sob
reserva de licenga ou de autorizacdo prévias e
impondo algumas obrigacdes programdticas e
organizatérias bdsicas em ordem a garantia do
interesse publico e do pluralismo, tais restri¢des
devem limitar-se ao estritamente necessdrio para a
salvaguarda dos bens constitucionais pertinentes
(...)7 (2002, p. 625).

Rédio e televisio desempenham, sim, servigo
publico. Mas nem por isso subordinam-se a re-
gramentos afeigoados ao fornecimento de dgua, a
captagdo de esgotos ou a coleta de lixo. Inadmis-
sivel serd e é

“simplesmente pretender transferir toda a dis-
ciplina juridica tradicional relativa aos servigos
publicos para o setor, pois este apresenta pecu-
liaridades a serem obrigatoriamente levadas em
considera¢do na constru¢do do modelo aplicével
neste campo” (LOPES, 1977, p. 152).

A principal e mais saliente dessas caracteristicas,

continuou Vera Maria de Oliveira Nusdeo Lopes,

“é a intima relacdo da radiodifusiao com o siste-
ma democritico de Estado, na medida em que se
relaciona com a liberdade de opinido e de expres-
sdo, de imprensa, a forma republicana de Estado e
o controle da sociedade nesse setor” (1977, p. 153).

Vale dizer,

“se a disciplina geral dos servigos publicos
apresenta o Fstado como ente administrador e
fiscalizador dos mesmos, garantindo-lhe uma sé-
rie de prerrogativas em funcdo dessa posigdo, tais
caracteristicas podem e devem ser adaptadas ao
setor radiodifusivo para compatibiliza¢do com o
Estado democritico, baseado no livre fluxo das
informacgoes, no pluralismo politico e cultural e
na igualdade de direitos, na liberdade de opiniio
e de expressdo, na imprensa livre e na vedagéo de
censura” (1997, p. 153-154, n. g.).

Duvida ndo deve haver. Embora prestando
servigo coletivo, a emissora de radiodifusdo ndo é
uma Sabesp, nem poderi ser confundida com uma
Eletropaulo. Dai por que nio se almeje, passando
ao largo de suas individualidades constitucionais,
legislativamente tratd-la tal como se faria, ou se
faz, com os servigos publicos ordindrios, para,
assim, coarctar-lhes a liberdade de emitir pensa-
mentos criticos, contenham ou nio, essas criticas,
louvores ou tundas a candidatos (ou candidatas...),
aos partidos que os suportem ou as coligagdes que
0s apoiem.

Por derradeiro, seria ingénuo conceber que, afas-
tada a censura opinativa, ndo pudessem alguns 6r-
gios eletronicos, abandonando a isencdo ditada pelo
bom jornalismo e sensibilizados por polpudas verbas
publicitdrias, destinar o seu poderio influenciador
para apoiar certos postulantes. Todavia, para enfren-
tar esse risco, a legislacdo ordindria, tanto a eleitoral
como a de radiodifusio, conta com suficiente arse-
nal juridico repressivo, por si capacitado a punir e
a desestimular eventuais excessos opinativos, ou a
transformacdo da “opinido” em “pregacio”.

Segundo a sabedoria popular, para combater a

doenca nio é necessdrio matar o doente. E, mais,
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como ad nauseam tem pregado o atilado Ministro
Marco Aurélio nas sessdes do STF, a democracia
tem o seu preco, sendo preciso pagd-lo para preca-
tar a integridade dos valores protegidos na Cons-
tituicdo, um deles, fundamentalmente, o direito

de opinar.
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bservacdes e comentarios ao

art. 97-A da Lei n°® 9.504/1997.

Oscar Dias Corréa Junior
Advogado. Juiz do Tribunal Regional Eleitoral
de Minas Gerais (TRE-MG), de 2002 a 2006.
Deputado Estadual, de 1979 a 1983. Deputado
Federal, nos periodos de 1983 a 1987 e 1987 a
1991, pelo Estado de Minas Gerais.

A publicagio da AASP que trata especifica-
mente do Direito Eleitoral é a melhor oportuni-
dade para que coloquemos em debate questoes a
ele relacionadas e que por sua relevincia e inte-
resse suscitam, nesse momento, ampla discussdo
na sociedade brasileira.

E digo isso porque sua repercussdo nido se
restringe apenas aqueles que militam na drea do
Direito, mas, pela abrangéncia do seu contetido,
diz de perto a todo cidadao que, no gozo pleno dos
seus direitos politicos, faz do exercicio de votar e ser
votado coroldrio maior da sua cidadania.

Nio é sem razdo, pois, que assume signifi-
cado especial a promulgagdo da Lei n° 12.034, de
29/9/2009, que, a exemplo da Lei n” 11.300/2006,
estabeleceu novas regras para as eleigdes, alte-
rando, no Cédigo Eleitoral, as Leis n® 9.504/1997
e 9.096/1995.

Ao aprové-la, buscou o Congresso Nacional
atender os reclamos da sociedade civil organizada
que pugnava por mudangas na legislagdo eleitoral
de modo a ajustd-la aos melhores valores morais e
éticos e a realidade do processo eleitoral.

Dessa forma, tratou-se naquele diploma legal
de temas que diziam respeito tanto aos partidos
politicos como aos que se referiam aos interesses
especificos dos candidatos, quais sejam, por exem-
plo, prestacdo de contas, registro de candidaturas

e propaganda eleitoral, dentre outros.
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Poderfamos discorrer, nesta oportunidade,
sobre vdrias dessas alteracoes, que, como ji dito,
possuem importancia relevante no cendrio juridi-
co nacional, mas permitimo-nos ater-nos, apenas,
a que deu origem ao art. 97-A e que regula, no
ambito do Direito Eleitoral, o disposto no inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicio Federal (CF)
de 1988.

Este, por sua vez, foi introduzido no titulo dos
Direitos e Garantias Individuais da CF de 1988
pela Emenda Constitucional n° 45/2004, que pro-
moveu ampla reforma no Judicidrio, agilizando
seus procedimentos, modernizando as préticas fo-
renses, imprimindo dindmica mais ativa a Magis-
tratura e, principalmente, dando eficdcia as suas
decisoes.

Nao hd nenhuma duvida, pois, de que a inspi-
racdo do Legislador Constitucional, ao promover
a inclusdo daquele item na Carta Magna, foi a de
produzir remédio que tratasse com eficiéncia o
problema da morosidade na prestacdo jurisdicio-
nal, doenca que contamina a imagem e o concei-
to da Justica e que se alastrou por todos os seus
segmentos especializados, inclusive pela Justica
Eleitoral.

Deve-se, entdo, entender o art. 97-A como
complemento de uma ampla reforma constitucio-
nal que gerou, por parte dos trés poderes da Re-
publica, o que se denominou “Pacto de Estado
em favor de um Judicidrio mais Répido e Repu-
blicano”, diante de diagndsticos que apontavam
a questdo judicidria como a que mais afligia a
sociedade, com reflexos no préprio desenvolvi-
mento nacional, desestimulando investimentos,
propiciando inadimpléncia, gerando impunidade
e solapando a crenca dos cidaddos no regime
democritico.

Com essa providéncia legal, imprimiu-se ex-
pressa prioridade ao processo eleitoral e, mais que
isso, a sua pronta solucdo juridica, especialmente
ao dispor que, em nenhuma hipétese, sob pena de

representacdo contra aquele que o procrastinar,

poderd exceder sua tramitagdo a um ano, desde o
seu ajuizamento até a tltima instAncia da Justica

Eleitoral.

O problema dos prazos, por
exemplo, é um aspecto que
merece nossa observagio, jd
que vérios e distintos sdo os

previstos na legislagio eleitoral.

Em outras palavras, conferiu-lhe o Legislador
ordindrio tratamento especial, status privilegiado,
para consagrar o principio de que a lide estard
concluida, julgada, com decisdo judicial termina-
tiva, no prazo maximo de um ano.

Sob essa inspiragdo, pois, repita-se, é que veio
ao mundo juridico, e em boa hora, o art. 97-A da
Lei n° 12.034/2009.

Nao que com ele se elimine de imediato, como
que por mdgica ou encanto, com o toque de uma
varinha de conddo, o problema da morosidade
na Justiga Eleitoral, mas hd que se reconhecer o
avango que ele proporciona a prépria estrutura do
Estado nacional, na medida em que impde limi-
te temporal para a concretizacdo de um objetivo
legal que se procura preservar, qual seja, a lisura
do pleito eleitoral, a vontade soberana do eleitor,
a efetividade das decisoes judiciais, a plenitude
democritica.

No entanto, para que se dé real cumprimento
ao disposto no art. 97-A, supracitado, parece-nos
indispensével proceder-se a uma série de novas
mudancas legislativas de modo a compatibiliza-
lo com a exigéncia da sociedade civil e o devido
processo legal, principio inafastdvel do Direito e
da Justica.

O problema dos prazos, por exemplo, é um as-
pecto que merece nossa observagdo, jd que vérios
e distintos sdo os previstos na legislagdo eleitoral.

Seja para contestagdo, contrarrazdes, oferecimento




de defesa de um modo geral, apenas para citar
algumas fases do processo eleitoral, seria funda-
mental unificd-los, de preferéncia como se faz
agora, em periodo compativel e razodvel com a
velocidade que se lhe quer imprimir.

Primeiro, para facilitar o préprio desempenho
profissional do Advogado, que ndo precisaria in-
dagar da natureza juridica da agdo para definir
o prazo de sua intervengdo na causa. Em segundo
lugar, para agilizar o préprio andamento do
processo, sua tramitagdo, se o fixar em periodo
mais curto, por exemplo, trés dias em qualquer
hipétese.

Com isso, é claro, torna-se mais célere a con-
clusdo do processo, satisfazendo-se a exigéncia da
sociedade civil por uma eficiente e rdpida pres-
tacdo jurisdicional. Alids, oportuna, também, e
ainda nesse sentido a altera¢do introduzida pela
Lei n® 12.034/2009, no art. 73, § 13, que estabe-
leceu como sendo de trés dias o prazo recursal
no caso da representagdo com base no art. 22 da
Lei Complementar n° 64/1990, equiparando-a a
prevista para a hipétese do crime capitulado no
art. 73 da Lei n° 9.504/1997. Diga-se de passagem,
dentro desse espirito de padronizagdo de prazos
que acima apregoamos, mas que, infelizmente,
vem se concretizando de forma mais lenta do que
0 necessario.

Mas nido fiquemos apenas nessa mudanga, pe-
quena, ainda, para o objetivo maior que se quer
alcancar.

Seriam indispensdveis, também, modifica¢des
nos proprios ritos processuais das diversas acoes
eleitorais existentes, e que hoje ndo guardam uni-
formidade, jd que sdo especificos e préprios para
cada uma das leis que as regem.

Citemos, por exemplo, o caso da oitiva de tes-
temunhas, que, examinadas as caracteristicas de
cada caso, e conforme a natureza da acdo, tanto
pode se dar com as testemunhas sendo condu-
zidas pessoalmente pela parte interessada como

comparecendo em Juizo devidamente intimadas.

E claro que, na primeira hipétese, que, diga-se
de passagem, nem sempre ¢ a preconizada, a tra-
mitagdo do processo eleitoral se dd de forma mais
acelerada, contrariamente a segunda, em que, em
funcdo da diligéncia judicial, a que acima nos re-
ferimos, pode demandar lapso de tempo conside-

rdvel para o seu cumprimento.

Virios foram os casos de agentes
publicos que, mesmo condenados
pela Justica Eleitoral, ndo
sofreram as consequéncias de

penalidades a eles aplicadas.

De qualquer modo, porém, deve-se privilegiar
sempre o devido processo legal e o contraditério,
sem que com isso, no entanto, ndo se busque a
agilizagdo de todas as fases do processo eleitoral.

Arriscar-me-ia a dizer, mesmo sem querer po-
lemizar nesta oportunidade, que sdo imperativas
regras mais uniformes para regulamentar a sua
tramitac¢do, quem sabe, quase um Cédigo de Pro-
cesso Eleitoral, jd que esse ramo especializado do
Direito assume cada vez mais importancia e rele-
vancia no cendrio da Justica brasileira, merecen-
do, pois, procedimentos proprios e sistematizados
a todas as a¢des eleitorais.

Nio que estejamos defendendo, aqui, repito,
atropelos a direitos e garantias individuais do ci-
dadio ao propormos o encurtamento de prazos
processuais, nem, tampouco, prejudicando o
constitucional direito de defesa da parte como se
disse anteriormente. Mas a verdade é que néo po-
demos aceitar que a aplicacdo de qualquer san¢do
judicial pela prética de um crime eleitoral nio se
consume em razdo da demora na prestagio
jurisdicional.

E sempre bom lembrar que, hoje menos, e
mais ocorrentes no passado, varios foram os casos

de agentes puiblicos que, mesmo condenados pela
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Justica Eleitoral, ndo sofreram as consequéncias de
penalidades a eles aplicadas, ja que os processos em
que eram réus s6 puderam ter suas execugdes efeti-
vadas ap6ds o término de seus mandatos eletivos ou
do exercicio de suas fungoes politicas, o que, por 6bvio,
ndo tem nenhuma consequéncia juridica real.

E ¢ esse fato, exatamente isso, que justifica a
inclusdo do art. 97-A na Lei n” 9.504/1997 ¢ o seu
aplauso por toda a sociedade.

Poderfamos acrescentar, ainda, a essa demanda
que ora apontamos, outra, de natureza adminis-
trativa, qual seja, a de se adaptar as estruturas
organizacionais e fisicas da Justica Eleitoral a
essa nova realidade de eficiéncia e rapida solugio
de conflitos judiciais eleitorais, sem o que nio se
promove a efetividade, a exceléncia na prestacio
jurisdicional.

E ai um ponto importante a se considerar, ja
que a Justiga Eleitoral tem uma particularidade
atipica, sendo a tnica Justica especializada que
ndo possui quadro préprio de Juizes. A investidura
¢ para um mandato bienal, permitida uma recon-
dugido, procedimento que, a0 mesmo tempo em
que oxigena a jurisprudéncia da Corte, gera incer-
tezas quanto a sua manutengdo em fungdo da alta
rotatividade de sua composicao.

Assim, os Juizes eleitorais ora estdo prestando
servico na Justica Comum, na Justica Federal, ora
na Justica Eleitoral, que, por sua vez, s6 tem prio-
ridade legal quanto a tramitacdo de seus feitos em
periodo eleitoral.

Nesse, e apenas nele, prevalecem a instrugio e
o julgamento da matéria eleitoral sobre qualquer
outra, impondo-se nesse instante agilizar tudo o
que lhe disser respeito.

Salutar, portanto, a mudanga de agora, uma
vez que a reforma da Lei, com o acréscimo do art.
97-A, e mais recentemente com a introducio,
na Lei Complementar n® 64, do seu art. 26-B (LC
n’ 135, de 4/6/2010), ndo estipula a ocasido em
que se dard a prioridade, tornando-a quase que

permanente.

Enfim, ndo hé divida de que toda essa complexa
estrutura é necessdria também para que o Estado
possa dar resposta imediata a milhares de processos
eleitorais que sdo propostos, em especial no periodo
da campanha eleitoral, na grande parte dos munici-
pios brasileiros e que ndo encontram solugdo com a
eficiéncia e a presteza que a sociedade exige.

Fiquemos, com a permissio de todos, no exem-
plo de Minas Gerais, que, com 853 municipios, é
talvez o Estado responsdvel pelo maior nimero
individual de acdes eleitorais no Brasil.

Multipliquemos esse niimero pelo de candida-
tos em disputa de cargos eletivos e mais por tantos
quantos sdo os tipos de agdes passiveis de ajuiza-
mento no periodo das elei¢des e chegaremos a
milhares ao cabo de um ano.

Representagdes, acoes de investigagdes judi-
ciais eleitorais, a¢des de impugnacoes de mandatos
eletivos, recursos contra expedic¢do de diploma sdo
apenas alguns exemplos da materializagdo dessa
furia demandante que assola o Judicidrio naquele
periodo e que assoberbam a Justica Eleitoral.

E ndo had como conclui-las, de modo a que se
dé efetividade as decisdes judiciais ai tomadas,
sem procedimentos processuais dgeis e rdpidos.

Cabe, aqui, um paréntese, ¢ que bem se en-
caixa no espirito do novo artigo, para dizer que as
prestagdes de contas dos candidatos, que a partir
da Lei n° 12.034/2009 passaram a ter natureza ju-
dicial, tém hoje prazo legal para seu julgamento,
devendo estar examinadas, no caso dos candidatos
eleitos, até as suas diplomacdes.

Alids, ndo seria essa hipétese a tinica jd regula-
da, no que diz respeito a prazos na Justica Eleito-
ral, que, com calenddrio rigido e curto, também
ja fixa, dentre outros, limites para o julgamento de
todos os registros de candidaturas.

Essas observagdes que ora faco, pois, a meu
ver, s6 vém demonstrar que a prioridade delimita-
da no art. 97-A da Lei n° 9.504/1997 ndo é somen-
te de natureza politica, constituindo-se, mais do

que isso, na vontade do Legislador, que, no caso,




se confunde com a da prépria sociedade, em dar
pronta solugdo ao litigio eleitoral, que, acima de
qualquer outro, ¢ a expressdo viva e eloquente da
democracia e do pleno exercicio da cidadania.

Cabe, por fim, um breve comentdrio sobre os
§§ 1% e 2° do referido artigo.

Quanto ao primeiro, deve-se entender, tam-
bém, para efeito da duragio da tramita¢io do
processo, sua passagem pelo Ministério Publico,
que, com certeza, deverd melhor se aparelhar
para propiciar a Justica Eleitoral, como um todo,
o cumprimento da obrigacdo legal do art. 97-A.

E bom salientar que, em especial no TSE, boa
parte do tempo gasto para o julgamento de proces-
sos naquela Corte deve-se & demora do Ministério
Publico Federal Eleitoral em emitir parecer sobre os
casos eleitorais de sua competéncia, o que, com mais
razdo, justifica as providéncias que ora se exigem.

No que diz respeito ao § 2°, que trata da “san-

¢d0” ao Juiz pelo inadimplemento da disposi¢do
contida no caput do artigo, é preciso entendé-lo
de modo extensivo, aplicdvel analogamente ao
TSE, principalmente se levamos em conta que
a responsabilidade pelo descumprimento pode
se dar, também, por parte de Ministros daquela
Corte.

Nesse caso, a meu ver, inexistindo instincia
recursal eleitoral superior, caberia unicamente ao
Conselho Nacional de Justica examinar o atraso,
pronunciando-se nessa hipétese, simultaneamen-
te, como 6rgdo administrativo e instincia corre-
cional dltima.

Enfim, essas e outras questdes estardo na or-
dem do dia, a partir da aplicacdo efetiva do art.
97-A, que, esperamos, tenha vindo para ficar e se
constitua em exemplo da eficiéncia na prestacio
jurisdicional que a sociedade espera do Estado e

que se exige da Justiga no Brasil. m
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n O financiamento de campanhas

O sistema eleitoral brasileiro funda-se no




financiamento privado de campanha. Assim, com
essa premissa, as doagdes de recursos por pessoas
fisicas e juridicas a partidos politicos ou coligacdes
constituem elemento essencial e indispensavel para
a realizacdo das eleigdes, uma vez que sem estas os
donatdrios ndo teriam meios suficientes para divul-
gar com a necessaria amplitude os nomes dos can-
didatos nem tampouco suas plataformas de atuagdo
e governo.

A legislacdo eleitoral s6 vem a evidenciar esse
aspecto. Nessa linha, o art. 19 da Lei das Elei¢oes
(Lei n® 9.504/1997) estabelece que

“até dez dias uteis apds a escolha de seus can-
didatos em convencdo, o partido constituird co-
mités financeiros, com a finalidade de arrecadar
recursos ¢ aplicd-los nas campanhas eleitorais.”

Na sequéncia, o art. 20 dispoe que

“o candidato a cargo eletivo fard, diretamente
ou por intermédio de pessoa por ele designada,
a administracdo financeira de sua campanha,
usando recursos repassados pelo comité, relativos
a cota do Fundo Partidério, recursos préprios ou
doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, na forma
estabelecida nesta Lei.”

Pelo prisma do candidato, ¢ inegdvel que a sim-
ples doagdo de recursos por pessoas fisicas ou juridi-
cas a partidos politicos ou coliga¢des ndo constitui
qualquer espécie de infragio ou irregularidade.

Entretanto, do ponto de vista do doador, existem
limitagdes quantitativas impostas as pessoas fisicas
e juridicas previstas respectivamente nos arts. 23,
§ 1° inciso I, € 81, § 1°, da Lei n” 9.504/1997. Tais
limitagdes tém como unico escopo assegurar a
legitimidade dos pleitos eleitorais, evitando que
grandes doadores possam privilegiar partidos poli-
ticos ou coligagdes, transformando esse abuso do
poder econémico em forma de desequilibrio das
disputas eleitorais, ante o inequivoco poder de
influéncia da propaganda eleitoral para a captacio
dos eleitores.

Nessa linha, o escopo primordial das iniciativas

judiciais previstas nos arts. 19 ¢ 22 da Lei Comple-

mentar n° 64/1990 é demonstrar a potencialidade
lesiva apta a desequilibrar as elei¢des em razdo da
conduta abusiva, cabendo ao demandante demons-
trar a anormalidade e ilegitimidade das eleicoes.
Na Constituicio Federal (CF), contra o abuso
do poder econdmico, hd a previsdo da a¢io de im-
pugnacio de mandato eletivo, por meio da qual
“o mandato eleito poderd ser impugnado ante a
Justica Eleitoral no prazo de 15 dias contados da
diplomagdo, instruida a acdo com provas de abuso

do poder econdmico, corrup¢io ou fraude”.

A diplomacgio, como tdltima
fase do processo eleitoral,

constitui seu termo ad quemn.

Diante de tal arcabouco juridico, percebe-se
que a Justiga Eleitoral, como uma das guardias do
regime democrdtico adotado pelo art. 1° da CF,
tem como escopo permitir a realizacdo de elei¢des
livres, garantindo a normalidade e a legitimidade
dos pleitos contra a influéncia do poder econémico
ou o abuso do poder politico ou administrativo.

Assim, ressalvada expressa previsdo normativa,
correto estd o entendimento segundo o qual a mis-
sdo essencial da Justica Eleitoral encerra-se com
a conclusdo do processo eleitoral, ou seja, com a
diplomacio dos candidatos eleitos. Nao se justifica
o prolongamento dos conflitos até como forma de
permitir o desenvolvimento das atividades politicas
e administrativas em todos os seus graus, viabili-
zando a pacificagio social.

Em muitos aspectos, como adiante se consta-
tard, a diplomagdo, como ultima fase do processo

eleitoral, constitui seu termo ad quem.

Auséncia de justificativa ética e moral
para a multa por excesso de doacao

Nessas condicoes, tem-se que a doagdo ndo
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constitui conduta antijuridica, mas seu excesso
como forma capaz de constituir eventual abuso do
poder econdmico apto a provocar o desequilibrio
das eleigdes e a comprometer a sua normalidade.
Por esse prisma, uma vez concluido o processo
eleitoral, ndo hd justificativa para que a apuracido
e a apenagdo do eventual descumprimento das
limitagdes legais sejam estendidas para além do
processo eleitoral e indefinidamente para apés a
diplomagio dos eleitos, ja que a partir de entdo os
efeitos das doagdes irregulares seriam duvidosos

para os propésitos do Direito Eleitoral.

A Lei também prevé que a
prestacdo de contas definitiva
deve ser apresentada até 30 dias

apos a realizacido do pleito.

Se, de um lado, é certo que a aplicacdo das
sancdes estabelecidas respectivamente no § 3° do
art. 23 e §§ 2° € 3° do art. 81 da Lei n” 9.504/1997
tem cardter moralizador; de outro, nio hd nada
mais imoral que a circunstancia objetiva de que
os beneficidrios das pesadas sancdes pecunid-
rias sdo os préprios donatdrios jd privilegiados
com doagdes irregulares, pois os valores dessas
multas sdo destinados ao Fundo Partidario (art.
105, § 1°, da Lei das Eleicoes). H4, portanto,
um problema intrinseco, de formacao, relativo

a propria ética e moral da norma.
A tormentosa questao dos prazos

A partir da diplomagéo dos candidatos eleitos,
a legislacdo eleitoral prevé apenas duas medidas
judiciais a ser intentadas. Sdo elas: o recurso con-
tra expedigdo de diploma e a a¢do de impugnacio
de mandato eletivo. Enquanto o recurso contra
expedicdo de diploma pode ser movido no prazo

de trés dias ap6s a diplomacio, ex vi do art. 264

do Cédigo Eleitoral; a acdo de impugnacio de
mandato eletivo somente pode ser ajuizada no
prazo de 15 dias contados da diplomacio (CF,
art. 14, § 10).

O argumento de que ndo haveria dados dis-
poniveis para a propositura de demanda questio-
nando as doacoes até a data da diplomacdo nio
procede, ja que a legislacdo eleitoral prevé a apre-
sentagdo de contas parciais durante a campanha.
Como se ndo bastasse, a Lei também prevé que
a prestagdo de contas definitiva deve ser apresen-
tada até 30 dias apés a realizacdo do pleito, ou
seja, em tempo razodvel e anterior a ocorréncia da
diplomagdo. A propésito, é preciso ter-se sempre
em mente que a celeridade dos processos eleito-
rais é diretiva prevalente no Direito Eleitoral, sob
pena de gerar inseguranga institucional desejdvel
ao provocar verdadeira eternizagio dos pleitos.

No que concerne a acdo de investigacio ju-
dicial eleitoral fundada em abuso de poder eco-
nomico e politico, a constru¢do do prazo para a
sua propositura decorre de profunda interpretagio
jurisprudencial. O C. Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) jd apontou o prazo em reiterados julgados:

“I. O rito previsto no art. 22 da Lei Comple-
mentar n° 64/1990 nao estabelece prazo decaden-
cial para o ajuizamento da ac¢do de investigacdo
judicial eleitoral. Por construgio jurisprudencial,
no admbito desta C. Corte Superior, entende-se que
as acdes de investigacdo judicial eleitoral que
tratam de abuso de poder econdmico e politico
podem ser propostas até a data da diplomacio,
porque, apos essa data, restaria, ainda, o ajui-
zamento da Ac¢io de Impugnacido de Mandato
Eletivo (Aime) e do Recurso Contra Expedi¢io
do Diploma (RCED) (REsp n® 12.531-SP, Rel.
Min. Ilmar Galvio, DJ de 1°/9/1995; RO n° 401-
ES, Rel. Min. Fernando Neves, DJ de 1°/9/2000,
RP n’ 628-DF, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo, D]
de 17/12/2002). O mesmo argumento ¢é utiliza-
do nas agdes de investigacdo fundadas no art.

41-A da Lei n° 9504/1997, em que também se




assentou que o interesse de agir persiste até a
data da diplomacdo (REsp n® 25.269-SP, Rel. Min.
Caputo Bastos, D] de 20/11/2006). Ja no que diz
respeito as condutas vedadas (art. 73 da Lei
n° 9.504/1997), para se evitar o denominado
‘armazenamento tdtico de indicios’, estabele-
ceu-se que o interesse de agir persiste até a data
das eleicoes, contando-se o prazo de ajuizamento
da ciéncia inequivoca da pritica da conduta
(OO no RO n° 748-PA, Rel. Min. Carlos Madeira,
DJ de 26/8/2005; REsp n® 25935-SC, Rel. Min.
José Delgado, Rel. designado Min. Cezar Peluso,
DJ de 20/6/2006).

O art. 32 da Lei n? 9.504/1997
estabelece que, “até 180

dias ap6s a diplomacio,

os candidatos ou partidos
conservardo a documentacio

concernente a suas contas”.

2. Nio houve a criagdo aleatéria de prazo deca-
dencial para o ajuizamento das agdes de investiga-
¢do ou representagdes da Lei n® 9.504/1997, mas sim
o reconhecimento da presenca do interesse de agir.
Tais marcos, contudo, ndo possuem equivaléncia
que justifique aplica¢do semelhante as hipoteses de
incidéncia do art. 30-A da Lei n° 9.504/1997. Essa
equiparacdo estimularia os candidatos ndo eleitos
que porventura cometeram deslizes na arrecada-
¢do de recursos ou nos gastos de campanha a ndo
prestarem as contas. Desconsideraria, ainda, que,
embora em cardter excepcional, a legislagdo elei-
toral permite a arrecadacdo de recursos apés as
eleigoes (art. 19, Resolucido TSE n® 22.250/20006).

Além disso, diferentemente do que ocorre com a

1. Ver Carlos Roberto Siqueira Castro (1989, p. 58), José Alfredo Baracho
(1980, 1981 ¢ 1982, p. 90) e Paulo Henrique dos Santos Lucon (2002,
p- 239 ess.).

apuragdo de abuso de poder e captacio ilicita de
sufrdgio, ndo hd outros instrumentos processuais —
além da acdo de investigacdo judicial e represen-
tacdo — que possibilitem a apuracido de irregula-
ridade nos gastos ou na arrecadacdo de recursos
de campanha (art. 30-A da Lei n® 9.504/1997).
Assim, tendo sido a a¢do ajuizada em 5/1/2007,
ndo procede a pretensio do recorrente de ver reco-
nhecida a caréncia de acdo do Ministério Publico
Eleitoral em propor a representa¢do com substrato
no art. 30-A da Lei n° 9.504/1997. Tendo em vista
que a sangdo prevista pela violagdo ao mencionado
dispositivo representa apenas a perda do mandato,
sua extingdo € que revela o termo a partir do qual
ndo mais se verifica o interesse processual no ajui-
zamento da acdo” (T'SE, RO n° 1.540, Rel. Min.
Felix Fischer) (grifei).

Segue: o prazo para as
representacdes relativas as doacoes

Note-se que no caso antes transcrito, relatado
pelo Ministro Felix Fischer (TSE, RO n® 1.540),
reconheceu-se a nio incidéncia do prazo porque a
sangdo atinge o préprio candidato beneficidrio da
arrecadacdo ilegal de recursos, pelo que s6 entdo
se justificaria a extensdo do seu prazo até a data da
conclusdo do mandato eletivo.

Dois prazos distintos, um para o doador e
outro para o donatirio, em rela¢do a uma mesma
conduta (doacdo), violam a isonomia prevista no
caput do art. 5° da CF. A igualdade é garantia que
tem prevaléncia sobre outras e encontra respaldo
na cldusula do devido processo legal. Lembre-se
de que na experiéncia da common law, gradativa-
mente, tal cldusula passa a assegurar igualdade

de tratamento perante qualquer autoridade.’

Impossibilidade material: o correto
entendimento do TSE

Na legislacdo eleitoral, hd um prazo que
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gera verdadeira impossibilidade material para a
correta afericdo da regularidade das doagdes: o
art. 32 da Lei n* 9.504/1997 estabelece que, “até
180 dias ap6s a diplomacdo, os candidatos ou par-
tidos conservariao a documentacio concernente a
suas contas”.

As contas constituem relevante prova de even-
tual irregularidade na doacio, e esse aspecto resta
claro com base na andlise dos autos de indmeros
processos (representagdes) em que formulados
requerimentos para que se fizessem traslados de
documentos constantes das prestacoes de contas
apresentadas por candidatos ou partidos politicos.

E evidente que tal prazo tem fins eleitorais di-
reta e prevalentemente relacionados com as cam-
panhas eleitorais, sem prejuizo de outros, como
fiscais, mas que nenhuma relacdo tem com a

Justica Eleitoral.?

As sangdes de cardter politico

e civil decorrem da pritica de
conduta considerada pela lei
como abusiva e, assim, nociva a

legitimidade do pleito.

Como visto, a falta de previsdo legal em relagdo
ao prazo para a propositura de certa medida no
ambito eleitoral ndo impediu que a jurisprudéncia
assim disciplinasse o prazo. Tal se deu com base
em interpretagdo l6gico-sistemdtica das medidas
judiciais legalmente previstas e, principalmente,
pela consideragdo da verdadeira razdo de ser da
Justica Eleitoral, isto é, aquilo que dé sentido e
torna til, pelo aspecto substancial, a intervengao
estatal nesse campo (a garantia da legitimidade
das eleicdes).

E, portanto, bastante elucidativa a limitagdo
imposta pelo TSE para a propositura de investi-
gacdo judicial fundada na alegacdo de abuso

de poder, em suas diferentes modalidades,

conforme disposi¢des da Lei Complementar
n° 64/1990.

A regra inscrita no art. 81 da Lei n” 9.504/1997 —
que serve de fundamento a representagdo por
excesso de doagdo — s6 pode ser entendida como
mecanismo tendente a impedir o abuso do poder
econdmico.

Alids, as sang¢des de cardter politico e civil de-
correm da prdtica de conduta considerada pela lei
como abusiva e, assim, nociva a legitimidade do
pleito. Nio ¢é a toa que a situagdo retratada pelo
art. 81 da Lei n” 9.504/1997 estd no mesmo con-
texto a que alude o pardgrafo tinico do art. 19 da
Lei Complementar n” 64/1990.

Observe-se que as sangdes previstas para
a prética de abuso do poder econdmico ou
politico também podem atingir terceiros (“...
de quantos hajam contribuido para a pratica
do ato”) e, desse modo, ndo apenas os candi-
datos; nem por isso, contudo, a jurisprudén-
cia deixou de estabelecer o referido limite
cronolégico.

Recentemente, o TSE decidiu que o prazo
para a propositura de representagdes fundadas
em excesso de doacdo ¢ de 180 dias contados a
partir da diplomacdo (TSE, RE n® 36.552, Rel.
Min. Marcelo Ribeiro, m.v,, j. 6/5/2010, DJe
de 28/5/2010). Nessa linha, houve a preocupa-
¢do de se definir o prazo a partir da impossi-
bilidade material de correta afericdo dos fatos,
levando em conta o jd referido art. 32 da Lei
n° 9.504/1997. Pelo aludido dispositivo, o candi-
dato e os partidos politicos devem conservar os
documentos relativos as suas contas até 180 dias

contados da diplomagao.
n Investigacoes fundadas no art. 41-A

Lembre-se ainda das investigacdes fundadas

no art. 41-A da Lei n® 9.504/1997, baseadas na

2. Cf., a propésito, Renato Ventura Ribeiro (2006, p. 221).




alegacio de captacdo ilicita de sufrdgio, con-
forme decidido nos autos do RE n°® 25269-SP,
Rel. Min. Caputo Bastos, igualmente relembrado
no julgamento do RO n® 1.540, anteriormente
mencionado. Analogamente ao que se passa no
caso do art. 81 daquele mesmo diploma legal,
o art. 41-A também prevé a imposigdo de san-
¢do pecunidria; nem por isso, todavia, abriu-se
a possibilidade para a cobranga de tais valores
em momento ulterior a consolida¢do do pleito

eleitoral.

A gravidade das condutas
previstas no art. 73 da Lei
n? 9.504/1997 ndo pode ser tida
como substancialmente inferior
a gravidade da situacdo prevista

pelo art. 81.

Cita-se ainda, a propésito, o julgado a seguir,
também do TSE:

“Recurso Ordindrio. Elei¢oes 2006. Represen-
tacdo (art. 41-A da Lei n° 9.504/1997). Cassacdo
dos diplomas. Deputados Federal e Estadual.
Assistencialismo. Albergues. Hospedagem gratuita.
Descaracterizagdo. Captagdo de sufrdgio. Pedido
de votos. Auséncia. Recurso provido.

A representacdo fundada no art. 41-A da Lei
n° 9.504/1997 pode ser aforada até a data da diplo-
macdo. Preliminar de preclusio rejeitada.

4. Recursos providos para afastar as penas de
cassa¢do dos diplomas e de multa” (TSE, RO
n’ 1367-RS, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJe de
17/6/2009, p. 4-5).

Condutas vedadas

Nio ¢ possivel também ignorar que a jurispru-

déncia estabeleceu limite cronoldgico em relagdo

as assim denominadas condutas vedadas (art. 73
da Lei n” 9.504/1997), fixando a data das elei-
¢oes como marco final para a configuracio do
interesse de agir, consoante decisdo ja referida,
proferida nos autos da QO no RO n° 748-PA, Rel.
Min. Carlos Madeira, e nos autos do RE n° 25935-
SC, Rel. designado Min. Cezar Peluso, sendo este
julgado em 20/6/2006. A lembranga ¢ relevante
porque: i) as denominadas condutas vedadas —
como também ocorre no caso do art. 81 — levam
a imposi¢do de sanc¢do pecunidria (art. 73, § 4°),
mas a cobranca com esta relacionada ndo é admi-
tida depois da realizacio do pleito; e ii) a san¢do
ai também nio se dirige necessariamente a can-
didato, mas sim a agente piiblico.

A gravidade das condutas previstas no art. 73
da Lei n” 9.504/1997 — muitas das quais podem
até mesmo eventualmente produzir efeitos fora da
seara eleitoral, por configurarem atos de impro-
bidade administrativa — ndo pode ser tida como
substancialmente inferior a gravidade da situagio
prevista pelo art. 81.

A grande realidade é que as duas disposi¢des
buscam preservar a legitimidade do pleito, ¢, se,
no caso do art. 73, a interpretacdo l6gico-sistema-
tica da legislagdo eleitoral conduz ao entendimen-
to de que eventuais ilicitudes escapem ao controle
judicial ap6s a consolidagdo das elei¢des, ndo ha
razdo de ordem teleoldgica ou sistemdtica que jus-
tifique tratamento diferenciado em relacdo ao que

dispde o art. 81.

n Propaganda irregular

Lembre-se ainda dos casos de representagdes
fundadas no art. 37 da Lei n° 9.504/1997, com
fundamento na alegacdo de propaganda eleito-
ral irregular, nos quais a jurisprudéncia firmou
entendimento de que deixa de existir interesse de
agir para a demanda apds as eleigdes, consoante se
extrai do julgado no RP n° 1343, Rel. Min. Caputo

Bastos, que foi relembrado e reafirmado no recente
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julgamento do RE n” 28066, Rel. Min. Carlos
Ayres Britto.

Nio é possivel, destaque-se, criar prazo deca-
dencial ou mesmo exercer indevida fungdo legis-
lativa. Mas é preciso reconhecer que a intervengio
util da jurisdicdo eleitoral considera relevantissima
a consolida¢do do pleito e que a multa prevista
pela Lei tem uma fun¢io de coercdo e inibigdo,
dissuadindo a pessoa da prdtica da conduta ilicita.
I preciso igualmente reconhecer que o objetivo
do dispositivo legal é preservar a legitimidade do
pleito, jd que a sua consolidacdo ¢ reiteradamen-
te consagrada pelo sistema eleitoral como marco
importantissimo.

O citado exemplo da propaganda eleitoral é
elucidativo e pertinente, ja que, na hipétese do
art. 45 da Lei n° 9.504/1997, a san¢do pecunidria —
como analogamente ocorre no caso do art. 81 — ¢,
mais uma vez, dirigida exclusivamente a terceira

pessoa, conforme disposicdo de seu § 2°.

n Multa aplicavel a terceiro ndo
protagonista do processo eleitoral

Como jd dito, a circunstincia de a multa recair
sobre terceiro —ndo protagonista direto do processo
eleitoral em seu sentido mais restrito, porque nio
destinatdrio do sufrdgio — ndo ¢ suficiente, ao ver
da prépria Lei, para justificar que a possibilidade
de cobranca remanesca mesmo depois de consoli-
dado o pleito eleitoral, com o ato de diplomacdo.
Nesse sentido, cita-se julgado do C. TSE:

“Agravo Regimental. Agravo de Instrumento.
Recurso Especial. Representagdo. Propaganda
Eleitoral. Rddio. Prazo para propositura. Sancoes
aplicdveis.

1. A representagdo para apurar prética de pro-
paganda irregular pode ser ajuizada até a realiza-
¢do do pleito. Precedentes” (TSE, Ag n° 8053-PR,
Min. Eros Grau, DJ de 5/9/2008, p. 16).

Como decidiu o Eg. TSE, no julgamento da
RP n° 1341, de que foi relator o Min. Carlos Ayres

Britto, se o conhecimento de representacoes fun-
dadas em condutas vedadas — de que pode decorrer
cassagdo de registro ou diploma — propostas ap6s
as eleicdes é afastado, “com maior razio nio se
deve conhecer das representagdes fundadas no
art. 37 da Lei Eleitoral, quando intentadas apés
as eleicoes, porque, aqui, a procedéncia do pedido

acarreta — no maximo — aplicagdo de multa”.

O interesse processual ou
interesse de agir refere-se
sempre a utilidade que o
provimento jurisdicional

pode trazer ao demandante.

m Conclusao parcial

Portanto, por clara analogia, o mesmo pode ser
dito com relacdo as demandas fundadas nos arts.
23 ¢ 81 da Lei n° 9.504/1997, cuja procedéncia
poderia levar também a imposicdo de multa.

Os dispositivos legais que tratam da multa estdo
inseridos na Lei das Eleicdes e constam como
regra transitria intimamente relacionada com a
campanha eleitoral (ver caput dos arts. 23 e 81).
A multa ¢, inequivocamente, fendmeno decorren-
te da campanha eleitoral e, ao que tudo indica,
provisorio, ja que deve haver (e é imperativo que
haja) nova disciplina acerca do financiamento das

campanhas eleitorais.

Falta de interesse pelo aspecto
substancial

E de rigor reconhecer-se, com a supervenién-
cia da diplomagdo e a falta de obrigatoriedade dos
candidatos ao pleito de manter os documentos re-
lativos as contas (impossibilidade material), ex vi
do art. 32 da Lei das Eleicoes, a falta de interesse

de agir em razdo do decurso do tempo.




O interesse processual ou interesse de agir
refere-se sempre a utilidade que o provimento
jurisdicional pode trazer ao demandante. Como
observou Liebman (1985, p. 155), o interesse pro-
cessual é “a relacdo de utilidade entre a afirmada
lesio de um direito e o provimento de tutela
jurisdicional pedido”.

Para a comprovagdo do interesse processual, pri-
meiramente, é preciso a demonstracio de que, sem
o exercicio da jurisdi¢do, por meio do processo, a
pretensdo ndo pode ser satisfeita. Dai surge a neces-
sidade concreta da tutela jurisdicional e o interes-
se em obté-la (interesse-necessidade). O interesse
processual pressupoe, além da correta descri¢do
da alegada lesdo ao direito material, a aptiddo do
provimento solicitado para protegé-lo e satisfazé-lo.
Portanto, cabe ao demandante escolher o procedi-
mento e o provimento adequados 2 situagdo fatica
deduzida (interesse-adequacdo). Somente assim o
exame de sua pretensio poderd ocorrer.

O custo econdmico e social do processo exige
a coincidéncia entre o interesse primdrio do Estado
e aquele do demandante. O processo deve consagrar
os escopos sociais, politicos e juridicos do processo
e, sem essa coincidéncia que se traduz na utilidade
da prestacdo jurisdicional, ndo hd interesse de agir
diante do sistema juridico.?

A falta de interesse de agir em virtude do tem-
po decorrido acarretaria a conclusdo de extinguir
o processo sem resolugdo do mérito, na forma do
art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.
No entanto, na verdade, a falta de interesse de
agir a que alude a jurisprudéncia construida em
torno de temas como condutas vedadas e propa-
ganda eleitoral irregular vincula-se a inutilidade
da multa, dentro das premissas e do modo e fun-
cionamento do sistema eleitoral. Por isso é que,
nesses casos, a falta de interesse de agir vincula-se

a um aspecto de Direito Material Eleitoral, ja que

3. Cf. Dinamarco (1997, p. 405).
4. Em Lucon (2000).
5. Celso Neves (1995, p. 124) corretamente afirmava que o problema =

a multa, em razdo de certo interregno temporal,
ndo ¢ mais exigivel. Ndo se cogita aqui de ulte-
rior superveniéncia de termo ou condicdo apta a

propiciar o afastamento da inexigibilidade.

As condicoes da acgido
aproximam-se do mérito, mas

ndo o integram.

Na li¢do de José Roberto dos Santos Bedaque
(2006, p. 336-337),

“o reconhecimento da ilegitimidade ou da
falta de interesse processual pressupde exame da
relacdo material, e a solu¢do dada também produz
efeitos para fora do processo, que devem ser atin-
gidos pela imutabilidade.”

Assim, “do ponto de vista substancial, qualquer
juizo sobre a relagdo de Direito Material adquire
certo grau de imutabilidade”.

Como jd se sustentou,* as condi¢des da acdo
relacionam-se com as questdes de mérito que
devem ser légica e necessariamente analisadas a
fim de permitir que o pedido deduzido pelo de-
mandante possa ser apreciado. Nessa linha, as
condicoes da agdo aproximam-se do mérito, mas
ndo o integram. Na verdade, a “distin¢do entre os
requisitos da pretensdo alegada e os requisitos da
agdo (Direito Abstrato), corresponde, em tltima
andlise, a diferenca, posta em relevo pela doutri-
na alemi, entre requisitos referentes ao mérito
principal (Hauptsache) e pressupostos referentes
ao mérito (Sache), mas ndo ao mérito principal.
Deve o Juiz, aceitando provisoriamente as afirma-
¢oes feitas pelo autor — si vera sint exposita —, apre-
ciar preliminarmente a existéncia das condigdes
da acdo, julgando, na auséncia de uma delas, o
autor carecedor de acdo; s6 em seguida apreciard
o mérito principal, isto é, a procedéncia ou impro-
cedéncia da acdo” (GUIMARAES, 1962, p. 73).%

A auséncia de qualquer uma delas provoca a

extin¢do do processo, e o provimento emanado

Revista do Advogado 8 ‘ Doagdes para campanha eleitoral.



Revista do Advogado f ‘ Doac¢des para campanha eleitoral.

tem, na maior parte das situagdes, repercussoes
externas ao processo. Por isso, as condigdes da
agdo, embora ndo se refiram propriamente ao
mérito, que é o objeto do processo e estd ligado
a pretensdo proces-sual, inserem-se em uma ideia
maior de técnica processual, na medida em que
propiciam uma solugdo célere para o conflito e
prestigiam a integracdo do fenémeno Direito
Material e processo.

Partindo de uma perspectiva voltada para a efe-
tividade do processo, tem-se que o processo ¢ um
método de solugdo de conflitos fundado nas garan-
tias e nos principios constitucionais, por isso cons-
titui um instrumento, permeado pela técnica, que
tem como objetivo a justa composi¢io do litigio
com a correta atuagdo da vontade da lei. O grande
objetivo do processo passa pela andlise do mérito,
mas nem sempre o mérito pode ser analisado. An-
tes de julgar o mérito, o Juiz deve examinar duas
categorias de questdes, denominadas genericamen-
te de requisitos de admissibilidade do julgamento
do mérito: os pressupostos processuais (que servem
para verificar se o instrumento ¢, em si, apto a se
desenvolver) e as condi¢oes da a¢do (que servem
para verificar se o instrumento ¢ apto a solugdo
daquela especifica questdo de Direito Material).

Essa premissa dd a (falsa) impressdo de que, se
ausentes os pressupostos processuais ou as condi-
¢oes da acdo, ndo € possivel haver julgamento de
mérito. No entanto, apesar do positivado no orde-
namento juridico brasileiro, é preciso reconhecer
que as condigdes da ag¢do sdo questdes de mérito
porque, para que se verifique a presenga de qual-
quer delas, o Juiz deve se valer da relagdo juridi-
ca de Direito Material. Dai a razdo pela qual as
condi¢des da agdo estdo ligadas a essas questdes,
que devem ser resolvidas como um antecedente
logico para a solucdo do pedido formulado pelo
demandante.

Exm razio dessa linha muito ténue entre as con-
di¢des da agdo e o mérito é que surge o problema

de saber se a sentenca de caréncia de acdo faz ou

ndo coisa julgada. E é 6bvio que aqui se trata da
coisa julgada material, pois coisa julgada formal é
fendmeno endoprocessual ao qual todas as senten-
cas, resolvendo ou ndo o mérito, estdo sujeitas. Por
isso, a auséncia de qualquer das condi¢des da a¢do
ndo impede, em absoluto, a apreciagio do mérito.
Ha4, na verdade, na sua auséncia, sentenca de im-
procedéncia (ou seja, resolu¢do de mérito), pois a
exigibilidade da multa é questdo de mérito.
Seguindo essa linha de raciocinio voltada a
utilidade, a condenagdo ao pagamento de quan-
tia certa (a multa) ndo estd dentro dos objetivos
da Justica Eleitoral. A Justica Eleitoral ndo é um
orgdo arrecadador ou coletor de multas, pois ela
busca a superagio dos conflitos e a consequente
pacificacdo social nas elei¢cdes. Se o pleito jd estd
consolidado, nio hd coincidéncia entre o interesse
que move o demandante e o interesse que norteia

a atuacdo jurisdicional.

Sancao de inelegibilidade e nao
contratacdo com o Poder Publico

Nos casos de representacio ajuizada em face
de pessoa juridica, a aplicacdo da pesada san-
cdo de nio contratacio com o Poder Publico
depende da prova do elemento subjetivo, o que
demanda ampla dilacio probatdéria.

Alids, o Superior Tribunal de Justica (STJ)

vem decidindo que nos casos de improbidade

-> das condigdes da acdo ¢ fronteirico, na linha de limite entre o pro-
cessual e o material, porém mais dominado por este, enquanto
relacionado com a res in iudicium deducta. Susana Henriques da
Costa (2005, p. 143) afirma corretamente que,

“ao se entender as condi¢des da acdo como categoria pura-
mente processual, nega-se a prépria esséncia do instituto que é
sempre buscada na relagdo juridica de Direito Material. Além disso,
a sentenca de caréncia de agdo constitui, por decorréncia lgica, sen-
tenga terminativa que ndo aprecia a pretensio do autor e ndo pacifica
definitivamente as relagdes sociais. Por outro lado, a conclusio de que
as condigdes da agdo sdo questdes de mérito ¢ mais benéfica em dois
aspectos. Primeiramente, corresponde 2 verdadeira natureza juridica
da categoria, ou seja, questdes buscadas na relagdo juridica de Direito
Material. Em segundo lugar, transforma a sentenca de caréncia em
sentenca de mérito, que aprecia a pretensdo do autor, resolvendo o
litigio...”.




administrativa hd a necessidade de prova do ele-
mento subjetivo para a aplica¢do das sangdes de
proibicdo de contratar ou de inelegibilidade.® Na
verdade, a a¢do de improbidade administrativa e
a imensa maioria das acdes eleitorais tém carater
repressivo, jd que se destinam, fundamentalmen-
te, a aplicar san¢des politico-civis de natureza pes-
soal aos responsdveis por atos, no primeiro caso,
de improbidade administrativa (art. 12 da Lei
n’ 8492) e, no segundo caso, ilicitos eleitorais (no
caso do presente estudo, qual seja, na representa-
¢do por excesso de doacdo, art. 81, § 3° da Lei
n® 9.504/1997).7

Nunca é demais lembrar que as circunstincias
faticas que permeiam o caso também exigem do
intérprete a aplica¢do do Principio da Proporcio-
nalidade, seja no que se refere a aplicagdo do tem-
po da sangdo de inelegibilidade, seja no que con-
cerne aos limites governamentais ¢ ao tempo da
sancdo de ndo contratacdo com o Poder Publico.
Se o ato improbo se deu no 4mbito municipal, san-
cionar a parte de ndo contratar com todos os entes
publicos é desproporcional e nada razodvel. Além
disso, a san¢do pode inviabilizar uma empresa, o
que constitui atentado 2 ordem econdmica.

Voltando a questdo da doagdo, o art. 81, § 3°, ¢é
claro ao destacar a necessidade de ampla producio
de provas ao descrever a

“proibi¢do de participar de licitagdes publicas
e de celebrar contratos com o Poder Publico pelo
perfodo de cinco anos, por determinagdo da Justi-
ca Eleitoral, em processo no qual seja assegurada

ampla defesa.”

6. Nesse sentido: ST, REsp n° 875425-R], Rel. Min. Denise Arruda, 12 T.,
v, j. 9/12/2008; STJ, REsp n° 734.984-SP, Rel. para o acérddo Min.
Luiz Fux, DJe de 16/6/2008; STJ, REsp n® 658415-RS, 2¢ T, Rel.
Min. Eliana Calmon, D] de 3/8/2006; STJ, 1* T, REsp n° 604.
I51-RS, Rel. para o acérdiao Min. Teori Zavaski, DJ de §/6/2006;
STJ, REsp n° 626.034-RS, 22 T, Rel. Min. Jodo Octdvio de Noronha,
DJ de 5/6/2006, p. 246.

7. Nessa mesma linha, especificamente em relagio a a¢do de impro-
bidade administrativa, ver: STJ, REsp n° 1163643, 2009/0207385-8,
Rel. Min. Teori Zavaski, DJE de 30/3/2010.

Esse aspecto demonstra até mesmo a incindibi-
lidade da relagdo juridica em relagdo as partes do

processo eleitoral.

A cobranca de multa depois das
eleicdes ¢é alargar as atribuicdes
da Justica Eleitoral para além

dos limites impostos pela CF.

(KN Necessaria comparacdo com os
abusos cometidos por emissoras
de radio e televisao: a multa no
contexto eleitoral

O abuso cometido por emissoras de rddio e de
televisio ndo é menos grave do que o abuso eco-
nomico que possa estar contido em doagdes aci-
ma do limite legal, tal como previsto pelos tantas
vezes citados arts. 23 e 81; a experiéncia mostra
que o mais provdvel é o contrdrio, dado o impacto
que tém aqueles meios de comunicagio.

Na propaganda eleitoral, o ato base é sempre
praticado no periodo eleitoral ¢, em tese, até se po-
deria falar na subsisténcia do interesse de agir para
se cobrar multa depois daquele momento (desde
que reconhecida por meio idoneo).

Por esse prisma, considerado apenas o aspecto
da cobranca de valores (que revertem para o Fundo
Partiddrio), em tese, o provimento seria ttil. Entre-
tanto, nesse caso, o processo seria utilizado como
instrumento a favor dos partidos politicos, tendo
como demandante o Ministério Ptiblico Eleitoral.
Nio hd nessa hipétese defesa do interesse publico
primdrio (interesse de todos, indistintamente), jd
que findas as eleigdes.

Com base na andlise do legitimo interesse de
agir, a imposi¢do das sangdes legais, apds a reali-
zagdo do pleito, ndo é ttil.

Assim, pelas particularidades do sistema eleito-

ral, no qual se prestigia sensivelmente a celeridade,
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ha falta de interesse de agir para a demanda depois
da data das elei¢des, em razdo do objetivo que a
multa desempenha no sistema eleitoral de desesti-
mular a pritica do ilicito (cardter inibitério).

Fora do contexto eleitoral, a multa em tela
perde seu escopo de inibir a pritica de condutas
abusivas, sendo acertado o posicionamento de
que, apos as elei¢cdes ou a diplomacio, a cobranga
de tais valores nenhuma relag¢do tem com os fun-
damentos do Direito Eleitoral.

A cobranca de multa depois das eleigdes ¢ alar-
gar as atribui¢des da Justica Eleitoral para além
dos limites impostos pela CF.

Esse entendimento ndo deixa impunes aqueles
que tenham cometido abuso do poder econémico
nas eleicoes, que poderd ser reconhecido na via
adequada, com os meios de prova a ela inerentes.

Por outro lado, a celeridade ja destacada do
sistema eleitoral e seu forte sistema preclusivo
e de vida e exigibilidade dos direitos existem
para prestigiar a seguranca do sistema, com a
estabilidade dos pleitos.

Em sintese, a interpretagdo da Lei Eleitoral
deve ser coerente.

A cobranga de multa a qualquer tempo desvir-
tuaria a competéncia da Justica Eleitoral e signifi-
caria aplicar regras gerais sobre prescricdo diante
da Fazenda Publica (no caso, cinco anos, confor-
me disposi¢des constantes das Leis n* 9.873/1999 e
8.429/1992, por exemplo). Por tudo isso, ¢ inadmis-
sivel esse posicionamento, simplesmente porque
ndo houve previsdo legal expressa acerca do prazo
extintivo para a propositura de tal representagdo.

A aplicacio subsididria somente é autorizada
quando lacuna houver no sistema eleitoral com
base em uma interpretagio 16gico-sistematica. E
ndo ¢ o caso. Entendimento contrario propiciaria,
como dito, um alargamento ndo desejado pela CF,

do Ambito de atribuicoes da Justica Eleitoral.

Prazo para a cassacdo de mandato
eletivo por infidelidade partidaria

Nos processos tendentes a cassagdo de man-
dato eletivo por infidelidade partiddria (casos nos
quais também o tradicional limite temporal da di-
plomacio acabou sendo superado), ndo se deixou
a propositura da demanda ao sabor do interessado
por tempo expressivo. Pelo contrério, o § 2° do art.
1° da Resolugao TSE n° 22.610 foi peremptoério ao
estabelecer o exiguo prazo de 30 dias a contar do
ato de desligamento, prazo esse sé extensivel no
caso de inércia do partido, com a possibilidade,
entdo, de ajuizamento pelo Ministério Publico ou
terceiro interessado, mas ainda assim em sucessivos —

e também exiguos — 30 dias.

(8 Competéncia da Justica Eleitoral e
seus limites

Duvida pertinente hd a respeito da natureza
da multa por excesso ao doador. Ela, afinal de
contas, seria fiscal ou eleitoral?

Segundo a jurisprudéncia do C. STJ, demandas
ajuizadas ap6s a diplomagdo do candidato eleito,
como aquela voltada a cassacdo do mandato ele-
tivo, tradicionalmente ndo competiam a Justica
Eleitoral .® Ainda que assim ndo o seja, ¢ fato que
esta justica especializada ndo se presta a possi-
bilidade indefinida de propositura de medidas
fundadas em processos eleitorais ja consolidados.
Considerar o contrdrio representaria risco para a
seguranca juridica e também para as préprias
institui¢des do pafs.

Afastada a intervencio ttil da Justica Eleitoral
ap6s a consolidacdo do pleito, seria possivel res-
salvar pedido de aplica¢do da multa por excesso
de doagdo perante a Justica comum, na linha da
jurisprudéncia segundo a qual é 14 que devem
ser feitos pleitos ulteriores ao ato de diplomagio
(conferir STJ, CC 67914, j. 25/6/2008, Rel. Min.
Denise Arruda).

8. Ver glosas de Theotonio Negrio e José Roberto Gouvéa (2009,
p- 81, nota 1 ao art. 121 da CF).




Por ndo atingir os candidatos aos cargos publi-
cos, a multa tem natureza unicamente fiscal (de
duvidosa constitucionalidade), caracteristica essa
que determina ndo ser do dmbito de atribui¢des
da Justiga Eleitoral a exigéncia de seu pagamento.
Por esse prisma, se o excesso de doagdo ndo é imo-
ral, mas apenas ilegal, a multa ndo tem nenhuma

razdo de ser para o Direito Eleitoral.

A vedacio constitucional do
confisco extrapola as multas

tributarias.

m Carater confiscatorio da multa
e inviabilizacdo da atividade
economica

Outro aspecto a ser suscitado diz respeito ao
nitido cardter confiscatério da multa estabelecida
no § 2° do art. 81 da Lei n° 9.504/1997, jd que a
multa pode superar os rendimentos anuais de pes-
soa fisica e juridica, bem como superar até mes-
mo em 300% o valor do tributo devido em relacio
aos rendimentos auferidos. E de se lembrar que a
multa eleitoral de tal dispositivo é, na sua essén-
cia, sancionatéria, tendo igualmente um carater
pedagdgico. Descarta-se totalmente seu cardter
coercitivo, que viabilizaria a sua fixacdo em va-
lor elevado, podendo superar em muito os limites
aqui mencionados. Assim, tendo em vista sua na-
tureza sancionatéria, ndo pode a multa eleitoral,
sequer em tese, superar 300% o valor do tributo
devido em razio do faturamento. O confisco pre-
visto no § 2° do art. 81 da Lei n® 9.504/1997 encon-
tra barreiras constitucionais (CF, art. 150, inciso
IV), sendo necessario o reconhecimento incidenter
tantum de inconstitucionalidade da norma.

Como jd decidido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) em A¢do Direta de Inconstitucio-

nalidade, relatada pelo I. Ministro Ilmar Galvio,

“a despropor¢io entre o desrespeito 2 norma tribu-
tdria e sua consequéncia juridica, a multa, eviden-
cia o cardter confiscatério desta, atentando contra
o patrimoénio do contribuinte, em contrariedade
ao mencionado dispositivo do texto constitu-
cional federal. Agdo julgada procedente” (STF,
Pleno, ADIn n° 551-R], Rel. Min. Ilmar Galvio,
j. 24/12/2002). O mesmo raciocinio vale para o
caso, pois a multa pode ser fixada no valor de
cinco a dez vezes a quantia que exceder os 2%
do faturamento bruto do ano anterior a eleicio.
A vedacido constitucional do confisco extrapola as
multas tributdrias, pois se aplica também a todo
exercicio ilegitimo do poder que venha, pelo con-
fisco, a inviabilizar a ordem econ6émica. Lembre-se
de que o caput do art. 170 da CF prega que

“a ordem economica, fundada na valorizacio
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social.”

Inadmissivel, portanto, multa eleitoral san-
cionatéria que possa ultrapassar até mesmo o
faturamento bruto anual de pessoa fisica ou
juridica. Como dito na referida Acdo Direta de
Inconstitucionalidade,

“a atividade fiscal do Estado ndo pode ser
onerosa a ponto de afetar a propriedade do contri-
buinte, confiscando-a a titulo de tributago. Tal li-
mitagdo ao poder de tributar estende-se, também,
as multas decorrentes de obrigacdes tributdrias,
ainda que ndo tenham elas natureza de tributo”
(novamente, STF, Pleno, ADIn n° 551-R], Rel.
Min. Ilmar Galvao, j. 24/12/2002).

Héd um outro ponto a ser apresentado: toda
sangdo, seja qual for a sua natureza substancial,
pecunidria ou ndo, exige a andlise de sua neces-
sidade, adequacdo e proporcionalidade. Esse
trindmio funda-se na razoabilidade, em termos
amplos, constitucionalmente tutelada.

Entretanto, pelo aspecto da adequacio, a san-
¢do prevista no ordenamento juridico eleitoral

ndo parece ser a mais pertinente, jd que a doagdo
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em limite superior (ou mesmo inferior) a 2% de
seu faturamento bruto no exercicio anterior ao da
elei¢do ndo significa que a fonte seja duvidosa ou
mesmo impede que doagdes duvidosas ou ocultas
ocorram. Exm certos casos, como em determinadas
pessoas juridicas que optam pelo lucro presumido,
doagdes em valores superiores a 2% de seu fatura-
mento bruto ndo significam, em absoluto, que sejam
elas originadas de fonte duvidosa. Portanto, a sangdo
prevista em lei ndo ¢ a mais adequada para evitar
ou mesmo coibir a doagdo de fontes espurias. De
lege ferenda, seria melhor — para a preservacdo da
legitimidade do processo eleitoral, preocupagio
maior da Justica Eleitoral — sancionar o candidato
beneficiado, seu mandato ou mesmo sua condicido
de elegibilidade. Mas ndo € s6.

Além disso, verifica-se que a san¢do imposta
ndo é nada razodvel, jd que pode exceder em
muito o préprio faturamento do doador e invia-
bilizar a realizacdo de seu objeto social. Ima-
ginemos uma doagdo de 15% do faturamento
bruto de determinada pessoa juridica. A multa
a ser aplicada poderd atingir, em tese, o valor
correspondente a 130% do faturamento bruto
(dez vezes o excesso de 2%). Nesse aspecto, a
sancdo aplicada passa ao largo da razoabilidade,
pois, pelas razdes expostas no fundamento an-
terior, tem a capacidade de inviabilizar uma
célula produtiva da sociedade. A razoabilidade
deve levar em conta o valor excedente e nunca
multiplicd-lo por cinco a dez vezes. O mesmo
se diga em relacdo a vedacdo de contratar com o
Poder Publico ou participar de licitagdes por até
cinco anos. A sangdo viola o Principio da Razoa-
bilidade, que encontra respaldo no devido pro-
cesso legal substancial. Essa grave sancdo deve
ser repensada e, se mantida, aplicada de modo a

nio inviabilizar a atividade econdémica.
A questao do sigilo fiscal

Nesse aspecto, ¢ preciso rever posicionamento,’

jd que o sigilo fiscal somente pode ser que-
brado por ordem judicial. Como se sabe, a
prova ilicita, consoante o disposto no art. 5°,
inciso LVI, da Constitui¢do da Republica, é
inadmissivel.

No que se refere ao Direito Eleitoral e ao tema
das doacoes, o Ministério Publico ndo pode obter
diretamente da Receita Federal dados sobre o fa-
turamento ¢ o rendimento de doadores a partidos
e candidatos. H4 a necessidade de ordem judicial
especifica. Sem decisdo judicial, em homenagem
ao sigilo e a intimidade, a prova hd de ser consi-
derada ilicita.

Consoante entendimento do STF,

“a quebra de sigilo ndo pode ser manipulada,
de modo arbitrdrio, pelo Poder Publico ou por
seus agentes. E que, se assim ndo fosse, a que-
bra de sigilo converter-se-ia, ilegitimamente,
em instrumento de busca generalizada e de
devassa indiscriminada da esfera de intimidade
das pessoas, o que daria, ao Estado, em descon-
formidade com os postulados que informam
o regime democritico, o poder absoluto de
vasculhar, sem quaisquer limitagoes, registros
sigilosos alheios. Para que a medida excepcio-
nal da quebra de sigilo bancdrio nio se desca-
racterize em sua finalidade legitima, torna-se
imprescindivel que o ato estatal que a decrete,
além de adequadamente fundamentado, tam-
bém indique, de modo preciso, dentre outros
dados essenciais, os elementos de identificacdo
do correntista (notadamente o ntimero de sua
inscri¢do no CPF) e o lapso temporal abrangido
pela ordem de ruptura dos registros sigilosos

mantidos por institui¢do financeira.”"°

9. Correto, portanto, o entendimento dos julgadores do Tribunal
Regional Eleitoral de Sdo Paulo (TRE-SP), que defenderam a pre-
servacio do sigilo fiscal em diversas representagdes. Ver, por todos:
TRE-SP, Representagdo n® 16788, promovida pelo Ministério Pablico
Eleitoral em face de Agrocentro Empreendimentos e Participagdes
Ltda., Rel. Juiz Fldvio Yarshell.

10. STF, Pleno, HC n° 84758-GO, Rel. Min. Celso de Mello,
j. 25/5/2006, DJ de 16/6/2006, p. 05.




O TSE entende que a Receita Federal deve
informar, sem dar ndmeros, se o doador ultra-
passou o limite, desde que provocada pelo
Parquet. Com esse dado, seria possivel ingres-
sar com a acdo eleitoral e obter por meio de
ordem judicial os dados completos em relacdo
ao excesso (TSE, REsp n° 28746, Rel. Min.
Marcelo Ribeiro, j. 29/4/2010, m.v.). Para melhor
especificar, o Ministério Pablico deve verificar
as contas do candidato, a fim de constatar de
quem este recebeu as doagoes. Levantados os
dados dos doadores, deve ser, pelo Parquet,
requerido a Receita Federal que informe se
houve excesso de doagdo, que ndo poderd
apresentar os valores ao Ministério Publico,
mas aguardar determinacio judicial em devido

processo legal para se apurar justamente o

excesso de doacio.
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n Introducao

A inser¢do do art. 41-A na Lei n® 9.504/1997 ¢
a consequente previsdo de cassa¢do de registro de
candidatura ou diploma em razdo da prética de
captacdo ilicita de sufrdgio, por iniciativa popular
(Lei n° 9.840, de 28/9/1999), por certo consisti-
ram em um grande avango da legislacdo eleitoral
rumo ao aperfeigoamento da democracia em nos-
so pais, posto que prestigia a liberdade de inten-

¢do de voto do eleitor, em especial daquele menos




favorecido economicamente, que remanesce livre
’

das amarras criadas por suas préprias necessidades

pessoais aliadas a propostas de benesses com o

especifico fim de lhe obter o sufrigio.

A configuracgio da captagio
ilicita de sufrdgio somente se
perfaz mediante a identificag¢do
subjetiva ativa e passiva da

conduta.

O presente artigo presta-se a andlise da refor-
ma sofrida pelo art. 41-A da Lei das Eleicoes, por
forca da promulgagdo da Lei n” 12.034/2009, que
acrescentou a tal dispositivo os §§ 1° e 2° am-
pliando o conceito de captacio ilicita de sufrdgio,
tornando dispensével para a sua caracterizagdo o
pedido expresso de voto, além de criar hipétese
antes ndo contemplada, atinente a captagio ilegal
de voto mediante violéncia ou grave ameaga.

Nessa perspectiva, analisaremos inicialmente
os novos elementos essenciais a configuragio da
captacdo ilicita de sufrdgio, sem pretensio de esgo-
tamento, para em seguida avaliarmos a aplicabili-
dade dos dispositivos em questdo a fatos ocorridos

na elei¢do transacta, em processos em curso.

Da anterior caracterizacao da
captacao ilicita de sufragio:
elementos

Nos termos da redagdo origindria,' a captagdo

ilicita de sufrdgio restaria configurada pela a¢do de

1. “Art. 41-A - Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, cons-
titui captagdo de sufrdgio, vedada por esta Lei, o candidato doar,
oferecer, prometer, ou entregar ao eleitor, com o fim de obter-lhe
o0 voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive
emprego ou funcdo publica, desde o registro da candidatura até o dia
da eleicdo, inclusive, sob pena de multa de mil a cinquenta mil Ufir,
e cassagdo do registro ou do diploma, observado o procedimento
previsto no art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18/5/1990.”

candidato que consistisse em doacdo, oferta, pro-
messa ou entrega de bem ou vantagem pessoal de
qualquer natureza a eleitor, visando a obtencdo de
seu voto.

Do preceito legal era possivel extrair elementos
subjetivos, objetivos e temporais préprios do ilicito
eleitoral em questdo, cuja auséncia ndo permitiria
a aplicacdo da norma ao caso concreto.

Assim ¢ que, no campo dos elementos subjetivos,
fazia-se necessdria a coparticipacio de dois sujeitos
indispensdveis a prética do ato, um ativo (candidato)
(VELLOSO; AGRA, 2009, p. 361) ¢ outro passivo
(eleitor), sempre, a nosso ver, nessa ordem, ainda que a
promessa, a entrega, etc. de bem ou vantagem pessoal
pelo candidato adviesse de anterior solicitagdo do
eleitor. Pois aqui, diferentemente do quanto previsto
em sede criminal pelo Cédigo Eleitoral em seu
art. 299 (com a tipificacdo do crime de corrup¢io
eleitoral tanto ao candidato quanto ao eleitor), a nor-
ma contém san¢io exclusiva aquele que tenta des-
viar o eleitor do seu voto livre, de sorte que entende-
mos que o sujeito ativo do ilicito serd sempre aquele
que postula o sufrdgio, jamais aquele que o exerce
(CONEGLIAN, 2008, p. 235).

Nio obstante, como vimos, a configuragio da
captacdo ilicita de sufrdgio somente se perfaz me-
diante a identificacdo subjetiva ativa e passiva da
conduta. Isso porque, pertinente a atuacio ativa, o
texto legal ¢ taxativo ao prever a conduta do can-
didato. E, no que respeita a atuacio passiva, de
igual forma, especifica o destinatdrio da benesse
revestida de interesse na pessoa do eleitor. Dife-
rente ndo poderia ser, de todo modo, se o mote da
conduta ¢ a obtencdo do voto.

A necessidade de que a conduta conte com
atuacdo do candidato nio afasta, no entendimen-
to pretoriano, a possibilidade de sua caracterizagio
sem que haja a sua participacdo direta ¢ efetiva.
Com efeito, os Tribunais Eleitorais capitaneados
pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) hd anos
flexibilizaram a norma em questdo, para considerar

a ocorréncia do ilicito quando haja a participacdo

‘ Captacdo ilicita de sufragio a luz da Lei n° 12.034/2009.
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indireta do candidato, valendo-se de interme-
didrios para alcancar o intento maléfico, ainda
que sua atuacdo se restrinja a simples anuéncia.
Confira-se nesse sentido o recente julgado do
T'SE, sob a relatoria do Ministro Felix Fischer,
em Agravo Regimental em Recurso Especial
n’ 35692.2

Nio entendemos possivel, todavia, qualquer
tipo de flexibilizagdo no que toca ao elemento
sujeito passivo, o eleitor. A nosso modo de ver, so-
mente quando demonstrada a condigdo de eleitor
do beneticidrio de promessa ou entrega de van-
tagem pessoal se torna possivel a capitula¢do do
art. 41-A. De sorte que desmerecem idéntico trata-
mento fatos que envolvam doagio de bens ou van-
tagens de cardter pessoal a pessoas ndo identifica-
das ou, se identificadas, ndo apresentem a situagdo de
eleitor da circunscri¢do do pleito em que concorra
o candidato.

Outrossim, no campo dos elementos objetivos,
tinha-se de apurar a ocorréncia de uma agio
(consistente em doacdo, oferta, promessa ou en-
trega de bem ou vantagem de cardter pessoal),
aliada a pedido de voto, que seria exatamente o
fim almejado com tal prdtica. A introdugdo do
§ 1° ao art. 41-A pela Lei n° 12.034/2009 veio a
promover, como veremos adiante, supressio do
pedido de voto como elemento caracterizador da
captacdo ilicita de sufrdgio, em clara sintonia com
a jurisprudéncia do TSE, que jd vinha admitindo
a aplicagdo das sangdes previstas no art. 41-A mes-
mo quando inocorrente o pedido expresso do voto
em contraprestagdo a benesse, uma vez que, das
circunstancias do caso, se pudesse aferir a inten¢do
de obtencdo do sufrdgio.®

Por fim, entendemos haver elemento tempo-
ral para a pritica do ilicito estabelecido no art.
41-A, qual seja, o periodo eleitoral, assim com-
preendida a faixa de tempo entre o pedido de re-
gistro de candidatura e o dia da eleicdo, confor-
me a expressa disposicio (CERQUEIRA, 2006,
p. 707-709).

A insercdo dos 8§ 1° e 2° pela Lei n°
12.034/2009

A recente reforma eleitoral, levada a cabo no
ano de 2009 mediante a promulgagdo da Lei n°
12.034/2009, trouxe para o campo da captagdo ilicita
de sufrdgio uma nova roupagem, com a inser¢do dos
§§ 1° € 2% ao art. 41-A da Lei das Eleigoes, que cul-
minou por apresentar a seguinte redacdo, in verbis:

“Art. 41-A - Ressalvado o disposto no art. 26 e
seus incisos, constitui captagdo de sufrdgio, 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,

2. Agravo Regimental. Recurso Especial Eleitoral. Captacio ilicita
de sufrdgio. Participagdo Direta. Prescindibilidade. Anuéncia. Compro-
vagio. Dissidio jurisprudencial ndo demonstrado. 1. No tocante
a captagio ilicita de sufrdgio, a jurisprudéncia desta C. Corte Supe-
rior ndo exige a participa¢do direta ou mesmo indireta do candidato,
bastando o consentimento, a anuéncia, o conhecimento ou mesmo
a ciéncia dos fatos que resultaram na prética do ilicito eleitoral,
elementos esses que devem ser aferidos diante do respectivo con-
texto fatico (RO n° 2.098-RO, Rel. Min. Arnaldo Versiani, DJ de
4/8/2009). No mesmo sentido: conforme ji pacificado no dmbito
desta Corte Superior, para a caracteriza¢do da infracdo ao art. 41-A
da Lei das Eleicoes, é desnecessdrio que o ato tenha sido praticado
diretamente pelo candidato, mostrando-se suficiente que, evidenciado
o beneficio, haja dele participado de qualquer forma ou com ele
consentido (AgRg no Al n® 7.515-PA, Rel. Min. Caputo Bastos, D]
de 15/5/2008).

3. Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados recentes do T'SE:
“Elei¢des 2008. Agravo Regimental. Recurso Especial. A¢do de in-
vestigacdo judicial eleitoral. Captacdo ilicita de sufrdgio. Existéncia
de prova consistente e suficiente da existéncia de captacio ilicita
de votos. Aquisi¢do e doagdo de pulverizador em momento critico
do periodo eleitoral por interposta pessoa. Utilizacdo de cheque de
empresa do candidato para a aquisicio do equipamento. Especial
fim de agir caracterizado. Desnecessidade de pedido expresso de
voto. Precedentes do TSE. Fundamentos da decisdo agravada ndo
infirmados. Impossibilidade de inovagdo de teses juridicas e de ree-
xame de provas. Stimula n° 279 do Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental ao qual se nega provimento” (TSE, AgR-REsp n® 35.804,
Rel. Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, DJe - Didrio da Justica
Eletronico - de 4/5/2010, p. 26-27).

“Representagdo. Art. 41-A da Lei n” 9.504/1997. Candidato. Deputado
Estadual.

1.Se o feito versa sobre representagdo por captagdo ilicita de sufrigio em
face de candidato que concorreu a mandato de Deputado Estadual, ca-
bivel recurso ordindrio a esta Corte Superior contra a decisdo regional.
2. Para a configuracido do ilicito previsto no art. 41-A da Lei
n” 9.504/1997, ndo se faz necessdrio o pedido explicito de votos, bas-
tando que, a partir das circunstancias do caso concreto, seja possivel
inferir o especial fim de agir, no que tange a captagio do voto” ('T'SE,
RO n” 2.373, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares, DJe - Didrio
da Justica Eletronico - de 3/11/2009, p. 33).




inclusive emprego ou funcio piblica, desde o
registro da candidatura até o dia da elei¢do, in-
clusive, sob pena de multa de mil a cinquenta
mil Ufir, e cassacdo do registro ou do diploma,
observado o procedimento previsto no art. 22 da
Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.
(Incluido pela Lei n® 9.840, de 28/9/1999)

§ 1°- Para a caracterizacio da conduta ilicita, é
desnecessdrio o pedido explicito de votos, bastando
a evidéncia do dolo, consistente no especial fim
de agir. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)

§ 2°- As sangdes previstas no caput aplicam-se
contra quem praticar atos de violéncia ou grave

ameaca a pessoa, com o fim de obter-lhe o voto.

(Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)”

3.1 A dispensa do pedido expresso de voto

O § 1° como jd adiantamos, dispensou a ne-
cessidade de expresso pedido de voto para a confi-
guragdo do ilicito denominado captagio ilicita de
sufrdgio, consignando ser suficiente a sua carac-
terizagdo a evidéncia do dolo, consistente no es-
pecial fim de agir. A nova disposi¢do em muito se
assemelha ao entendimento mais recente do 'I'SE,
como jd visto, no sentido da prescindibilidade do
expresso pedido de voto.

Ainda assim, o novel § 1° representa uma ino-
vagdo. Isso porque o TSE, somente em casos espe-
ciais — quando, apesar de ausente o pedido de voto
expresso, se fazia nitido ndo apenas o interesse
subjacente a oferta de benesse ao eleitor (obtencio
do sufrdgio), bem como a compreensao, por parte
do beneficidrio, de que se esperava do mesmo, em
retribuigdo, o voto —, entendia possivel a aplica¢io
da sancdo prevista no art. 41-A.

O § 1° recém-inserido, no entanto, implica uma
nova visao dos elementos caracterizadores da con-
duta. Com efeito, sequer se torna necessdria, pela
atual redacdo, qualquer mencdo a candidatura, elei-
¢do, ou mesmo insinuagdo acerca de expectativas
de retribui¢do pela benesse ofertada ou promessa

realizada. Ou seja, se antes jd era dispensdvel, para

a configuragdo do ilicito, o efetivo acertamento em
derredor da retribuigdo por meio do voto sufragado
em beneficio do candidato infrator, bastando a
simples conduta de tentar, por meio ilicito, obter
0 voto, o que se tem agora ¢é a dispensa da prépria

tentativa de obtencdo do voto.

Somente quando demonstrada
a condicio de eleitor do
beneficidrio de promessa ou
entrega de vantagem pessoal se

torna possivel a capitulagio

do art. 41-A.

Estamos, entdo, em um campo vasto para en-
frentamento fdtico nos Tribunais, porquanto, ape-
sar de desnecessdrio o pedido explicito, hd que se
proceder a uma andlise das circunstincias de cada
caso, a fim de averiguar a ocorréncia do especial
fim de agir (evidéncia de dolo), por parte do autor
do fato, adentrando, dessarte, em uma andlise
demasiadamente subjetiva. Nio serd, assim, toda e
qualquer conduta de doagdo ou promessa de bem
ou vantagem a eleitor que configurard a captacdo
ilicita de sufrdgio, mas somente aquela em cujas
circunstncias se possa aferir, levando-se em conta
as evidéncias do fim almejado pelo candidato, o
dolo, a intencdo de obter o voto.

Trata-se de uma autorizacio a Justica Eleito-
ral para avaliar, diante das circunstincias, qual é
a intenc¢do do agente, pouco importando, entdo,
se hd ocorréncia de pedido expresso, implicito, ou
mesmo subliminar de voto. Ndo mais interessa, as-
sim, a compreensdo, por parte do eleitor, de que a
acdo do candidato trazia consigo uma expectativa
de retribui¢do nas urnas. Basta que da andlise dos
fatos se possa concluir ndo ser outra a intengdo do
candidato senio obter o sufrdgio.

Nessa linha, pensamos que tal conclusdo
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somente pode ser alcancada quando nido demons-
trado, pelo candidato, outro intento em sua con-
duta. Nio se poderd falar em captacio ilicita de
sufrdgio, v. g, diante de doacdo de medicamentos
a uma pessoa carente amiga da familia, com la-
cos historicos arraigados. A conclusio em torno
do fim especial de obter o voto deve ser obtida por

exclusdo de outros fins, de outros objetivos.

A intencdo da norma é
clara: a garantia do livre

convencimento do eleitor.

Evidentemente hd, dessa forma, uma espécie de
inversdo do 6nus da prova, quando o candidato ale-
gue a existéncia de uma circunstancia que desvie
o julgador da evidéncia do fim especial de obter o
voto. Com efeito, posta a materialidade da conduta,
caberd ao demandado demonstrar a veracidade de
suas alegacdes atinentes a justificativas para a agdo
que levem a conclusdo de que a sua inteng¢do nio
fora a de obter o sufrdgio. Trata-se, a nosso ver, de
uma causa extintiva do direito do autor.

Apesar do elevado grau de subjetivismo neces-
sdrio ao julgamento das representagdes fundadas
no art. 41-A em razdo do § 1° em questdo, o que se
mostra, de certo modo, delicado e mesmo perigo-
so para a seguranca juridica, entendemos salutar a
dispensa do explicito pedido de votos para a con-
figuragdo do ilicito ali capitulado. E que os candi-
datos se desdobram no exercicio da criatividade,
especialmente quando difundida a noticia, hoje
corriqueira, de detentores de mandato eletivo cas-
sados pela pratica de abusos, com destaque para a
captacdo ilicita de sufrdgio. E por muitas vezes o
intento legal de coibir a prética, visando assegurar
ao eleitor a plena liberdade de seu voto, sem in-
terferéncias indevidas, termina por nio ser alcan-
cado, ante a mudanca de postura de candidatos

reprovéveis que continuam a abusar de seu poder

econdmico, ou de sua posicdo juridica, para doar,
entregar, ofertar ou prometer aos eleitores bens ou
vantagens pessoais, sem, contudo, fazer qualquer
mengdo a voto, ou mesmo 2 elei¢do. Com efeito,
contam tais candidatos com a gratidao do eleitor,
independentemente de compromisso firmado, para
ampliar a sua margem de votacdo. Diante da nova
intelec¢do do art. 41-A, acrescido das explicagdes
do § 1° tem-se a reprovagdo exatamente dessa con-
duta, que tem na expectativa de gratiddo a configu-
racdo do dolo, do fim especial, que € o voto.

E curioso notar que a insercdo do § 1° tenha
tido origem inicialmente na Emenda n® 60 ao
Projeto de Lei n° 5498/2009, por iniciativa do
Deputado Federal Bonificio de Andrada, que,
pelas suas justificativas, entendia necessdrio fixar
que a conduta somente se configuraria median-
te a comprovacdo do dolo. A necessidade do dolo
permaneceu, afinal, no texto legal, porém com
uma conotagdo bastante diferente da pretendida
na emenda. Isso porque, em vez de ter restringido
a configuracdo da captacdo ilicita de votos, cul-
minou em facilitar a sua caracterizagio, jd que o
dolo pode ser aferido pelas evidéncias que circun-

dam o caso concreto, como jd vimos.

3.2 A captacdo ilicita de sufragio por
viol€éncia ou grave ameaca

O art. 41-A, inserido que estd no capitulo
destinado a tratar da propaganda eleitoral em ge-
ral, tem indiscutivel cardter restritivo de direito,
de sorte que a sua interpretacdo deve se dar de
modo estrito. O ilicito descrito, de seu turno, re-
lacionava-se exclusivamente com a ocorréncia de
beneficios concedidos por candidatos a eleitores
com o fim de obter o voto. A inten¢do da norma
¢ clara: a garantia do livre convencimento do elei-
tor. Havia, sem divida, uma lacuna legal no que
concerne ao comportamento inverso ao beneficio,
o maleficio.

Veio em bom tempo a Emenda n® 110 ao
Projeto de Lei n° 5498/2009 (transformado na Lei




n° 12.034/2009), por iniciativa dos Deputados Fede-
rais Mendes Ribeiro Filho e Candido Vaccarezza,
inicialmente com a criacdo do art. 41-B, poste-
riormente aprovado texto com resultado semelhan-
te como § 2° do art. 41-A, sendo de bom-tom a
transcri¢do parcial da justificativa, especialmente
quando asseveram os Legisladores que

“a jurisprudéncia eleitoral, tomada de fatos
concretos que ndo eram e ainda ndo sdo acober-
tados pela legislagdo tépica, viu-se diante de com-
portamentos igualmente relevantes e que tém
o conddo de viciar o convencimento do eleitor,
verificando-se quanto a isso uma lacuna que ndo
pode subsistir — sob pena de se legitimar compor-
tamentos que de fato contribuem para a ndo con-
vicgdo do eleitor —, ou, pior ainda, a viabiliza¢do
da ‘convicgio forcada’, orientada por diretrizes au-
toritdrias que afetam sobremaneira a democracia
brasileira.”

De fato, por meio do art. 41-A (Lei n° 9.840/1999),
protegeu-se a liberdade de convicgdo do eleitor
contra as influéncias que o poderio econémico ou
politico se mostrava capaz de realizar por meio de
propostas, benesses, promessas de bens ou vanta-
gens de cardter pessoal. Deixou-se desnuda, con-
tudo, a incolumidade fisica e moral dos eleitores,
que continuavam passiveis, com especial aten¢do
para as classes menos esclarecidas e favorecidas,
de pressoes de toda ordem que afetavam a sua
liberdade de convicgdo por meio de ameagas e
violéncia, contra si ou seus familiares. De efeito,
enquanto a vantagem pode parecer tentadora, de
modo a gerar no eleitor um compromisso de sufré-
gio, ou quando muito uma gratiddo que decerto
o influenciard na escolha de candidatos, as situa-
¢oes que geram medo ndo apenas lhe retiram a
ampla liberdade de escolha, mas chegam mesmo
a viciar-lhe a vontade, posto que a escolha (ma-
nifestacdo da vontade numa elei¢do) se dard sob
coacdo, causa de anulabilidade de negécios juri-

dicos, prevista no art. 151 e ss. do Cédigo Civil

(CQC) brasileiro.

E os casos, Brasil afora, em que eleitores sdo
forgados, por coacio, a votar de tal ou qual forma,
e muitas vezes a nio votar, sdo os mais variados
possiveis, v. g, ameaca de perda de emprego, de
suspensdo de beneficios sociais, de suspensdo de
fornecimento de dgua e luz, de ndo concessdo de
algum beneficio a que teria direito o eleitor e, até
mesmo, ameagas fisicas contra a pessoa do eleitor
ou seus familiares.

Os Tribunais patrios, contudo, diante das
amarras legais, ndo se viam na possibilidade de
sancionar os candidatos responsdveis por tais con-
dutas, ante a auséncia de previsio legal, ao menos
sem o0 necessdrio enfrentamento da potencialida-
de dos fatos, acaso configuradores de abuso de po-
der politico ou econdmico. O Tribunal Regional
Eleitoral de Alagoas, por exemplo, julgando o Re-
curso Eleitoral n° 840, sobre o enfrentamento de
matéria fatica envolvendo ameacas de demissdo de
servidores municipais que ndo sufragassem candi-
dato indicado pela Chefe do Executivo munici-
pal, entendeu que tal conduta nio corresponderia
a captacio ilicita de sufrdgio, mas tio somente a
abuso de poder politico, posto que a ameaga nio
¢ beneficio a eleitor.

Assim ¢ que veio em muito boa hora a inser¢do
do § 2° ao art. 41-A, estabelecendo nova moda-
lidade de captacdo ilicita de sufrdgio, qual seja,
aquela exercitada por meio de violéncia ou gra-
ve ameaga. Ndo hd que se aplicar ao novel ilicito
eleitoral, no entanto, o conceito de coagio de que
se vale o CC, porquanto o modo de atuagdo das
normas sdo divergentes, sendo certo que, ao passo
que o CC garante a livre manifestacdo da vontade,
por meio de anulacdo do negécio juridico decor-
rente da vontade viciada, a Lei Eleitoral visa a ndo
interferéncia na vontade do eleitor, por isso, em
vez de invalidar-lhe o voto, pune com graves san-
¢oes aquele que tentar (ainda que sem sucesso)
alterar a livre convicgdo para o voto. Veja-se que
o negdcio juridico serd viciado, tornando-se anu-

ldvel apenas quando a vontade seja efetivamente
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manifestada em consondncia com a coacio. J4 no
que diz respeito ao § 2° do art. 41-A, ndo hd que
se falar em san¢do do agente apenas quando este
obtém o voto, ou mesmo o compromisso de voto,
por parte do eleitor ameagado, bastando para que
se lhe apliquem as penas previstas a tdo s6 ocor-
réncia da ameaca ou da violéncia.

Outro ponto interessante que nos remete a re-
flexdo ¢ a disposicdo contida no art. 153 do CC,*
que exclui a coagdo por simples ameaga de exer-
cicio regular de um direito. Tal excludente ndo
deve ter aplicacio ao ilicito previsto no § 2° do
art. 41-A. Isso porque o que se deseja evitar é a
ameaca em si, desde que de natureza grave. Nes-
se caso, haver-se-d de enfrentar o caso concreto e
as circunstancias que o cercam, de modo a ave-
riguar se a ameaga de exercicio regular de um
direito poderd ou ndo caracterizar a captacdo ili-
cita. Entendemos que, quando seja imposta pelo
agente, em face do eleitor, uma condigdo para o
ndo exercicio regular do direito daquele em face
deste, e essa condicdo seja justamente o compro-
misso do voto, restard devida a sangdo prevista
no art. 41-A, v. g., quando o credor ameaca o de-
vedor (eleitor) de cobranca judicial, salvo se este
sufragar em favor do primeiro, o mesmo ocor-
rendo quando, por exemplo, o Prefeito munici-
pal ameaga eleitor de promover fiscalizacdo em
seu estabelecimento comercial, ou de cobranca
de IPT'U, ou ainda de nio liberar alvard de cons-
trugdo e/ou funcionamento caso ndo declarado
em seu favor o apoio politico ou o voto. Nessas
circunstancias tem-se que a ameacga contém, em
si, também uma promessa de benesse, posto que,
uma vez declarado o voto, o eleitor serd benefi-
ciado, seja com o perddo da divida, seja com a
omissdo fiscalizatéria, seja com a concessdo de
alvard, etc.

Desse modo, qualquer conduta de candidato
que implique ameaga ou violéncia contra eleitores
com o fim de obter-lhes o voto levard a idéntica

sangdo prevista no caput (cassacdo do registro ou

do diploma e pagamento de multa que variard entre
1.000 e 50.000 Ufir).

O que nos cabe questionar, nesse caso, € se os
elementos subjetivos, objetivos e temporais previs-
tos para a conduta de captacdo ilicita de sufrdgio
do caput se aplicam igualmente a essa nova con-
duta, tipificada no § 2°.

No que tange aos elementos subjetivos, candi-
dato e eleitor, entendemos parcialmente aplicdvel a
esse novo ilicito o quanto dantes explicitado. Com
efeito, se o intento ¢ a obtencio do voto, evidente-
mente o sujeito passivo da ac¢do (vitima) deverd ser,
necessariamente, eleitor da circunscri¢io eleitoral
em que ocorre o pleito. J4 no que tange ao sujeito
ativo, a norma do § 2° se mostra mais ampla que
a do caput. Isso porque, ao passo que a cabega do
artigo faz referéncia expressa ao destinatirio da
prescricdo legal, o candidato, a previsio normativa
contida no § 2° (de novo ilicito) faz referéncia ge-
nérica ao syjeito ativo da conduta (... contra quem
praticar atos de violéncia ou grave ameaca...). A lei
ndo contém disposi¢des indteis. Nessa toada, te-
mos que a previsdo normativa, in casu, dirige-se a
qualquer pessoa que promova ameaca de natureza
grave ou violéncia contra eleitor, de sorte que ndo
apenas os candidatos, mas qualquer um do povo
pode ser alvo das sangdes previstas no caput. Nao
obstante, parece 6bvio que aqueles que ndo sejam
candidatos somente sofrerdo a sanc¢do pecunidria,
excluida qualquer possibilidade de cassagio de
registro ou diploma de quem néo seja candidato.

Pertinente ao candidato como sujeito ativo, a
jurisprudéncia firmada acerca da participagio in-
direta do candidato, ainda que por aquiescéncia,
deve ser de igual modo aplicada ao novo ilicito,
posto que, tal como se dd na oferta de benesses,
dificilmente serd o préprio candidato quem ameacard
os eleitores ou lhes impingird atos de violéncia. O que

ndo pode ser dispensada, jamais, ¢ a comprovagio

4. “Art. 153 - Nio se considera coagdo a ameaca do exercicio normal

de um direito, nem o simples temor reverencial.”




de participagdo indireta do candidato, ainda que
por mera aquiescéncia, que nido pode ser presu-
mida, quer por relacdes pessoais e familiares com
o agente que pratica ameaga ou violéncia, quer
por vinculos politicos e/ou de subordinagdo. A
conduta, nesse caso, envolve grave sancdo dirigida
a pessoa do candidato, de sorte que hd de restar
sobejamente provada nos autos ndo apenas a ocor-
réncia da ameaca e/ou da violéncia, mas também

a participacio dele.

O que ndo pode ser dispensada,
jamais, ¢ a comprovacao
de participagdo indireta do

candidato.

O elemento temporal das condutas ndo é coin-
cidente. E ndo se diga que a disposi¢do temporal
contida no caput se estenderia ao § 2° até porque
entendemos que seria de melhor técnica legislativa
a criacdo de um novo artigo, tal qual previsto ori-
ginariamente na Emenda n° 110 ao Projeto de Lei
n° 5498/2009, ja que se trata de um novo ilicito de
natureza eleitoral, ndo penal. Diferentemente do
caput, ndo hd qualquer marco temporal inicial para
a prética de captacdo ilicita de sufrdgio mediante
ameaga ou violéncia, sequer por dedugio légica, na
medida em que ndo apenas o candidato, mas qual-
quer pessoa pode figurar como sujeito ativo. Dai
se conclui que, por exemplo, a prética da conduta
antes do registro de candidatura por quem, poste-
riormente, venha a assumir a condicio de candi-
dato poderd possibilitar a cassagdo de registro ou
diploma, por fato ocorrido antes mesmo da escolha
em convengdo, no que esse ilicito se mostra mais
amplo que aquele previsto no caput.

Também nido se podem dizer coincidentes os
elementos objetivos, até por razdes 6bvias, jd que as
condutas em questdo sdo inteiramente divergen-

tes entre o caput e o § 2°. Com efeito, enquanto

a captacdo ilicita de sufrdgio prevista no caput
ocorre quando ofertada ou prometida benesse ou
vantagem pessoal de qualquer natureza ao eleitor,
a conduta que leva a caracterizacdo do ilicito pre-
visto no § 2° é a ocorréncia de grave ameaca ou
emprego de violéncia contra o eleitor, com o fim
de obter-lhe o voto.

Resta a enfrentamento a aplicabilidade ou nao
do quanto estabelecido no § 1° do art. 41-A para a
conduta tipificada no § 2° do mesmo artigo. Ou
seja, pode-se prescindir, no caso de ameaca e/ou
violéncia, do pedido de voto, deduzindo-se o dolo
pelas circunstincias que evidenciem o especial fim
de obter o voto por meio da conduta? A resposta a
tal indagacdo se impde negativa. Como dito alhu-
res, entendemos que a previsdo do § 2° deveria estar
contida em outro artigo, de sorte que ao menos o
§ 1° ndo se lhe é de aplicacio, sequer logica. Com
efeito, ao passo que se prescinde do pedido de voto
explicito na captagdo ilicita mediante vantagens ao
eleitor, posto que a simples ocorréncia de entrega
ou promessa de benesse induz no eleitor sentimen-
to de gratiddo, o inverso ocorre no emprego de
ameaga ou violéncia, desde que desacompanhado
de exigéncia do voto. Aquele que sofre ameaga,
ou violéncia, por parte de candidato, sem que lhe
seja exigido o sufrdgio, tenderd, por certo, a votar
exatamente contra o agente que lhe agrediu, mo-
ral ou fisicamente. O fim de obter o voto, nesses
casos, somente serd alcangado caso a ameaga e/ou
a violéncia dirigida a eleitor seja explicita no que é
pertinente 4 intencio do voto favordvel. De resto,
qualquer conduta que ndo preencha tais condigoes
deverd ser tratada sob aspectos civeis e criminais,
posto que nada repercutird, a nosso modo de ver,
na regularidade do pleito, ou mesmo na liberdade

de conviccio do eleitor,

Aplicabilidade das novas disposicoes
do art. 41-A a fatos ja ocorridos

E certo que a inser¢do dos novos pardgrafos ao
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art. 41-A teve lugar entre dois pleitos, passada a
eleicio municipal hd menos de um ano da entrada
em vigor da Lei n” 12.034/2009. E nido se pode
olvidar que se encontram ainda em curso intime-
ras causas judiciais eleitorais em todo o Brasil, vi-
sando a apuragdo de captacdo ilicita de sufrdgio. A
questdo que se pde para acertamento € a seguinte:
aplicam-se as disposi¢des previstas nos §§ 1° e 2°
do art. 41-A a fatos jd ocorridos, referentes a elei¢io
de 2008, para fins de caracteriza¢do da captagdo
ilicita de sufrdgio? Toma-se por base para respon-
der a tal indagacio, por 6bvio, e soberanamente, o
Principio da Irretroatividade da Lei Penal, inscul-
pido na nossa Constitui¢io Federal (CF) em seu
art. 5%, inciso LX. Tenha-se em conta, ainda, que
o Direito Eleitoral, tal qual o Tributdrio, ¢ regido
pelo Principio da Anterioridade e da Anualidade
(CERQUEIRA, 2006). Alie-se a isso a aplicagdo
do inciso XXXVI do art. 5° da CF, o art. 6° da
Lei de Introducido ao CC, além da circunstancia
de que a Lei n° 12.034/2009 ndo trouxe em seus dis-
positivos qualquer ressalva quanto a eventuais efeitos
retro-operantes, tal como poderia fazé-lo, a teor do
quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento da ADI 605 MC-DF, sob a
relatoria do Ministro Celso de Mello.

Tracadas essas premissas, analisemos separada-
mente os dois pardgrafos de que cuida a presente
andlise sob o aspecto de sua aplicabilidade a fatos

ocorridos antes de sua vigéncia.

4.1 Da plena aplicacdo do § 1° do art. 41-A
a fatos anteriormente ocorridos: norma
meramente explicativa nao incriminadora
O teor da norma contida no § 1° do art. 41-A
ndo nos remete a inovacdo em termos de ilicito
de natureza eleitoral. Com efeito, o preceptivo
legal ndo inova, ndo cria novo tipo. O objetivo
normativo, in casu, é claramente o de explicar,
de esclarecer. Chega-se a essa conclusdo, com
facilidade, da simples leitura dos seus termos. O

dispositivo faz referéncia explicita ao ilicito previsto

no caput, consignando que para a sua caracteriza-
¢do ndo se faz necessdria a ocorréncia de pedido
explicito de votos. Ou seja, tomando-se por base o
ilicito da captacdo ilicita de sufragio e, especial-
mente, a parte final do tipo, que estabelece como
elemento objetivo o fim de obter o voto, tornou-
se necessdria uma explicitagdo, no sentido de que
para a averiguagdo desse fim especifico (obtengao
do voto) ndo ¢é imprescindivel que a doagio, a en-
trega, a promessa ou a oferta de bem ou vantagem
de cardter pessoal ao eleitor seja seguida ou mesmo

precedida de pedido explicito de voto.

Aplicam-se as disposi¢des
previstas nos §§ 1° e 2° do
art. 41-A a fatos ja ocorridos,
referentes a eleicdo de 2008,
para fins de caracterizagio da

captacio ilicita de sufrdgio?

Saliente-se que, como ji asseverado alhures,
o TSE jd vinha manifestando entendimento pela
desnecessidade de pedido expresso de votos quando
as circunstincias do caso denotassem o intento
ilicito. A norma explicativa, dessarte, teve por
fungio pacificar entendimento jurisprudencial,
evitando-se interpretagdes outras que nio aquela
pretendida pelo Legislador. A conduta ilicita con-
tinua sendo exatamente a mesma dantes prevista
no caput. A sua caracterizagio, todavia, dada a
explicacdo advinda com a inser¢do do § 1° resta
mais facilmente realizdvel, ante a desnecessidade
de comprovacio do pedido expresso de votos. Nio
hd, como se disse acima, inova¢do em qualquer
dos elementos do tipo ilicito eleitoral.

Tomamos de empréstimo, por pertinente,
do Direito Penal, o conceito de norma nfo in-
criminadora explicativa ou interpretativa, que

ndo cria novo tipo penal nem tampouco agrava




sanc¢do, mas tdo somente se presta a explicar
ou dar linha de interpretagido de crime jd tipi-

ficado. E exatamente o que ocorre no caso do

§ 1° do art. 41-A.

O teor da norma contida no
§ 1° do art. 41-A ndo nos remete
a inovacdo em termos de ilicito

de natureza eleitoral.

E, nessas condicoes, temos de admitir a plena
aplicabilidade do referido dispositivo a fatos ainda
que preteritamente ocorridos e ainda pendentes
de apreciagdo judicial. Afinal, ndo hd qualquer
alteragdo no campo de atuagdo da norma contida
no caput. A conduta de doacdo, entrega, promes-
sa ou oferta de bem ou vantagem a eleitor com o
fim de obtencdo do voto continua exatamente a
mesma. O novo dispositivo serviu, tdo somente,
para deixar clara a desnecessidade de pedido ex-
presso de votos para a caracteriza¢do desse intento
de conquista do voto.

Importa ressaltar, de todo modo, que ndo se
pretende aqui esgotar o tema, passivel de longas
discussdes, até mesmo em face da inseguranca
juridica que a aplicagdo imediata e com efeitos re-
troativos do § 1° gera, especialmente no curso dos
processos judiciais, ante a j4 demonstrada inversdo
do 6nus da prova. Pretende-se to somente langar

a semente para uma discussdo mais aprofundada.

4.2. Da inaplicabilidade do § 2° a fatos ja
ocorridos

Partindo de idénticas premissas, 8 mesma con-
clusdo ndo se pode chegar quanto a possibilidade
de aplicagdo retroativa do preceito contido no
§ 2° do art. 41-A. E que, como jd visto alhu-
res, ndo se trata aqui de mera explicitacdo ou
dire¢do interpretativa de um ilicito jd previsto

na legislagdo. Trata-se, em verdade, de novo

tipo penal, com elemento objetivo diverso,
que ndo se confunde, de modo algum, com a
figura da captacio ilicita de sufrdgio capitulada
no caput.

A conduta agora tipificada, de captacio ilicita
de sufrdgio por grave ameaca ou violéncia, nio
continha qualquer previsdo legal sancionatéria.
Dessarte, a prescri¢do de uma san¢do que importa
ndo apenas em pagamento de multa, mas também
na cassagdo de registro ou de diploma nio pode
ter aplicacdo retroativa, sob pena de malferimento
do Principio Constitucional da Irretroatividade.
Com efeito, tragando um paralelo com o Direito
Penal, como fizemos acima, estarfamos diante de

uma norma penal material.

Conclusao

Os recentes acréscimos ao art. 41-A da Lei das
Elei¢des, especialmente os §§ 1° e 2° inseridos
por forga da Lei n® 12.034/2009, sdo de grande va-
lia para o aperfeicoamento da nossa democracia,
posto que consistem em elevagdo da garantia de
liberdade de convic¢io do eleitor em sua escolha
de candidatos, livre de influéncias, positivas ou
negativas, indevidas e ilegais.

A previsdo do § 1°, que exclui a necessidade de
existéncia de pedido expresso de voto, tem cardter
de norma meramente explicativa, ndo criando nova
ilicitude de conduta, mas tio somente servindo a
orientar a caracteriza¢do da captagdo ilicita de su-
fragio, razdo pela qual tem aplicagdo inclusive sobre
fatos ocorridos antes de sua entrada em vigor.

O § 2° do art. 41-A, de seu turno, preencheu
uma lacuna da legislagdo no que tange a carac-
terizagdo de conduta de candidato que implica
grave ameaca ou violéncia contra eleitor com o
fim de obtencio de voto, criando, assim, um novo
ilicito eleitoral, de sorte que ndo se mostra possivel
a sua aplicagdo aos fatos ocorridos preteritamente
a sua vigéncia, sob pena de viola¢do ao Principio

da Irretroatividade. m

‘ Captacdo ilicita de sufradgio a luz da Lei n° 12.034/2009.
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n O tema abordado

O advento da Lei Complementar n” 135, de 4
de junho de 2010, que criou novas hipéteses de
inelegibilidade, acabou por constituir o episédio
mais destacado do cendrio juridico eleitoral deste
ano, sendo certo que a sua imediata aplicagio pra-
ticamente nos obriga a dedicar este artigo ao tema
das novas inelegibilidades.

Ocorre, porém, que o tempo entre a promul-
gacdo dessa nova lei complementar, a decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) de aplicd-la de
imediato e o prazo para a entrega deste artigo ndo
nos permitiram um estudo com a profundidade
merecida, notadamente quanto a discussdo de

certos aspectos que mereceriam, cada qual, uma
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monografia exclusiva e aprofundada. Sio eles: a
imediata aplicacdo da Lei; o Principio Constitu-
cional da Irretroatividade da Norma; o Principio
Constitucional da Presuncdo da Inocéncia e os
novos tipos legais de inelegibilidade.

A urgéncia do tema, longe de desvalorizi-lo,
serve ao menos para que contemos com a indul-
géncia dos leitores em relagdo a pouca profun-
didade com que trataremos dos aspectos mais
polémicos da nova lei complementar, que criou
diversas figuras de inelegibilidades.

Nossa proposta, portanto, nio ¢ a de esgotar os
temas, mas de destacd-los para que sobre eles se
trave um debate na comunidade juridica que nos

parece mais do que necessdrio.
A aplicacao imediata da Lei

Para quem se dedica ao estudo do Direito
Eleitoral foi realmente surpreendente a decisdo
do TSE de afastar a incidéncia do art. 16 da Cons-
tituigdo Federal (CF)" para os casos de cria¢do de
inelegibilidades.

Esse insolito entendimento de se aplicar ime-
diatamente a Lei Complementar n” 135/2010
permite, 4 mingua de previso de qualquer ou-
tro prazo de antecedéncia, que inelegibilidades
possam ser instituidas até mesmo as vésperas do
pleito.

Nio se discute aqui a conveniéncia da adocido
desta ou daquela regra de inelegibilidade, notada-
mente num cendrio em que € uninime o diagnds-
tico quanto a necessidade de aperfeicoamento de
nosso sistema eleitoral. O que se anota, nesta in-
trodugdo, é a nossa surpresa quanto a reducio do
universo de aplicagdo objetiva da regra do art. 16
da CF, de modo a permitir que, no lugar dessa ga-
rantia constitucional, atue um juizo “caso a caso”
que o TSE reservou para aplicar no exercicio de
uma atividade “moderadora”, semelhante aquela

reservada ao Imperador do Brasil, na Constituicdo

de 1824.

O essencial é que essa decisdo barateou subs-
tancialmente uma das mais preciosas joias da
coroa democrdtica: a estabilidade das regras elei-
torais, que Montesquieu avaliava com estas
palavras:

“disciplinar como, por quem, sobre o que se-
rdo dados os sufrigios, nele (sistema politico), é
tdo importante quanto saber, numa Monarquia,
qual é o Monarca, e de qual maneira se deve

governar.”

As regras eleitorais tém de estar
postas e definidas com um ano

de antecedéncia.

Nio faltardo estudos criticos a respeito dessa
decisdo do TSE — que deve ser reexaminada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) —, mas, no espa-
¢o que nos foi reservado para este estudo, deixa-
mos a seguinte nota: os recentes sobressaltos que o
sistema eleitoral brasileiro sofre trazem um grave
risco para o sistema democrético representativo,
pois desnorteiam as composicoes partiddrias, com
todos os seus interesses sociais implicitos. Fsse
comportamento errdtico da ordem juridica parece
esquecer que as eleicdes ndo sdo passagem politica
isolada, mas constituem evento histérico compro-
metido com o seu tempo. As regras eleitorais, no-
tadamente as que dizem respeito as candidaturas,
tém de estar postas ¢ definidas com um ano de
antecedéncia, de modo a propiciar que as forcas
politicas se componham, a sociedade se organize
e as propostas e ideologias do seu tempo se alo-
quem nas trincheiras politicas que se desenham
de acordo com as posi¢des sociais ¢ ideoldgicas

préprias do momento histérico.

1. “Art. 16 - Alei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na
data de sua publicag¢do, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra até um
ano da data de sua vigéncia (Redagdo dada pela Emenda Constitu-
cional n” 4, de 1993).”




Postas essas observacoes preliminares, cabe-
nos atender ao nosso propésito de apresentar as
principais mudangas na chamada Lei das Inelegi-
bilidades, a LC n° 64/1990,% que foi alterada pela
LC n® 135/2010.

A duracdo das sancoes de
inelegibilidade

A primeira nota que se registra sobre as diver-
sas mudangas introduzidas pela LC n® 135/2010
diz respeito ao aumento da duracdo das sancdes
de inelegibilidade: o Legislador optou por fixd-las
no prazo minimo de oito anos para qualquer hipé-
tese, sendo certo que ela pode chegar a mais de 40
anos, conforme o caso.

Convém lembrar que a LC n° 64/1990 fixava
dosimetrias diversas para diferentes hipéteses em
que a sancdo era cabivel, variando entre trés
até oito anos o prazo de inelegibilidade, que era
aumentado, eventualmente, pelo tempo remanes-
cente do mandato cassado, nos casos de impedi-
mento de Chefes do Executivo e de Parlamentares.

Para os casos de gestores ptiblicos com con-
tas reprovadas, a duracdo da inelegibilidade era
de cinco anos; para os que fossem declarados
indignos do oficialato, de quatro anos; e para os
detentores de cargo na administragdo publica,

condenados por abuso de poder em eleicoes, era

2. § 9% do art. 14 da CF: “Lei complementar estabelecerd outros ca-
sos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacio, a fim de proteger
a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, ¢ a normalidade e legiti-
midade das elei¢des contra a influéncia do poder econdomico ou o
abuso do exercicio de fungio, cargo ou emprego na administragio
direta ou indireta (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de
Revisdo n” 4, de 1994)”.

3. Pardgrafo tnico do art. 52 da CF: “Nos casos previstos nos
incisos I e II, funcionard como Presidente o do STF, limitando-se a
condenagdo, que somente serd proferida por dois tercos dos votos do
Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitagdo, por oito anos,
para o exercicio de fun¢do publica, sem prejuizo das demais sangdes
judiciais cabiveis”.

4. Consulta n” 114709, relatada pelo Min. Arnaldo Versiani, cuja

Resolugdo ndo foi publicada até a dltima revisdo deste artigo.

de trés anos contados do término do mandato ou
do periodo de sua permanéncia no cargo.

Para todas essas hipéteses a LC n® 135/2010
fixou o prazo minimo de oito anos, parecendo
desconsiderar o Principio Constitucional da
Proporcionalidade.

Com efeito, levando-se em conta que no caso de
impeachment presidencial (art. 52, inciso I, da CF) é
de oito anos o prazo de duragdo da inabilitagdo para
o exercicio de fungdo publica® — sendo esta a tinica
sancdo de natureza politica aplicdvel —, parece-nos
inadequado, se ndo desproporcional, que um Prefei-
to, cassado pela Camara Municipal, fique inelegivel
por um prazo que eventualmente possa durar mais
do que 11 anos (periodo remanescente do mandato,
acrescido de oito anos de pena).

Parece-nos recomendavel, ao menos por sime-
tria, que o pardmetro das penas aplicadas ao Presi-
dente da Republica seja adotado ao se estabelecer
punicoes semelhantes a outros Chefes do Poder

Fxecutivo.

As novas inelegibilidades por fatos
anteriores

Em resposta a recente consulta que lhe foi sub-
metida,* o TSE proclamou que os novos prazos de
inelegibilidade seriam aplicdveis até mesmo aos
casos anteriores a edi¢do da nova ordem legal.

Ou seja: considerando que, de acordo com a
LC n° 64/1990, era inelegivel o Chefe do Executivo
que fosse afastado por decisdo do Legislativo, pelo
periodo remanescente do mandato desconstituido
e por mais trés anos, o advento da Lei n® 135/2010,
com a aplicacdo que lhe deu o TSE, possibilita
a seguinte hipétese: um mandatdrio que esteja a
um més de cumprir sua pena de trés anos de
inelegibilidade foi agora surpreendido pela LC
n’ 135/2010, as vésperas de um pleito para o qual
se considerava habilitado, a cumprir mais cinco
anos de proscric¢do politica, dado que a inelegibili-

dade passou de trés para oito anos.

‘ Notas sobre as novas inelegibilidades.
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E por que foi afastado o Principio de Irretroa-
tividade da Lei?

Entendeu o TSE que as inelegibilidades nao
constituiriam “pena” no sentido criminal e, por-
tanto, a elas ndo seria aplicdvel o Principio Cons-
titucional da Irretroatividade,® pois a Lei de Ine-
legibilidades “ndo tem cardter de norma penal. I
uma lei para resguardar o interesse puiblico”, e “a lei
tem aplicagdo imediata e atinge uniformemente a
todos no momento da formalizagio do pedido de
registro da candidatura”.®

Com todas as vénias — e este ¢ um dos aspectos
dessa Lei referidos na introducdo como merecedor
de um artigo a ele exclusivamente dedicado —,
ndo se pode concordar com a tese de que a ine-
legibilidade, decorrente de qualquer processo do
qual resulte uma san¢do, ndo esteja albergado
pela garantia da irretroatividade da norma. Bas-
ta dizer que essa inelegibilidade decorre de uma
condenagdo para se ter como necessdria a prévia
lei e a prévia pena para sua aplicacio.

Com efeito, a inelegibilidade resultante de
um ato tipificado como ilicito, em razdo de um
julgamento que assim o proclame, ndo pode
constituir outra coisa sendo uma san¢ao em re-
lagdo a qual se aplica o Principio da Irretroativi-
dade da Lei, que nio estd restrito ao campo do

Direito Penal.

Os novos tipos de inelegibilidade e
sua duracao

Convém analisar cada uma das novas hipéte-
ses de inelegibilidade com a transcri¢do dos dis-
positivos respectivos. Os tipos legais alterados ou
introduzidos pela LC n® 135/2010 estdo, na sua
maior parte, descritos nas alineas do inciso I do
art. 1° da LC n” 64/1990. Eis a nova redacio des-
ses dispositivos, segundo os quais sdo inelegiveis
para quaisquer cargos:

“c) o Governador e o Vice-Governador de Es-

tado e do Distrito Federal e o Prefeito e o Vice-

Prefeito que perderem seus cargos eletivos por
infringéncia a dispositivo da Constitui¢do Estadual,
da Lei Orgénica do Distrito Federal ou da Lei
Orgénica do Municipio, para as eleicoes que se
realizarem durante o periodo remanescente e nos
oito anos subsequentes ao término do mandato
para o qual tenham sido eleitos.”

A tnica alteragdo aqui implementada disse res-
peito a duracio da inelegibilidade: na sua redagéo
original, a LC n” 64/1990 fixava o prazo de ine-
legibilidade em trés anos, acrescidos do periodo
remanescente do mandato cassado, e agora esse
periodo passou a ser de oito anos.

“d) os que tenham contra sua pessoa represen-
tacdo julgada procedente pela Justica Eleitoral, em
decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo
colegiado, em processo de apuragio de abuso do po-
der econdmico ou politico, para a elei¢io na qual
concorrem ou tenham sido diplomados, bem como
para as que se realizarem nos oito anos seguintes.”

A inova¢io mais polémica do citado dispositi-
vo diz respeito a imediata aplicacdo da inelegibi-
lidade, desde a condenagio “proferida por érgao
colegiado”, ou seja, antes mesmo do trinsito em
julgado da decisdo respectiva. Eis aqui outro as-
pecto da Lei que mereceria um artigo a ele dedi-
cado com exclusividade, missio de que essas notas
ndo dardo conta no espago proposto.

Convém lembrar, contudo, que, na ADPF
n° 144, relatada pelo Em. Ministro Celso de
Mello, o STF repeliu a pretensdo deduzida pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) de
se afastar a exigéncia do trinsito em julgado para
a caracterizagdo da inelegibilidade.

Malgrado seja anterior ao advento da LC
n° 135/2010, o contetido fundamental daquela deci-
sdo reconheceu como aplicdveis as inelegibilida-

des as cldusulas instituidas pela Constitui¢do da

5. Inciso XL da CF: “alei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar
oréu”.

6. Noticia colhida no site do TSE: http://agencia.tse.gov.br/sadAdm
Agencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=1310497.
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Republica que consagram, em favor da pessoa,

o direito fundamental & presun¢io de inocéncia

(CF, art. 5° inciso LVII).

A garantia constitucional

da presungio da inocéncia

¢ aplicdvel para além dos
limites dos processos penais de

natureza condenatéria.

Proclamou-se, ainda, que o postulado consa-
grador da garantia de inocéncia, embora histori-
camente vinculado ao processo penal, também
irradia os seus efeitos

“contra o abuso de poder e a prepoténcia do
Estado, projetando-os para esferas processuais
ndo criminais, em ordem a impedir, dentre outras
graves consequéncias no plano juridico — ressal-
vada a excepcionalidade de hipéteses previstas na
prépria Constituigdo —, que se formulem, precipi-
tadamente, contra qualquer cidadao, juizos mo-
rais fundados em situacdes juridicamente ainda
ndo definidas (e, por isso mesmo, essencialmente
instdveis) ou entdo que se imponham ao réu res-
tricdes a seus direitos, ndo obstante inexistente
condenacdo judicial transitada em julgado.”

Ou seja, a garantia constitucional da presun-
¢do da inocéncia, tanto quanto o Principio da Irre-
troatividade da Lei Sancionadora, é aplicdvel para
além dos limites dos processos penais de natureza
condenatdria, impedindo, desse modo, que situa-
¢oes processuais ainda ndo definidas por senten-
cas transitadas em julgado provoquem, em decor-
réncia das exigéncias de probidade administrativa
e de moralidade a que se refere o § 9° do art. 14
da CF, a inelegibilidade dos cidaddos ou obstem
candidaturas para mandatos eletivos.

Relembrando o Ministro Celso de Mello, o

7. ADPF n° 144-DF.

voto do saudoso Ministro Oscar Corréa, em outra
decisdo, ainda sob a égide da Emenda Constitu-
cional n° 1/1969, exigiu trinsito em julgado para
aplicar inelegibilidade por condenagdes criminais.
Muito embora a Lei Complementar n° 42/1982
ndo referisse expressamente o trnsito em julgado
das condenacdes que induziam inelegibilidades,
ponderou o Ministro Oscar Corréa que

“ndo preserva a moralidade interpretagdo que
considere condenado quem ndo o foi, em decisdo
final irrecorrivel. Pelo contrdrio: a ela se opde,
porque pde em risco a reputagdo de alguém, que
se ndo pode dizer sujeito a puni¢do, pela pritica
de qualquer ilicito, sendo depois de devida, regu-
lar e legalmente condenado por sentenca de que
ndo possa, legalmente, recorrer.”

E cabe anotar com énfase, como o fez o STF:
a presuncdo de inocéncia ndo ¢ garantia que se
esvai conforme sdo vencidas as instancias jurisdi-
cionais ou de acordo com a composi¢do do juizo
que condena numa instincia monocrdtica ou co-
legiada. Essa presuncio ¢é plena e ndo se relati-
viza, devendo ser respeitada até o ultimo recurso
contra a decisdo condenatdria.

Nio bastasse, portanto, a inconstitucionalidade
manifesta da cldusula que pespega inelegibilidade
no cidaddo nido condenado em decisdo transitada
em julgado, é conveniente lembrar que, para rea-
gir aos surtos autoritdrios do inicio do século pas-
sado, a Organizacgdo das Nagdes Unidas (ONU)
promulgou — e o Brasil subscreveu — a Declaracio
Universal de Direitos da Pessoa Humana, cujo art.
11 proclama que todos se presumem inocentes,
até definitiva condenacio judicial:

“e) os que forem condenados, em decisdo tran-
sitada em julgado ou proferida por 6rgio judicial
colegiado, desde a condenacdo até o transcurso do
prazo de oito anos apés o cumprimento da pena,
pelos crimes:

1. contra a economia popular, a fé piblica, a
administra¢do publica e o patriménio ptiblico;

2. contra o patrimonio privado, o sistema

‘ Notas sobre as novas inelegibilidades.
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financeiro, o mercado de capitais e os previstos na
lei que regula a faléncia;

3. contra o meio ambiente e a saide publica;

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

5. de abuso de autoridade, nos casos em que
houver condenacio a perda do cargo ou a inabili-
tacdo para o exercicio de fungdo publica;

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

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

8. de reducdo a condi¢do andloga a de escravo;

9. contra a vida e a dignidade sexual; e

10. praticados por organizagdo criminosa,
quadrilha ou bando.”

Sdo aplicdveis a essas hipéteses, pelas idénticas
razoes antes expostas, as observagdes feitas a res-
peito da inconstitucionalidade da inelegibilidade
decorrente de condenacio judicial ndo definitiva.

Mas o dispositivo em questdo encerra outra
perversidade que deve ser anotada: pela nova sis-
temdtica, aquele que quiser exercer seu direito de
defesa penal até a dltima instdncia possivel, cau-
sard a si mesmo um agravamento da sanc¢do de
inelegibilidade agora criada.

K que o prazo estabelecido para essa inelegibi-
lidade principia com a decisdo condenatéria cole-
giada e s6 termina oito anos apds o cumprimento
da pena; ou seja, quanto mais se prolonga o inicio
do cumprimento da pena com a interposi¢do de
recursos, mais se distancia o término da inelegi-
bilidade, que terd seu tempo de oito anos iniciado
ap6s a completa execucio penal.

I uma das mais monstruosas construcdes pu-
nitivas: quanto mais o réu exerce seu direito de
defesa recursal, mais se prejudical
“g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exer-
cicio de cargos ou fungdes ptblicas rejeitadas por
irregularidade insandvel que configure ato doloso
de improbidade administrativa, e por decisdo irre-

corrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver

sido suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio,
para as elei¢des que se realizarem nos oito anos
seguintes, contados a partir da data da decisdo,
aplicando-se o disposto no inciso II do art. 71 da
CF a todos os ordenadores de despesa, sem ex-
clusdo de mandatdrios que houverem agido nessa
condicdo.”

Ressalvado o agravamento da pena, que antes
era de cinco anos para os casos de contas rejeita-
das e agora passou para oito anos, a inelegibili-
dade acima prevista mitigou sua incidéncia ape-
nas ao caso “ato doloso de improbidade”, sendo
certo que na redagdo original desse dispositivo
bastava a rejei¢do das contas “por irregularidade
insandvel”.

Observa-se que, felizmente, nessa hipétese, o
Legislador prestigiou a presungdo constitucional
de inocéncia ao exigir “decisdo irrecorrivel do 61-
gdo competente”.

“h) os detentores de cargo na administracdo
publica direta, indireta ou fundacional, que be-
neficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder
econdmico ou politico, que forem condenados
em decisdo transitada em julgado ou proferida por
6rgdo judicial colegiado, para a eleicdo na qual
concorrem ou tenham sido diplomados, bem
como para as que se realizarem nos oito anos
seguintes.”

O dispositivo em apreco padece das mesmas
inconstitucionalidades apontadas para as hipéteses
analisadas anteriormente. Mas é necessdrio anotar,
ainda, que a inelegibilidade da letra h antes durava
trés anos além do término do mandato ou perma-
néncia no cargo, ao passo que a sua nova redagio
fixa esse prazo de inelegibilidade para os oito anos
seguintes ao da eleicdo em que se praticou o ilicito.

Consideramos positiva a alteracdo, pois, na hi-
potese de ser apenado o “detentor de cargo” ndo
mandatdrio, mas servidor permanente, ndo havia
critério objetivo para a durac¢do da pena, sujeitan-
do-se o condenado a uma inelegibilidade que

tinha a duragdo igual ao tempo de seu vinculo




funcional, mais trés anos apés o seu desligamento,
o que era manifestamente inconstitucional.

Segundo a nova redacio, essa inelegibilidade
tem duracdo de oito anos, contados da elei¢ao na
qual se praticou o ilicito. Corrigiu-se o defeito,
portanto.

“j) os que forem condenados, em decisdo tran-
sitada em julgado ou proferida por 6rgdo colegiado
da Justica Eleitoral, por corrupgio eleitoral, por
captagdo ilicita de sufrdgio, por doacdo, capta-
¢do ou gastos ilicitos de recursos de campanha
ou por conduta vedada aos agentes publicos em
campanhas eleitorais que impliquem cassa¢do do
registro ou do diploma, pelo prazo de oito anos a
contar da elei¢do.”

Todos os tipos acima sdo novos, sendo certo
que as condutas incriminadas s6 geram inelegi-
bilidades se tiverem sido suficientes para “cassar
registro ou diploma eleitoral”.

A nota acima é de extrema relevincia, posto
que nem toda prdtica de conduta vedada a agentes
publicos leva a cassagdo de registro ou diploma,
sendo torrencial e pacifica a jurisprudéncia do
T'SE no sentido de se exigir proporcionalidade na
aplicagdo dessa pena de cassacdo (§ 5° do art. 73
da Lein®9.504/1997). Hipéteses existem em que a
pratica de condutas vedadas por agentes publicos
resulta apenas na aplicacdo de multa, sem cassa-
¢do de mandato eletivo ou do registro eleitoral.

Também no ilicito do art. 30-A da Lei
n° 9.504/1997, que tipifica a captacio ou gasto ili-
cito, exige-se a proporcionalidade para implicar a
cassacdo de registro ou diploma, quer por atencio
ao principio constitucional respectivo, quer por
aplicagdo do art. 25, que exige a prética do ato
“abusivo” para consequéncias mais graves quanto
ao descumprimento das normas referentes a arre-

cadacio e aplicagio dos recursos eleitorais.

8. “Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para ou-
trem, dinheiro, dddiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou
dar voto e para conseguir ou prometer abstencdo, ainda que a oferta
ndo seja aceita.”

Divida pode surgir, contudo, quanto a exigén-
cia de haver cassagdo de registro ou diploma nas
hipéteses do art. 41-A da Lei n® 9.504/1997, que

trata da captacdo ilicita do sufrigio.

Se a acusacio é aviada ainda no
curso do processo eleitoral, a
aplicacdo da pena de cassacio

de registro é inexordvel.

-

E que, se a acusagdo ¢ aviada ainda no cur-
so do processo eleitoral, a aplicagdo da pena de
cassacdo de registro é inexordvel, ao passo que, se
esta imputacdo ¢ feita em ac¢do de impugnagio de
mandato eletivo (posterior ao pleito), exige-se po-
tencialidade da conduta — caso em que a captagido
ilicita de sufrdgio pode resultar apenas na aplica-
¢do de multa.

Por fim, uma curiosidade inexplicdvel nesta
Lei Complementar que foi apresentada como ins-
trumento tendente a agravar todas as penas: no
caso de corrupgdo eleitoral, que constitui crime
previsto no art. 299 do Cédigo Eleitoral, para o
qual se prevé até quatro anos de reclusdo,® o Legis-
lador instituiu a san¢do de inelegibilidade por oito
anos desde a elei¢do na qual se praticou o ilicito.

Restou afastada, portanto, a aplicacdo da pena
da letra e, item 4, segundo a qual a inelegibilidade
perduraria desde a decisdo colegiada até oito anos
apos o cumprimento da pena criminal — pena
que seria bem mais severa e € aplicdvel a todos os
demais condenados por crimes eleitorais para os
quais se comine pena privativa de liberdade.

“k) o Presidente da Republica, o Governador
de FEstado e do Distrito Federal, o Prefeito, os
membros do Congresso Nacional, das Assem-
bleias Legislativas, da Camara Legislativa, das
Camaras Municipais, que renunciarem a seus
mandatos desde o oferecimento de representa-

¢do ou peti¢do capaz de autorizar a abertura de
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processo por infringéncia a dispositivo da CF, da
Constitui¢do Estadual, da Lei Orgénica do Dis-
trito Federal ou da Lei Orginica do Municipio,
para as elei¢des que se realizarem durante o perio-
do remanescente do mandato para o qual foram
eleitos e nos oito anos subsequentes ao término
da legislatura.”

O dispositivo em aprego transforma a rentncia
ao mandato eletivo, na hipétese descrita, em grave
ilicito a gerar inelegibilidade. Trata-se de hipétese
de inelegibilidade pelo ndo julgamento pelas ca-
sas legislativas competentes. Uma condenacio por
presuncdo de culpabilidade erigida sobre a con-
cepcio de que a rentincia corresponde necessaria-
mente a uma confissdo por parte do mandatdrio.

E evidente que o que animou o Legislador a
acolher essa ideia monstruosa foi a equivocada
concepe¢do de que a rentincia possa ser utilizada
como forma de frustrar um julgamento e, por
consequéncia, evitar penas, tais como a suspensio
de direitos politicos ¢ a consequente inelegibilidade
por via de outros processos.

Convenha-se, porém, que a suspensdo de di-
reitos politicos ndo é produto apenas do atipico
julgamento pelo Poder Legislativo. Também, e
principalmente, o julgamento pelo Poder Judicidrio
pode levar a esta e a outras consequéncias ainda
mais graves do que a tempordria inelegibilidade
dos condenados. Em suma, nosso sistema juridico
ndo deixa a cobro condutas que poderiam ser
julgadas no juizo politico e ndo o foram.

E sempre bom lembrar que, qualquer que
seja a sua causa, a renuncia consubstancia uma
solugdo politica que antecipa consequéncias da
mesma natureza e, desse modo, provoca a recom-
posi¢do e o redesenho das forgas representadas
pelos mandatos eletivos com a rapidez e a adapta-
bilidade que sdo préprias e necessdrias a dinimica
democritica.

Se a abertura de um julgamento politico nio
se deu a tempo de evitar as consequéncias de uma

renincia, ndo é correto impedir esta tltima, mas

sim € caso de se entender o porqué de ndo ter ha-
vido processo no tempo que parecia adequado.
Com efeito, assim como ¢ politica a razio de uma
rentincia, também o ¢ a da decisdo de se instaurar
um processo contra um mandatdrio popular no

ambito legislativo.

Nio existe foro mais adequado
e legitimo para o julgamento de
um representante popular do

que o eleitoral.

Mas a solugdo da rentdncia — enquanto ela ainda
¢ possivel — ndo pode deixar de ter o poder de preci-
pitar o significado politico deste gesto que extingue
um mandato eletivo e inaugura um outro processo,
que ¢ consequente dela: o da sucessdo.

Quem testemunhou os recentes escindalos
que envolveram o Governador e o Vice-Gover-
nador do Distrito Federal — que renunciaram aos
seus mandatos e viabilizaram a sucessdo — bem
sabe o quanto foi importante a manifestacdo da
rentncia para que houvesse a recomposi¢do ad-
ministrativa daquela unidade federativa.

De agora em diante, contudo, a prevalecer
esta ordem juridica, o mandatario é estimulado a
ndo renunciar — apenas para poder preservar seus
direitos de elegibilidade —, ainda que o interesse
publico assim o recomende para a recomposi¢do
das instituicoes e a solucdo dos conflitos politicos
que entravam o interesse publico.

De resto, a afirmacdo de que qualquer rentin-
cia manifestada em meio a uma crise tenha pro-
posito exclusivo de “driblar” a punicdo simplifica
sobremaneira o processo politico e pressupde a
culpa daquele que jamais foi julgado. A quem nio
se conforma com a falta de um julgamento parla-
mentar, sempre restard o conforto de haver uma
préxima elei¢do. Nao existe foro mais adequado e

legitimo para o julgamento de um representante




popular do que o eleitoral. Quem acredita na
democracia ndo desdenha do poder do voto nem
despreza o resultado de uma eleicdo, para culpar
ou absolver, para o bem ou para o mal.

Porém, mais absurda ainda parece ser a pena
aplicada ao Presidente da Republica: se ele for jul-
gado e condenado pelo Senado, restard inabilitado
para o exercicio de fungdes publicas por oito anos
(pardgrafo tinico do art. 52 da CF).

No entanto, se o Presidente da Repriblica re-
nunciar ao cargo antes de a denidncia ser rece-
bida, serd condenado a uma inelegibilidade por
um prazo maior do que duraria a sua condenacio
pelo Senado, pois se tornard inelegivel pelo resto
de seu mandato, mais oito anos!

Trata-se, portanto, de uma incoeréncia inacei-
tavel e que fere, evidentemente, a Constituigio.

De resto, essa inelegibilidade por conta de re-
ndncia manifestada apés o mero “oferecimento
de representacdo ou petigdo capaz de autorizar a
abertura de processo” é de uma violéncia inaudi-
ta, muito mais grave e autoritdria do que a hipéte-
se prevista na letra n do inciso I do art. 1°da LC
n’ 5/1970, editada na pior fase do regime militar,
segundo a qual bastava a instauracdo de um processo
para considerar o indiciado como inelegivel.

No caso em comento, nem mesmo a instaura-
¢do de processo se exige, basta o protocolo de uma
peti¢do que contenha o pedido de impedimento,
apresentado por qualquer cidaddo, para que o re-
presentante popular se torne inelegivel no caso de
renunciar ao mandato.

Se a inelegibilidade por mera condenagdo em
6rgdo judicial colegiado, sem transito em julgado,
foi suficiente para caracterizar inconstitucionali-
dade, o que ndo dizer dessa hipétese de inelegi-
bilidade por um processo que jamais existiu em
razdo da rentncia do mandatdrio.

Feitas as observagdes acima, é importante
anotar que o § 5° do art. 1° da LC n” 64/1990
estabelece que “a rentincia para atender a desin-

compatibiliza¢do com vistas a candidatura a cargo

eletivo ou para assunc¢do de mandato ndo gerard a
inelegibilidade prevista na alinea k, a menos que
a Justiga Eleitoral reconheca fraude ao disposto
nesta Lei Complementar”.

“l) os que forem condenados a suspensdo dos
direitos politicos, em decisdo transitada em julgado
ou proferida por 6rgio judicial colegiado, por ato
doloso de improbidade administrativa que importe
lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ili-
cito, desde a condenacio ou o trdnsito em julgado até
o transcurso do prazo de oito anos apés o cumpri-
mento da pena.”

Trata-se de nova hipétese de inelegibilidade,
decorrente da condenacio por “ato doloso de im-
probidade administrativa que importe em lesdo ao
patrimonio publico e enriquecimento ilicito”. Ou
seja, devem concorrer os seguintes elementos: o
dolo, a lesdo ao patrimonio publico e o enrique-
cimento ilicito.

Como se sabe, os atos de improbidade admi-
nistrativa, de acordo com a Lei n° 8.429/1992,
podem resultar, apés o trinsito em julgado da
decisdo respectiva, na condenagdo ao pagamento
de multas e suspensio dos direitos politicos pelo
prazo de trés a oito anos, sendo certo que durante
o cumprimento dessa pena o condenado serd
inelegivel.

Na hipétese agora construida, a inelegibili-
dade por ato de improbidade surge desde a decisdo
condenatéria em 6rgdo colegiado até oito anos
apos o cumprimento da pena (de suspensio dos
direitos politicos, pagamentos das multas, etc.).

A mesma critica feita a inelegibilidade decor-
rente de condenacdo criminal (letra e) deve ser re-
petida aqui: quanto mais o réu exercer seu direito
recursal, apés a decisdo colegiada, mais aumenta-
rd a sancdo de inelegibilidade que lhe é imposta:
trata-se de um verdadeiro atentado ao direito de
defesa.

“m) os que forem excluidos do exercicio da
profissdo, por decisdo sancionatéria do érgdo pro-

fissional competente, em decorréncia de infragdo

‘ Notas sobre as novas inelegibilidades.

=y
-_
(=]

Revista do Advogado




-—
N
[=]

‘ Notas sobre as novas inelegibilidades.

Revista do Advogado

ético-profissional, pelo prazo de oito anos, salvo se
o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder
Judicidrio.”

A hipétese ndo tinha precedentes: os “6rgaos
profissionais” que tenham competéncia sanciona-
téria passaram a ter, por via dessa Lei Complemen-
tar, autoridade para aplicar sancoes de inelegibili-
dade, sem que o Legislador tenha se preocupado
em verificar quais hipéteses podem resultar na
exclusdo profissional — dentre elas, possivelmente,
casos de condutas meramente culposas, ainda que
graves.

Ora, se nem mesmo a lesdo culposa aos cofres
publicos é suficiente para tornar inelegivel um
agente publico, por que qualquer exclusdo profis-
sional pode chegar a tanto? Qual ¢ a propor¢io
entre uma coisa e outra?

De resto, é de se observar que o § 9° do art. 14
da CF nio admite a criagdo de inelegibilidades
que ndo tenham como propésito a tutela da probi-
dade administrativa, moralidade para exercicio de
mandato e repulsa ao abuso do poder econdmico
e do exercicio de funcdo politica.

E de se indagar: todos os casos de exclusdo
profissional se incluem nas categorias identifica-
das pelo § 9° do art. 14 da CF? Se a resposta for
negativa, entdo a imposi¢do dessa san¢do viola a
Carta Magna.

“n) os que forem condenados, em decisdo tran-
sitada em julgado ou proferida por 6rgio judicial
colegiado, em razdo de terem desfeito ou simulado
desfazer vinculo conjugal ou de unido estdvel
para evitar caracteriza¢do de inelegibilidade, pelo
prazo de oito anos apds a decisdo que reconhecer
a fraude.”

Diz a lei: “os que forem condenados” em razio
de terem desfeito ou simulado desfazer vinculo
(conjugal ou de convivéncia). Cabe indagar: con-
denados por quem? Condenados a qué? Conde-
nados em que agdo?

Como se sabe, situagdes como essa (simulagio

de divércio ou separagdo) sdo normalmente

discutidas em pedidos de registro de candidatura —
processos de indole jurisdicional e administrativa
que ndo tém cardter condenatério e, portanto, ndo
se enquadram na hipétese em comento.

Passa a existir, portanto, uma a¢io “condenato-
ria” por “fraude ao casamento ou unido estdvel”?
Qual seria o juizo competente para essa conde-
nagdo? Que rito seria adotado para essa demanda
condenatéria? Qual seria, enfim, a condenacdo?

Em nosso entender, necessdria seria uma acio
propria, perante o Juizo Eleitoral, em que se adote
o rito do art. 22 da LC n® 64/1990, que se destina
a apuracdo dos casos de abuso de poder ou uso
indevido dos meios de comunicacio.

Convenha-se, contudo, que o Legislador trou-
xe para a jurisdi¢do eleitoral bem mais do que
uma discussdo a respeito de registro de candida-
tura, pois acometeu a essa Justiga especializada a
discussdo sobre controvérsia de natureza civil do
Direito de Familia, assunto que é bastante distinto
do universo que constitui o processo eleitoral
propriamente dito.

“0) os que forem demitidos do servico puibli-
co em decorréncia de processo administrativo ou
judicial, pelo prazo de oito anos, contado da deci-
530, salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado
pelo Poder Judicidrio.”

O caso deve ser reservado, quer nos parecer,
aos servidores publicos estatutdrios, e a demissdo
em apreco, salvo melhor juizo, deve ocorrer em
hipétese “a bem do servigo publico” por falta gra-
vissima do servidor. Caso contrdrio, a mera demis-
sdo por inaptiddo revelada em estdgio probatério
seria suficiente para essa inelegibilidade, o que

consubstanciaria hipétese teratolégica que viola o

§ 9° do art. 14 da CF.
“p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas
juridicas responsdveis por doagdes eleitorais tidas
por ilegais por decisdo transitada em julgado ou
proferida por 6rgio colegiado da Justica Eleitoral,
pelo prazo de oito anos ap6s a decisdo, observan-

do-se o procedimento previsto no art. 22.”




O dispositivo em apre¢o remete, implicitamen-
te, as regras que estabelecem os limites quantita-
tivos e subjetivos de doacdes eleitorais, fixadas no
§ 1° inciso I, do art. 23 e no § 1° do art. 81, ambos
da Lei n° 9.504/1997, segundo as quais as pessoas
fisicas e as juridicas ndo podem, respectivamente,
doar mais do que 10% da sua renda bruta e mais
do que 2% da sua receita (faturamento) bruta,
considerado o ano anterior ao da elei¢do.

Além de bastante severa a pena, parece-nos
que a hipétese para ela prevista merece ser inter-
pretada conforme os limites constitucionais, sob
o risco de evidente desrespeito ao § 9° do art. 14
da CF.

E que a inelegibilidade em apreco ndo é es-
tabelecida de forma gradativa nem proporcional
ao eventual excesso de doacdo, bastando que haja
um excesso de centavos para que o doador seja
condenado na mesma medida em que o seria
aquele que excedesse os mesmos limites legais de
forma exagerada e abusiva.

Repare-se, contudo, que o art. 22 da L.C
n’ 64/1990, no seu inciso XIV, prevé a mesma
pena de inelegibilidade para hipétese que confi-
gure abuso de poder econdmico, a exigir ndo ape-
nas o descumprimento da Lei, mas o ato capaz de
consubstanciar esse ilicito (o abuso).

Nesse propésito, alids, ¢ que o § 9° do art. 14
da CF reclamou uma Lei de Inelegibilidades e
limitou o Legislador infraconstitucional a cer-
tas hipéteses fechadas, ndo admitindo criagdo de
tipos estranhos a elas (probidade administrativa,
moralidade para exercicio de mandato e repulsa
ao abuso do poder econémico e do exercicio de
fungio politica).

No caso em apreco, entendemos que, se 0 ex-
cesso de doacdo ndo consubstanciar abuso do po-
der econdmico, ndo se faz possivel a composi¢do
do tipo admissivel pela Constitui¢do, de maneira
que a condenacdo em aprego dependerd do
reconhecimento dessa mesma condicio.

«

q) os Magistrados e os membros do Ministério

Publico que forem aposentados compulsoriamen-
te por decisdo sancionatéria, que tenham perdido
o cargo por sentenga ou que tenham pedido exo-
neragdo ou aposentadoria voluntdria na pendén-
cia de processo administrativo disciplinar, pelo

prazo de oito anos.”

A LC n° 135/2010 converteu a
acdo de investigacdo judicial
em remédio préprio para a

cassa¢do do diploma eleitoral.

Séo trés as hipéteses de inelegibilidade aplicadas
aos Magistrados ¢ aos membros do Ministério
Publico: a) aposentadoria compulséria por deci-
sdo sancionatoria; b) perda do cargo por senten-
¢a; ¢) exoneragdo ou aposentadoria voluntdria na
pendéncia de processo administrativo disciplinar.
Trata-se de hipétese semelhante aquela prevista
na letra o, mas com contornos muito mais claros
na medida em que se exige, a toda evidéncia, o

reconhecimento de ato de improbidade.

n Os atos que constituem abuso de
poder ou uso indevido dos meios de
comunicacao

Ainda que a LC n” 135/2010 ndo tenha alte-
rado o tipo previsto no art. 22 da LC n® 64/1990,
previu uma pena maior para as hipéteses de que
trata e converteu a agdo de investigagdo judicial
em remédio préprio para a cassa¢do do diploma
eleitoral (e 0o mandato eletivo). Eis o dispositivo
(inciso XIV do art. 22 da L.C n° 64/1990, com a
alteragdo implementada pela LC n° 135/2010):

“XIV — julgada procedente a representagio,
ainda que apds a proclamacio dos eleitos, o Tribu-
nal declarard a inelegibilidade do representado e
de quantos hajam contribuido para a pratica do ato,

cominando-lhes sancdo de inelegibilidade para as
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eleicoes a se realizarem nos oito anos subsequen-
tes a eleicdo em que se verificou, além da cassa¢do
do registro ou diploma do candidato diretamente
beneticiado pela interferéncia do poder econdémico
ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade
ou dos meios de comunicacio, determinando a
remessa dos autos ao Ministério Publico Eleitoral,
para instaura¢do de processo disciplinar, se for o
caso, ¢ de agdo penal, ordenando quaisquer outras

providéncias que a espécie comportar.”

No campo politico, a mera
acusagio equivale a uma
inapeldvel sentenca de

condenacio.

Em nosso entender, a norma acima tem indole
material, e ndo processual, de maneira que s6 se
aplica aos casos inaugurados apds o advento da
LC n° 135/2010.

Assim € que todas as investigagdes judiciais
eleitorais em andamento, propostas no regime
anterior, ndo podem estabelecer inelegibilidades
em prazos maiores do que trés anos nem podem
resultar em cassacdo de diplomas eleitorais, visto
que o pedido continua circunscrito aos limites da

causa original.

Conclusao

As notas acima expostas — ainda que pequem
por sua ligeireza ¢ superficialidade — chamam a
atencdo para as manifestas inconstitucionalidades
de que padece a LC n° 135/2010.

No ano de 2006, tivemos a oportunidade de
produzir a seguinte manifestagdo, que, em nosso
entender, calha como conclusdo ao que foi acima
considerado: ¢ dificil voltar a aceitar que se impo-
nha inelegibilidade aquele politico ou cidaddo que

foi apenas acusado ou estd sob suspeita de envolvi-

mento em atos abjetos de corrupg¢do, sem ter sido
ainda julgado pelo Poder Judicidrio. Dessa regra,
felizmente, nos liviamos com a revogagido da LC
n° 5/1970, que foi editada pelo regime militar para
afastar da politica os inimigos do poder, os quais
eram criteriosamente acusados por quem dominava
a policia e os meios de repressio.

Para quem ndo tem pesadelos com a lembran-
ca daquela época, convém refrescar a memdria:
eram inelegiveis os cidaddos meramente denun-
ciados por crime contra a administracdo publica,
ainda que ndo tivessem sequer apresentado sua
defesa em juizo.

No campo politico, como ¢ préprio das dita-
duras, a mera acusagdo equivale a uma inapeldvel
sentenca de condenacio.

Impressiona que boa parte da sociedade brasilei-
ra se veja tentada outra vez a adotar medidas dessa
natureza, na ilusdo de que agora elas seriam produto
de uma indignacdo social e ndo da vontade tirdnica
de um sistema ditatorial. E assustador, entretanto,
que nos vejamos seduzidos a resolver certos proble-
mas pelo “higiénico” linchamento de determinados
elementos, que, por razdes as vezes episodicas, sio
julgados por paixdes e circunstincias da midia, sem
que sequer tenham tido a oportunidade de apresen-
tar sua defesa perante o Poder Judicidrio.

Desde os pecados que justificaram o castigo
do dilavio, passando pelas perversidades que cau-
saram a destruicdo de Sodoma até chegar a dis-
soluta politica do “mensaldo” e as praticas depra-
vadas dos “sanguessugas”, é recorrente o delirio
que espera uma providéncia suprema que ponha
ordem na casa e separe os bons dos maus, em um
mundo que é branco e preto.

Mas, como todo delirio, esse surto recorrente
produz muito mais o mal do que o almejado bem,
pois, além de estimular a irresponsabilidade dos
ingénuos, outorga um poder de legitimacdo duvi-
dosa ao vaticinio dos fuzilamentos sumdrios e in-
questiondveis, uma vez que se tornam irreversiveis

depois de consumados.




O equivoco estd em considerar que a ditadu-
ra seja produto apenas de um tirano. Nao ¢, pois
também faz parte dela um sistema juridico que
desrespeita garantias fundamentais, como o direito
de defesa e o da soberania do voto no Estado
Democriético de Direito.

A despeito disso, insiste-se em negar diploma-
¢do a politicos que tém amplo apoio popular, mas
contra os quais “pendem condenagdes”. Das duas
uma: ou a proposta ¢ ingénua, ou é demagogica,
visto que s6 se pode dizer que é irrefutdvel a acu-
sacdo discutida no contraditério e na ampla defesa
e s6 pode existir condenagdo quando ela venha

decretada por uma decisdo judicial transitada

em julgado. Em suma: ndo se faz justiga sem o
devido processo legal e sem uma decisdo do érgio
judicial competente; assim estd escrito na Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos e assim foi
proclamado pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica.

De resto, reconhecer elegibilidade ao cidadio
meramente suspeito de corrup¢io ndo implica ne-
cessariamente elegé-lo. S6 o eleitor tem direito ao
julgamento politico e s6 o eleitor pode sufragar
ou rejeitar um mandato representativo. A pena de
inelegibilidade, quando mal aplicada, ndo castiga
apenas o politico, priva também o eleitor de uma
escolha e retira do Estado de Direito aquele predi-

cado que o qualifica como Democrético. m
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n Introducao

A importancia dos veiculos de comunica-
¢do social, impressos, televisivos, radiofonicos,
transforma-se e cresce a cada pleito eleitoral. O
primeiro decénio do novo século, com a avalan-
che da comunicagio proporcionada pela Internet,
somada a gama de seus subprodutos, mas néo jor-
nalistica, contribui para dar as proximas eleicoes
novo perfil, diferente das anteriores. As alternati-
vas podem ir infinito, acentuadas pela pluralida-
de dos intervenientes, muitas vezes ocultos, nio

identificdveis.




O condicionamento juridico da cobertura pro-
priamente jornalistica, a ser aplicada no préximo
pleito, sofreu modifica¢des substanciais, o mesmo
se podendo dizer do condicionamento técnico.
As regras aplicdveis compreendem a definigdo
dos comportamentos individuais e partiddrios.
Exigem o exame da Constituicdo, do Caédigo
Eleitoral (CE), da Lei dos Partidos Politicos, da
legislacdo esparsa, até do Direito Societdrio e das
Instrugdes emitidas pelo Tribunal Superior Elei-
toral, entre os muitos campos pelos quais a nor-
matividade eleitoral se espalhou. Nesse universo
da legislacdo em permanente mudancga entram os
jornalistas, em sua cobertura didria até o dia do
pleito. Para essa atividade, os profissionais foram
recebendo equipamentos sempre mais sofistica-
dos, de modo a exigir que a lei também lhes desse
regulamentagdo adequada.

Com vistas ao universo sumariamente des-
crito, este artigo pretende resumir elementos das
transi¢des do Direito Eleitoral, com mais forga
no periodo posterior a 1985, na contraposicio da
disputa do voto aos procedimentos préprios da co-
municagdo social (Constitui¢do, art. 220) e a plu-
ralidade legislativa. Também cuida de seus pontos
de equilibrio, passados 45 anos desde a edi¢do do
CE (Lei n° 4.737/1965), assinada pelo Marechal
Castelo Branco, primeiro dos escolhidos para
governar o pais, pela Revolugio de 1964.

A visdo mais geral da legislagdo mostra que o
CE sobrevive com o arcabougo original, nada obs-
tante dezenas de alteracdes substanciais sofridas
desde entdo. Editado o Cédigo, a presenca amea-
cadora dos governos militares engendrou formas
de censura explicita ou de autocensura, na comu-
nicacdo social, criando obstdculos a livre infor-
magio, no rol das medidas restritivas. Estd nesse
enquadramento o bipartidarismo ficticio imposto
a nagdo, com Arena, do governo, e MDB, da opo-
sicdo. O rompimento das estruturas partiddrias
antigas veio sob diversas formas. Entre elas, o afas-

tamento de lideres politicos mais conhecidos, me-

diante cassagdes fundadas em atos institucionais,

com restrigdes a divulgacio efetiva dos fatos.

Apenas em 1985, abriu-se
acesso a redemocratizacio,
quando o art. 105 do Cédigo

foi alterado.

No caminho da democracia

O cerne da matéria legal sobre as eleicoes
ainda comeca no art. 82 do Cddigo. Apesar das
imposi¢des do poder ditatorial, na origem, esse
dispositivo se manteve formalmente integro ao
dizer que “o sufrdgio € universal e direto; o voto,
obrigatdrio e secreto”. A prevaléncia absoluta do
principio majoritdrio foi reservada, a partir da Lei
n’ 6.534/1978, para elei¢do direta de senadores,
prefeitos e vice-prefeitos.

ALein”4961/1966 introduziu a primeira carga
modificadora para ajustar a norma codificada aos
interesses do poder ditatorial. Exemplo histérico:
proibiu aliangas ou coligagdes, na conformacio
geral da Lei com apenas dois partidos, ficando os
atos institucionais sobre todas as normas vigentes,

af incluida a propria Constituicdo.
Registro das candidaturas

A esséncia do sistema de registro veio definida
pelo art. 87, a permitir candidatos registrados por
partidos, e, no regime militar, desde que néo cas-
sados. A ndo aceitagdo de qualquer registro fora
dos seis meses que precederem a elei¢do estd no
art. 87. Bom exemplo das mudancas pelas quais
passou a colcha de retalhos, na qual o Cédigo se
transformou, foi o processo de registro (arts. 92
e 93, modificados originalmente pelas Leis n®
0.990/1982 e 7454/1985). A Lei n° 6.324/1976 chegou

a permitir o registro de candidatos as Camaras
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Municipais até o triplo do niimero de cadeiras,

mas foi revogado pela Lei n® 9.504/1997.

O periodo anterior a 1995 foi
assinalado pela predominancia
de leis expedidas para cada
pleito conforme conviesse ao

poder dominante.

Apenas em 1985, abriu-se acesso a redemocra-
tiza¢do, quando o art. 105 do Cédigo foi alterado.
Voltou a possibilidade de dois ou mais partidos se
coligarem, em negociacdo livre, com registro de
candidatos comuns para deputado, nos niveis fe-
deral e estadual, bem como para vereadores (Lei
n’ 7454 daquele ano). A Lei n° 7476/1988 vedou
meios publicitdrios aptos a criar artificialmente
na opinido publica estados mentais, emocionais,

tornada obrigatéria a indicagdo do partido.
Prévias eleitorais

A avaliag¢ido dos efeitos das prévias eleitorais
em pesquisas de opinido divulgadas por veiculos
impressos ou eletronicos variou ao longo do tem-
po, a contar de novas posi¢des quanto aos seus
efeitos sobre tendéncias do voto. A norma bésica
(art. 255 do Cédigo) proibiu, nos 15 dias anterio-
res ao pleito, a divulgagdo, por qualquer forma,
de resultados das sondagens. Nao sobreviveu na
prética, desde os primeiros anos de sua aplicacio,
ante a abundancia dos meios faceis pelos quais
era ultrapassavel. O periodo anterior a 1995 foi
assinalado pela predominancia de leis expedidas
para cada pleito, com sucessivos ajustes, confor-
me conviesse ao poder dominante. Hoje, con-
forme se viu na eleicdo de Barack Obama, nos
Estados Unidos, a Internet é veiculo importante
de divulgacdo, estranho a comunicagio social e

de dificil controle.

Mudancas em 1995 e depois: a
lenta transformacao

A Lei dos Partidos Politicos (Lein® 9.096/1995),
ao estabelecer critérios para formacdo de cadeias
de transmissdo, com a requisi¢do dos hordrios, a
requerimento dos 6rgdos nacionais dos partidos,
impos antecedéncia minima de 15 dias, marcando
passos na atualizacio da propaganda. Incluiu,
em seus arts. 45 a 49, normas referentes ao acesso
gratuito ao rddio e a televisdo, para logo sofrer di-
versas modificagdes, servindo de exemplo mais re-
cente a Lei n® 12.034/2009, que alterou os §§ 2° e
3% do art. 45, e a Lei n® 9.504/1997, cujo art. 57 foi
acrescido para permitir propaganda eleitoral pela
Internet, nas condic¢des indicadas na mesma Lei.

A Lei n° 9.100/1995 fixou, no art. 56, duas
normas bésicas:

a) proibiu a veiculacdo de propaganda paga
nos meios eletrénicos, ou seja, ndo permitiu que,
com cardter publicitdrio, o partido ou o candidato
remunerassem a emissora de rddio ou de televisdo
para acolher antincios pedidos por aquele ou por
este;

b) restringiu a inser¢do de todas as formas de
propaganda eleitoral ao hordrio gratuito.

Os deveres e a responsabilidade das emissoras
de rddio e de televisdo foram muito discutidos em
face da busca de divulgacdo por candidatos ocu-
pantes de cargos de governo, quanto aos fatos de
sua atuacdo administrativa ou dos disputantes do
mesmo partido ou coligagdo, especialmente na
propaganda politica disfar¢ado de informagdes
tteis. A chamada publicidade subliminar com di-
vulgacdo bem ou mal disfar¢cada como propagan-
da despertou controvérsia, com o crescimento do
numero de profissionais ou religiosos com intensa
atividade no rddio e na televisao. Apresentadas sob
forma de entrevista ou de noticia politica trazem,
ao mesmo tempo, conteido inerente a propaganda
eleitoral. E impossivel tracar linha clara entre as

duas atitudes, devendo predominar — na duavida —




o respeito a liberdade plena da manifestagdo do
pensamento e da comunicacdo, ante a clareza das

regras constitucionais a respeito.
H Propaganda politica e as midias

Para agilizar os procedimentos de realizagio
da propaganda propriamente dita, chegou-se, a
Lei n° 9.504, de 30/9/1997, a cuidar da propagan-
da, desde os outdoors (art. 42) até aquelas propa-
gandas aceitas desde o CE, na midia impressa e
eletrénica, com critérios para a chamada "impren-
sa escrita" (art. 43), em redundancia evidente e al-
gumas varidveis para o rddio e a televisdo, mantida
a restricdo ao hordrio gratuito e a proibi¢do da
propaganda paga (art. 44).

A visdo puramente juridica teve de se ajustar
aos novos recursos publicitdrios, 2 medida que se
modificava a cobertura jornalistica, em todos os
seus veiculos, na midia antes s6 impressa, caracte-
rizada também pelo jornal e pela revista on-line.

A modernizacio deve ajustar-se, outrossim, a
regra do art. 220 da Carta Magna, pois bem se
compreende que a lei, sob o império constitu-
cional da igualdade invioldvel, atribua tratamen-
to equitativo a todos os candidatos. Na redacido
do art. 45, porém, a matéria teve tratamento in-
compativel com a liberdade da manifestagio do
pensamento, ao menos pela evidéncia de que o
jornalista tem o direito de exercer sua profissio,
podendo manifestar, livre de censura, suas opinides
pessoais, respondendo por elas, e entrevistar pes-
soas, quando ndo envolvam propaganda politica.
O caminho de pregagio religiosa e de liberdade
dos cultos ndo se inclui na aplicagdo do art. 220
da Carta Magna.

Em outro efeito das invocagdes tecnoldgicas,
o § 3° do art. 45 estendia sua aplicagdo aos sitios
mantidos pelas empresas de comunicagdo social na
Internet e demais redes destinadas a prestacdo de
servicos de telecomunicacdes de valor adicionado,

mas foi revogado em 2009, pela Lei n° 12.034.

Equilibrio nos debates

Os debates transmitidos pelo rddio ou pela
televisdo foram regulados em termos mais es-
taveis pelo art. 46. Podem ser realizados, in-
dependentemente da veiculagdo de propagan-
da eleitoral gratuita, nas elei¢des majoritdrias
ou proporcionais, assegurada a participagido
de candidatos dos partidos com representagio
na Camara dos Deputados. Tem-se discutido
a constitucionalidade e a conveniéncia des-
sa norma, que envolve a chamada cldusula de
desempenho eleitoral das agremiacdes partidd-
rias, mas a tnica exigéncia (representagdo que
inclua deputado federal) é compativel com a
posicdo do partido politico.

As emissoras, evidentemente, ndo tém inte-
resse econdmico ou publicitirio em reunir, no
mesmo debate, candidatos de partidos sem maior
expressdo no eleitorado. Conforme anota Marco
Maciel (1996, p. 94-95), os sistemas eleitorais sdo
de baixa, média e alta eficdcia, envolvendo ou nio
a cldusula do desempenho, que, quando exclui-
da, impede por si mesma a eficdcia do processo
eletivo na representacido adequada da vontade po-
pular. A limitagdo aos partidos representados na
Camara dos Deputados é forma, embora timida,
que dd ao debate politico cardter de expressdo mais

apropriada das ideias em confronto.
n Os canais por assinatura

O art. 47 da Lei n° 9.504 incluiu em sua inci-
déncia e pela primeira vez os canais por assinatu-
ra, mencionados no art. 57. Foi importante acrés-
cimo da tecnologia atualizada, enquanto veiculo
publicitdrio. A regra, que também compreendeu
emissoras de rddio e de televisdo, impds a reserva,
nos 45 dias anteriores a antevéspera das elei¢oes
(e ndo mais 60, como dispunha a lei precedente),
horério destinado a divulgacdo em rede da propa-

ganda eleitoral gratuita.
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Ajustando a Lei a realidade eletronica moderna,
o art. 57 estendeu a aplica¢do da lei as emissoras de
televisao que operam em VHF ¢ UHF e aos canais
de televisdo por assinatura sob a responsabilidade
do Senado Federal, da Camara dos Deputados, das
Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa do

Distrito Federal ou das Camaras Municipais.

A Lei n? 9.504 regulamentou o

direito de resposta.

n Direito de resposta e resumo dos
modos de seu exercicio

O direito de resposta compde capitulo cabu-
loso, com sua aplica¢do do Direito Eleitoral. Cor-
respondeu a especial forma de redarguir a publici-
dade prejudicial, ofensiva ou apenas depreciativa,
emitida pelo atingido, contra o autor, pessoa natu-
ral ou partido, ou, ainda, qualquer representante
do partido. Resposta compreende o esclarecimen-
to e a critica da provocacdo divulgada contra o
candidato adversdrio.

A Lei n° 9.504 regulamentou o direito de res-
posta. Foi aproveitada a experiéncia anterior para
confirmar a liberdade na manifestacio do pen-
samento (art. 57-D). Escolhidos os candidatos
em convencdo, preservada a manifestagdo livre
pela Internet a candidato, partido ou coligagio
atingidos, ainda que de forma indireta. A minu-
dente caracterizagdo da matéria a ser respondida
corresponde a conceito, imagem ou afirmacio
caluniosa, difamatéria, injuriosa ou sabidamente
inveridica, difundidos por qualquer veiculo de
comunicacio social, por iniciativa deste ou por
manifestacio de partido adversdrio ou de candi-
dato da mesma legenda. Em todas e em qualquer
uma das alternativas previstas ¢ cabivel o direito
de resposta.

O ofendido, ou seu representante legal, poderd

pedir (§ 1°) o exercicio do direito de resposta a

Justica Eleitoral. Os prazos legais sdo exiguos: 24
horas (quando se tratar do hordrio eleitoral gratuito),
48 horas, na programacdo normal das emissoras
de rddio e televisao. Por ultimo, 72 horas, para 6rgao
de imprensa.

O processo envolve a notificagdo do ofensor,
pela Justica Eleitoral, para que se defenda em 24
horas, devendo a decisdo ser prolatada no prazo
mdximo de 72 horas da data da formulacao do pe-
dido. O 3° tem regras diversificadas, conforme a
espécie do drgdo no qual ocorreu a divulgagio,
para o caso de pedido de resposta relativo a ofensa
veiculada. Traco marcante do direito de resposta,
na espécie aqui considerada, estd em que se tra-
ta de questdo estranha ao veiculo, quando divul-
gou a manifestacdo ofensiva, caracterizando, em
modo incontroverso, a responsabilidade do par-
tido adversdrio, tido como ofensor. O espirito da
lei consiste em garantir tratamento igualitirio em
face de todos os partidos e candidatos.

O direito de resposta tem a limitagdo natural
de que ndo constitui titulo para o ofendido de, sob
capa de contestar ofensas que afirme existentes,
por seu turno ofenda o oponente. Ha casos nos
quais a Justica pode admitir direito a tréplica, ou
seja, o de responder a resposta.

Quando a manifestagdo tida por ofensiva par-
tiu do partido ou candidato adversdrio, a despe-
sa da resposta pode exigir indenizagdo do valor
despendido. A Lei pormenoriza os cuidados a ser
adotados para o exercicio da resposta tanto para
veiculos impressos quanto pelas emissoras, alheios
ao espirito destas anotagdes.

Quanto as emissoras de rddio e de televisio,
deferido o pedido, a resposta serd dada em até 48
horas ap6s a decisdo, em tempo igual ao da ofen-
sa, porém nunca inferior a um minuto, veiculada
no hordrio gratuito destinado ao partido ou a co-
ligacdo responsdvel pela ofensa, devendo neces-
sariamente dirigir-se aos fatos nela veiculados, no
mesmo espirito comentado acima. A geradora e

o partido ou coligagdo atingidos serdo notificados




imediatamente, para a veiculacdo inserida obri-
gatoriamente no inicio do programa gratuito do
ofensor, de uma s6 vez.

Outras medidas foram indicadas, inclusive na
puni¢io do ndo cumprimento. Se, porém, a ofensa
ocorrer em dia e hora que inviabilizem sua repa-
racdo dentro dos prazos estabelecidos, a resposta
serd divulgada nos hordrios que a Justica Eleitoral
determinar (§ 4°), ainda que nas 48 horas ante-
riores ao pleito, em termos e forma previamente
aprovados, de modo a nio ensejar tréplica.

Em qualquer decisio sobre o exercicio do
direito de resposta cabe recurso as instincias su-
periores, em 24 horas da data de sua publicagio
em cartoério ou sessdo. O recorrido tem direito de
oferecer contrarrazdes em igual prazo, a contar
da sua notificacdo, em matéria cujo contetido o
veiculo ndo tem interesse juridicamente relevante.
Os custos da veiculagido da resposta correrdo por
conta do responsdvel pela propaganda original,
conforme acréscimo da Lei n® 12.034/2009. Este
acrescentou, ainda, o art. 58-A ao texto da Lei
n’ 9.504 para dizer que os pedidos de resposta e
as apresentacdes por propaganda irregulares nas
emissoras ou na Internet tramitardo preferencial-

mente em relacdo aos demais processos.

A propaganda e sua liberdade

Nada obstante a plenitude da liberdade da
informacdo, as medidas indicadas repercutiram
diretamente nas atividades dos 6rgdos de comuni-
cacio social iniimeras alteracdes introduzidas nos
arts. 246 a 256. Duas anotagdes especificas tém
cabimento no relativo a propaganda eleitoral:

a) ninguém poderd impedir a propaganda,

Bibliografia

nem inutilizar, alterar ou perturbar os meios licitos
nela empregados;

b) o direito a propaganda ¢ elemento essencial
da disputa politica na conquista do voto sem im-
portar restri¢do ao poder de policia, quando este
deva ser exercido em beneficio da ordem publica.

O impedimento da propaganda irregular
também corresponde ao interesse social, mas a
preservagdo de sua liberdade s6 se compatibiliza
quando determinada por mandado judicial. O
texto do art. 248, ao vedar divulgacdo por meios li-
citos, poderia sugerir que, sendo ilicitos, qualquer
pessoa teria legitimidade para obstar sua divulga-
¢do. Configuraria exemplo impréprio, afirmando
o imperativo da ordem judicial para esse efeito,
mesmo que, em exemplo inusitado, a propaganda
fizesse critica da prépria emissora que a divulgasse.

Nio seria interpretacdo aceitdvel.

Dano moral

O mesmo cabe quando alguém considerar-
se ofendido por caldnia, difamagdo ou injuria, e
poderd demandar, no Juizo Civel, a reparacio do
dano moral. Desse enunciado resulta que a pre-
servacdo dos direitos eleitorais, na forma indicada,
nio significa por si mesma a satisfacio dos direitos
do ofendido. Dada a diversidade da natureza dos
dois caminhos, ndo hd bis in idem no reconheci-
mento de ambos nem em sua indenizabilidade.
S6 o partido responde pelos encargos civis, dire-
tamente ou em solidariedade com o ofensor, e s6
este pela responsabilidade penal, mas ndo a emis-
sora, pois aceita a propaganda, nos estritos termos
em que solicitada. Ndo a pode restringir, ndo sendo,

portanto, responsabilizdvel por ela. m

MACIEL, Marco. Reforma partidaria: o essencial e o acessorio. In: Direito Eleitoral. Del Rey, 1996.
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