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1. Introducao
1.1. Justica Eleitoral no Brasil

Evidente que a Justica Eleitoral evoluiu no tempo até chegarmos ao ponto em que
hoje estamos, no qual temos um sistema eleitoral devidamente organizado, como vere-
mos a seguir.

A partir do sistema britanico, de transferir o controle das eleicdes para os ma-
gistrados e afastar estes da disputa eleitoral, é que foi sedimentado o que temos na
atualidade.

Na fase do Império, surgiu a denominada Lei dos Circulos (Dec. 842/1855), que
previa incompatibilidades eleitorais, entre as quais as que atingiam os Juizes. Essa lei
criava o voto distrital, cada distrito era um circulo, de modo que o candidato deveria
ser daquele circulo.

Em 1881, com a chamada Lei Saraiva, cuja denominacao foi uma homenagem a
José Antonio Saraiva, e que teve como redator final Rui Barbosa, Ministro do Império,
foram introduzidas alteracoes eleitorais. Novas incompatibilidades surgiram. Os juizes
passaram a conhecer e julgar os conflitos eleitorais.

Com a Revolucao de 1932, surgiu a Justica Especializada para promover a estru-
turacéo e a realizacao das eleicdes pela Justica Eleitoral, bem como o primeiro Codigo
Eleitoral.

Na Constituicao de 1934, surge a Justica Eleitoral como 6rgao do Poder Judiciario
(art. 63, d), estabelecendo competéncia, organizacao e julgamentos.

Em 1935, é editado o segundo Codigo Eleitoral, que era a Lei 48.

Com a Constituicao de 1937, é extinta a Justica Eleitoral, somente sendo recriada
em 1945 com o terceiro Codigo Eleitoral.

Com a Constituicao de 1946, a Justica Eleitoral adquiriu novamente posicao consti-
tucional, nos termos do art. 94, IV e arts. 109 e seguintes, que a organizam.

No ano de 1950, surge o quarto Codigo Eleitoral — Lei 1.164/50, alterado pela Lei
2.250/55 e por fim o Codigo Eleitoral de 1965, Lei 4.737, recepcionado pela Constituicdo
com status de Lei Complementar.

A Constituicao Federal de 1967 (art. 107, inciso IV e 123 e seguintes) de maneira
mais detalhada, seguida pela EC 01/1969, manteve a Justica Eleitoral em seu texto.

Atualmente, a Justica Eleitoral tem previsao constitucional no art. 92, inciso V,
sendo organizada a partir do art. 118.
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1.2. Sistema Eleitoral

A democracia consiste, em resumo, no principio em que o governo é exercido pelo
povo, de forma direta ou indireta.

Nos dias atuais, a democracia viavel é aquela exercida indiretamente, em razao da
evolucao social e da densidade demografica, ocorrendo, portanto, por meio de repre-
sentantes eleitos diretamente pelo povo, guardando as peculiaridades de cada Estado.

0 modo organizacional exige que a representacao decorra de um processo eleitoral
com participacao popular, daqueles que querem exercer o poder e daqueles querem
somente escolher.

No Brasil, ha um sistema eleitoral que garante a participacao universal para votar,
para ser votado e também por mecanismos de fiscalizacao.

Basicamente, o sistema eleitoral esta definido na Constituicao Federal, no Codigo
Eleitoral — Lei 4.737/1965 —, na Lei das Inelegibilidades — LC 64/1990 —, na Lei dos
Partidos Politicos — Lei 9.096/1995 - e na Lei das Eleicoes — Lei 9.504/97.

Convém ressaltar, que o art. 121 da Constituicao Federal estabelece que lei com-
plementar dispora sobre a organizacdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito
e das juntas eleitorais. Desse modo, o Codigo Eleitoral foi recepcionado com status de
lei complementar, o que importa afirmar que a matéria reservada pela Constituicao e
contida no Codigo Eleitoral so pode ser alterada por lei complementar; ndao obstante o
Codigo, na sua origem, ser uma lei ordinaria.

Toda a estruturacao é complementada por Resolucdes, expedidas pelo Tribunal Su-
perior Eleitoral, que tem como fundamento de validade o art. 23, IX do Codigo Eleitoral,
ao expressar que compete ao Tribunal expedir instrucdes que julgar convenientes para
a execucao do proprio Cadigo.

Em resumo, temos a Constituicao Federal estruturando a Justica Eleitoral, depois
o Cddigo Eleitoral, outras leis e as Resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral. O nosso
sistema juridico eleitoral esta delineado nessas normas juridicas.

De toda regulamentacao legal, temos que a disputa politico-eleitoral é realizada
pela intermediacao dos partidos politicos, sendo inviavel, no Brasil, a candidatura avul-
sa, isto €, para ser candidato o eleitor deve ter filiacao partidaria.

Nos termos da Constituicao, os partidos politicos, que sao dotados de autonomia
para se organizarem, obedecendo aos limites constitucionais, sao organismos essenciais
para o exercicio da democracia, porque sem eles o eleitor ndo consegue concorrer a
qualquer cargo eletivo para os poderes Legislativo e Executivo.

2. Organizacao
2.1. Constituicao Federal
Nos termos do art. 2° da Constituicao Federal “Sao Poderes da Uniao, independen-

tes e harmonicos, entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

A Constituicao, no art. 92, ao organizar o Poder Judiciario, estabeleceu que sao
orgaos, entre outros, os Tribunais e Juizes Eleitorais (VI), deste modo os cidadaos que
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integram os Tribunais, ou os cidadaos que sao juizes eleitorais, sdo aqueles que exercem
a funcao estatal jurisdicional relativa aos interesses eleitorais.

Na sistematizacao Constitucional os Tribunais e Juizes Eleitorais, ou seja, a Justica
Eleitoral, integram a Justica Federal especializada, ao lado dos Tribunais e Juizes do
Trabalho e Tribunais e Juizes Militares, isto porque a Justica Federal ordinaria tem tra-
tamento proprio em relacao aos Tribunais e Juizes Estaduais.

0 art. 118 expressa que sao orgaos da Justica Eleitoral: “O Tribunal Superior Elei-
toral — TSE, os Tribunais Regionais Eleitorais-TREs, os Juizes Eleitorais e as Juntas
Eleitorais”.

0 que ja se percebe é a Justica Eleitoral abrangendo organizacao politico-adminis-
trativa da Republica; isto é, a Unido, os Estados-Membros, o Distrito Federal, e atuando
ainda nos Municipios.

O Tribunal Superior Eleitoral por determinacao do art. 92, § 1° tem sede na Capital
Federal.

Sua composicao é heterogénea na medida em que se compde, no minimo, de sete
membros, escolhidos mediante eleicao, pelo voto secreto, de trés juizes dentre os Mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal, dois Juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal
de Justica e dois Juizes, estes nomeados pelo Presidente da Republica, dentre seis ad-
vogados indicados pelo Supremo Tribunal Federal. Um dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal sera o Presidente do TSE e um dos Ministros do Superior Tribunal de Justica sera
o Corregedor Eleitoral.

Na Capital de cada Estado e no Distrito Federal, ha um Tribunal Regional, que
também tem composicdo heterogénea, formada por dois desembargadores, dois juizes
de direito, um juiz federal do respectivo Tribunal Regional Federal da Capital e dois
juizes, estes nomeados pelo Presidente da Republica, dentre seis advogados indicados
pelo Tribunal de Justica. O Presidente e o Vice-Presidente dos TREs serao eleitos entre
os desembargadores.

Os Juizes dos Tribunais Eleitorais, diga-se, tanto do Tribunal Superior Eleitoral como
dos Tribunais Regionais, servirdo por dois anos, no minimo, permitindo-se uma reconducao.

Ha também a nomeacao de nimero de substitutos correspondente ao nimero de
titulares, eleitos e nomeados da mesma forma.

Esses Juizes Substitutos, além da funcao de substituir, em regra, atuam no processo
eleitoral como Juizes Auxiliares, por disposicao do art. 96, § 3° da Lei 9.504/97 — Lei das
Eleicbes —, que estabelece que os “Tribunais Eleitorais designarao trés juizes auxiliares
para a apreciacao das reclamacoes ou representacdes que lhes forem dirigidas”.

Os recursos contra as decisoes dos Juizes Auxiliares serao julgados pelo Plenario do
Tribunal.

Dessa composicao, se percebe que a Justica Eleitoral ndo tem quadro proéprio de
juizes, sendo formada por membros de outros Tribunais e por advogados, sendo que o
exercicio esta limitado a dois biénios consecutivos.

No tocante aos juizes eleitorais nas comarcas e nas juntas, a organizacao deve ser
tratada por lei complementar.

Uma caracteristica da Justica Eleitoral é que suas decisdes devem ser prolatadas
com maxima rapidez, porque o processo eleitoral é dinamico e as questdes devem rapi-
damente ser resolvidas de modo a dar seguranca ao resultado das eleicdes.
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Para possibilitar esta seguranca, o Constituinte tentou impedir recursos protelato-
rios ao expressar que as decisoes do Tribunal Superior Eleitoral sdo irrecorriveis, salvo,
se contrariarem a propria Constituicao e as denegatorias de habeas corpus e mandado
de seguranca.

Do mesmo modo quanto aos TREs. No entanto, com maiores possibilidades, que
acabam abarcando inUmeras hipoteses. Assim, aos Tribunais Regionais, somente cabe
recurso quando: houver decisdes proferidas contra disposicao expressa da Constitui-
cado ou da lei; ocorrer divergéncia na interpretacao de lei entre dois ou mais tribunais
eleitorais; decisdes que versarem sobre inelegibilidade ou expedicao de diplomas nas
eleicoes federais ou estaduais; decisdes que anularem diplomas ou decretarem a perda
de mandatos eletivos federais ou estaduais e denegarem habeas corpus, mandado de
seguranca, habeas data ou mandado de injuncao (art. 121, § 4°).

2.2. Codigo Eleitoral — Lei 4.737/1965

O Codigo Eleitoral, a partir do art. 12, organiza a Justica Eleitoral sem diferir do
que consta na Constituicao Federal, que prevalece no caso de alguma contrariedade.

Quanto a composicao dos Tribunais e da Justica Eleitoral e da Justica Eleitoral de
1° Grau, tem-se que a jurisdicao eleitoral de cada zona eleitoral cabe a um juiz de di-
reito (art. 32 do C.E.) e havendo mais de uma Vara cabe ao Tribunal Regional designar
conforme as normas em vigor.

Tem-se, entdo, um Juiz Estadual, com o titulo Juiz de Direito, exercendo cumula-
tivamente a jurisdicao eleitoral. Ja as Juntas Eleitorais sdo compostas por um Juiz de
Direito, que sera o Presidente, e mais dois ou quatro cidadaos.

3. Jurisdicao e competéncia

0 vocabulo jurisdicdo vem do latim jurisdictio com o sentido de administrar a jus-
tica, mas administrar distribuindo justica aos casos que sao levados para julgamento.

A conjuncao do juris (direito) com dictio (dizer) da o sentido “dizer o direito”.
Entao, a jurisdicao eleitoral € o ato de a justica federal especializada dizer ou de-
cidir sobre o direito eleitoral nos casos que sao postos em julgamento.

Competéncia € o limite da jurisdicido, de modo que todo integrante do Poder
Judiciario e, portanto, da Justica Eleitoral tem limite na sua atuacdo. O magistrado nao
pode tudo, sé pode o que a lei lhe atribui expressamente.

No exercicio do que lhe compete, a Justica Eleitoral tem quatro funcdes, que en-
contram fundamento na Constituicao Federal e no Cddigo Eleitoral.

3.1. Funcao administrativa

Cabe a Justica Eleitoral toda atividade do processo eleitoral, isto é, toda eleicao
que ocorra é de sua responsabilidade a administracdo. Administra-se a eleicdo desde
todos os atos preparativos até a prestacao de contas ao findar o processo.
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Fora do processo eleitoral, a Justica Eleitoral administra o alistamento eleitoral e
a organizacao da propria justica eleitoral.

3.2. Funcao jurisdicional

Esta é a funcao tipica, porque é funcdo do Poder Judiciario decidir os litigios, no
caso os litigios eleitorais.

Esta atuando nesta funcdo quando decide ser uma propaganda eleitoral regular
ou irregular, quando suspende direito politico ou quando reconhece a inelegibilidade e
outras situacoes.

Na funcao jurisdicional prevalece o principio ne procedat judex ex officio, ao con-
trario da funcao administrativa que a Justica age sem provocacao. Na jurisdicional, o
agir depende de provocacao de quem tenha legitimidade e presentes as condicdes da
acao e pressupostos processuais.

3.3. Fungao normativa

Diferentemente dos demais drgaos do Poder Judiciario, a Justica Eleitoral tem fun-
cdo normativa que foi atribuida pelo legislador ordinario, consoante disposicdes do Co-
digo Eleitoral.

Expressa o paragrafo Unico do art. 1°, que o Tribunal Superior Eleitoral expedira
instrucoes para a fiel execucado do Codigo, para assegurar a organizacao e o exercicio de
direitos politicos, precipuamente o direito de votar e ser votado.

Ratificando o art. 23, inciso IX, compete, privativamente, ao Tribunal Superior Elei-
toral expedir as instrucdes que julgar convenientes a sua execucao.

Legislacdo mais moderna, a Lei 9.504/1997, expressa em seu art. 105, que até o
dia 5 de marco do ano da eleicao o Tribunal expedira as instrucoes necessarias para fiel
execucao.

Essas instrucoes previstas pela legislacao se materializam por meio de Resolucoes
do TSE, que apresentam forca de lei. Desse modo, além das normas constitucionais e
da legislacao infraconstitucional, as Resolucdes do TSE também siao normas aplicaveis
as eleicoes.

3.4. Funcao consultiva

Com mais peculiaridade ha a funcao consultiva, que destoa totalmente da funcao
tipica de julgar do Poder Judiciario.

0 significado juridico para consulta é a de conselho ou parecer.

O Poder Judiciario ndo tem funcao de dar conselho, parecer ou responder uma
consulta, mas, sim, de julgar a quem tem legitimidade e interesse; entretanto, por ex-
cecao, o orgao Justica Eleitoral exerce também a funcédo consultiva.

0 Codigo atribui esta funcao somente aos Tribunais ao prever:
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Art. 23 Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:

XIl - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem
feitas em tese por autoridade com jurisdic@o federal ou 6rgdo nacio-
nal de partido politico;

Art. 30 Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais:

VIl - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe foram
feitas, em tese, por autoridade publica ou partido politico; [...]

Importante observar que as consultas nao podem estar relacionadas a determinada
situacao concreta, sé devendo ser respondida quando formulada abstratamente, em tese.

Respondida uma consulta em tese, o Tribunal nao esta vinculado a uma situacao
concreta que apresenta suas particularidades. Nao tem carater vinculante, mas pode
servir como orientacao para as decisoes futuras.

Também, a legitimidade é restrita, em resumo, por autoridade publica ou partido
politico.

No tocante a competéncia, o Codigo Eleitoral é firme em expressar o que compete
aos Tribunais e ao Juiz Eleitoral.

Nesta linha, os arts. 22 e 23 fixam a competéncia para o Tribunal Superior Eleitoral,
podendo-se destacar o registro e a cassacao de registro de partidos politicos, os confli-
tos de jurisdicao entre Tribunas Regionais e Juizes de Estados diferentes, habeas cor-
pus e mandado de seguranca, em matéria eleitoral, relativos a atos do Presidente da
Republica, dos Ministros de Estado e dos Tribunais Regionais e recursos interpostos das
decisdes dos Tribunais Regionais, observando-se o art. 121, § 4° da Constituicao Federal.

Para os Tribunais Regionais, a competéncia esta expressa nos arts. 29 e 30, desta-
cando-se processar e julgar o registro e o cancelamento do registro dos diretérios
estaduais e municipais de partidos politicos, bem como as candidaturas de Governa-
dor e vice, Camara Federal e Assembleias Legislativas, habeas corpus e mandado de
seguranca, em matéria eleitoral, contra atos de autoridades que respondam perante
o Tribunal de Justica, em grau de recurso os concedidos ou denegados por juizes
eleitorais, reclamacées relativas a obrigacées impostas por lei aos partidos politicos
quanto a sua contabilidade e a apuracado da origem de seus recursos, e em geral os
recursos interpostos contra as decisées dos juizes eleitorais.

A competéncia dos Juizes Eleitorais esta prevista no art. 35 e, em suma, corres-
ponde aos atos de matéria eleitoral relativos a sua Zona Eleitoral, que ndo sejam de
competéncia do Tribunal.

As Juntas Eleitorais, compete, em resumo, a apuracao dos votos (art. 40), atividade
que esta facilitada pela introducao da urna eletronica.

As Juntas Eleitorais podem ser divididas em Turmas, mas com a contagem eletroni-
ca nao ha necessidade desta divisao.

4. Resolucodes do TSE

Como ja visto, Resolucao é o ato normativo expedido pelo Tribunal Superior Elei-
toral, com fundamento de validade no Codigo Eleitoral, que tem por fim assegurar o
exercicio de direito politico, de forma especial votar e ser votado.
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Em direito administrativo, Resolucao tem o sentido de deliberacdo ou determina-
cdo. Assim, as Resolucoes do TSE deliberam sobre temas de direito eleitoral e determi-
nam quais as condutas e exigéncias devem ser cumpridas.

O que deve ser lembrado é que as Resolucdes sdao espécies normativas inferiores
as leis, que sdo espécies normativas primarias previstas pelo art. 59 da Constituicao
Federal. Desse modo, as Resolucdes devem completar a norma superior, mas nao podem
contrariar.

Em caso de aparente conflito entre lei e resolucao, a questao é resolvida pela hie-
rarquia da norma, prevalecendo a lei.

Resolucdo 23.390

Estabelece o calendario eleitoral para as eleicoes de 2014, podendo-se destacar
que no dia 7 do més de maio que se encerrou o prazo para o eleitor requerer sua inscri-
cao eleitoral ou transferéncia de domicilio.

Resolucdo 23.398

Dispoe sobre representacoes, reclamacoes e pedidos de direito de resposta, previs-
tos na Lei 9.504/97.

A partir da escolha dos candidatos, em convencao, surge o direito de resposta ao
que se sentir atingido (art. 4°).

Resolucdo 23.399

A Resolucao que trata dos atos preparatorios tem a importancia de esclarecer que
nas eleicoes serao utilizados sistemas informatizados, que sao desenvolvidos pelo Tribu-
nal Superior Eleitoral ou sob sua encomenda, mas todos os casos de sua responsabilidade.

Trata a Resolucao também das Juntas Eleitorais, que devem existir pelo menos uma
em cada Zona Eleitoral, composta por um Juiz de Direito, que sera o Presidente, e por
dois ou quatro cidadaos, que atuarao como membros titulares (art. 136).

Resolucdo 23.404

Dispoe sobre a propaganda eleitoral e condutas ilicitas, de inicio ja expressa que a
propaganda somente é permitida a partir de 6 de julho de 2014.

Como se constata, as Resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral, com fundamento
de validade no Codigo Eleitoral, sdo os instrumentos legais que detalham e facilitam a
aplicacao de todas as normas de direito eleitoral destinadas as eleicdes.
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5. Concluséao

O Brasil apresenta uma organizacao eleitoral que esta baseada na Constituicao
Federal e que tem por base infraconstitucional o Cédigo Eleitoral de 1965, recepcionado
com status de lei complementar.

O processo eleitoral mostra-se extremamente dinamico na medida em que as Re-
solucoes do TSE, que tém por fundamento de validade o Codigo Eleitoral, se adequam a
cada momento historico que a sociedade enfrenta.

Entdao, temos um processo eleitoral moderno, mas que nao apresenta nenhuma
relacdo com a reforma eleitoral que o Pais e a sociedade exigem.

Entretanto, o que temos hoje é o que esta disposto na legislacdo em vigor, desse
modo, € com essa legislacdo que temos que nos comportar.
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doacodes de pessoas juridicas

Paulo Sérgio Brant de Carvalho Galizia’
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Sumario: | — Consideracdes iniciais. Il — Financiamento publico. Il —Financiamento
privado. IV — Regime adotado no Brasil. V — As doacoes eleitorais. VI — Consideracoes
finais. VII — Bibliografia.

| — Consideracgdes iniciais

O financiamento das campanhas eleitorais compreende a administracao dos re-
cursos arrecadados e dos gastos para as atividades que visam a captacéo dos votos dos
eleitores. Corresponde a entrada e saida dos recursos dos partidos e dos candidatos em
campanhas eleitorais.

A abordagem do tema exige uma avaliacao dos atuais regimes de financiamento
(pUblico, privado ou misto) com uma rapida analise de suas respectivas vantagens e
desvantagens, tendo como parametro a liberdade, a igualdade, a publicidade e, prin-
cipalmente, a observancia do principio constitucional da protecao da normalidade e
legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder econémico e do abuso do poder
politico (art. 14, § 9° da Constituiciao Federal).

O financiamento das campanhas eleitorais é certamente um dos temas mais con-
temporaneos e polémicos. A atualidade decorre da discussao travada no Congresso e na
sociedade acerca da tao esperada e necessaria reforma politica. E a polémica é fruto
dos calorosos embates sobre o regime ideal de financiamento, pois cada tipo apresenta
vantagens e desvantagens, aspectos negativos e positivos que serao, oportunamente,
abordados.

Dentro desse tema, cumpre destacar a questao das doacdes eleitorais, sobretudo
aquela de pessoas juridicas, cuja constitucionalidade é questionada no Supremo Tribunal
Federal por meio de acao direta de constitucionalidade proposta pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (ADI 4650-DF).

O presente trabalho pretende apresentar um panorama dos regimes de arrecadacao
de recursos eleitorais, pontuado nas respectivas vantagens e desvantagens. Buscar-se-
-a tracar um perfil do sistema atual, enfatizando-se a questao das doacdes eleitorais,
sobretudo das pessoas juridicas, especialmente quanto a influéncia do poder econémico
no resultado dos pleitos.

" Mestre em Direito Civil pela PUC-Sao Paulo. Professor na EPM, EJEP e Unitau. Juiz do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo
(2010/2013).
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Conquanto nao haja divida de que o poder economico possa interferir de forma
prejudicial no sistema democratico, favorecendo a corrupcao eleitoral, é forcoso reco-
nhecer que a disponibilidade de recursos financeiros é essencial para a sobrevivéncia de
partidos politicos fortes e atuantes.

Sergei Medeiros Araujo (2012, p. 351) adverte que:

O financiamento das campanhas eleitorais constitui um elemento nu-
clear do processo de acesso aos postos de poder pela via democrdtica
das elei¢bes. Nao por outro motivo, ao parafrasear dito atribuido a
Montecuccioli, a respeito dos elementos necessdrios para enfrentar
uma guerra, Karl Loewenstein (1983, p. 343) identificou os trés re-
quisitos bdsicos para o desenvolvimento de uma campanha eleitoral:
dinheiro, dinheiro e outra vez dinheiro. A frase lembra a todos que,
tal como a guerra, a campanha eleitoral é indissocidvel de suas bases
reais de existéncia.

Esse fato foi constatado pelo Min. Teori Zavascki, ao proferir seu voto na ADI 4650,
reconhecendo que estamos diante de um grande paradoxo: “o dinheiro pode fazer muito
mal a democracia, mas ele, na devida medida, é indispensavel ao exercicio e a manu-
tencao de um regime democratico”.

Assim, partindo do pressuposto inarredavel de que o financiamento dos partidos e
das eleicoes é elemento essencial do nosso sistema democratico, cumpre examinar as
espécies de financiamento para verificar qual € a melhor forma de preservar o principio
da igualdade entre os candidatos.

Il — Financiamento publico

0 sistema de financiamento exclusivamente publico “deve ser entendido como a
sustentacao politica dos partidos no tocante a subvencao dos recursos partidarios em
relacao as atividades ordinarias, como as de campanha eleitoral” (KANAAN, 2012, p.
273). Consiste no fornecimento de fundos publicos e na permissdao da utilizacao gra-
tuita de bens e servicos para a realizacao das campanhas eleitorais. Pode ser direto
ou indireto.

0 financiamento pulblico direto pode ser definido como “subsidio concedido pelo
Estado as candidaturas apresentadas a um determinado ato eleitoral com vistas ao fi-
nanciamento das respectivas atividades de campanha eleitoral” (TABOSA, 1996, p. 460).

0 financiamento publico indireto diz respeito aos servicos ou beneficios fiscais con-
cedidos pelo Estado em favor dos partidos politicos ou candidatos, por exemplo, a cessao
de espaco publico ou de meios de comunicacdo (acesso gratuito ao radio e a televiséo).

0 principal objetivo do financiamento publico é possibilitar que a campanha eleito-

ral seja disputada de forma equilibrada e nao em funcao da maior ou menor capacidade
de arrecadacao de recursos financeiros pelos partidos politicos.

Alguns argumentos favoraveis a sua adocéo ressaltam, como consequéncia, maior
controle e transparéncia dos custos das campanhas, bem como a padronizacao e simpli-
ficacao dos programas de propaganda eleitoral.
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0 que se busca é a reducao da desigualdade existente entre candidatos e partidos
mediante o repasse de recursos financeiros estatais que permitam uma competicao mais
equitativa.

Todavia, segundo alguns estudiosos do direito eleitoral:

A tutela dos partidos politicos e de campanhas eleitorais tdo somente
pelo aparelho estatal afronta a natureza juridica dos proprios parti-
dos, hoje pessoas juridicas de direito privado (CF, art. 17, § 2°), cuja
natureza é caracterizada por seu entrelacamento no meio social, com
plena liberdade de participacdo direta do cidaddo na vida e estrutura
partiddrias. (KANAAN, 2012, p. 286).

Outra consequéncia indesejavel do financiamento unicamente publico seria a de-
pendéncia dos partidos do aparelhamento estatal, o que representaria um distanciamen-
to dos cidadaos e forcas sociais.

Porém, o argumento mais forte contra o financiamento publico é o de onerar ainda
mais o orcamento estatal, sobretudo numa sociedade tao carente de servicos publicos
essenciais.

Il - Financiamento privado

O financiamento exclusivamente privado implica em arrecadar fundos provenientes
de doacoes de particulares, pessoas fisicas ou juridicas.

Entre os beneficios decorrentes desse regime de arrecadacao pode-se destacar que
a necessidade imposta aos partidos de buscar recursos no seio da sociedade permite
maior participacao politica dos cidadaos e, por conseguinte, maior representatividade
social, além da independéncia financeira em relacao ao Estado.

Por outro lado, a adocdo do financiamento exclusivamente privado acarretara,
como desvantagem, a elevacao dos custos das campanhas. Além disso, podera gerar
uma forte influéncia dos grandes grupos econdmicos sobre os partidos e candidatos des-
tinatarios das doacgdes, que ficardo vulneraveis as pressdes exercidas por aqueles que
custearam as respectivas campanhas.

Conforme adverte Alice Kanaan (2012, p. 300):

As empresas, muitas vezes, oferecem as doacées visando a obtencdo
de vantagens nas politicas publicas ou, ainda, contribuem como for-
ma de retribuicdo pela obtencdo de beneficios na esfera publica, tais
como certames licitatdrios, contratos publicos, investimentos, etc.

De qualquer forma, no que diz respeito ao financiamento privado, é imprescindivel
que prevaleca a transparéncia. E necessario que os eleitores tenham pleno conhecimen-
to da origem dos recursos usados nas campanhas politicas. A necessidade de angariar
fundos para enfrentar o alto custo de uma eleicao pode gerar o recebimento de valores
de origem ilicita e até mesmo ensejar conexdes com redes do crime organizado.
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Vé-se, portanto, que, diante do alto risco de irregularidades relacionadas ao sis-
tema de financiamento exclusivamente privado, a tendéncia, em varios paises, é a de
restringir esta fonte de arrecadacao.

IV — Regime adotado no Brasil

0 atual sistema brasileiro de financiamento dos partidos politicos e de campanhas
eleitorais é misto. Esse sistema se caracteriza por permitir que os partidos politicos bus-
quem na sociedade os recursos financeiros, sem prejuizo da subvencao estatal. Com sua
adocao, busca-se garantir, a um sé tempo, o incentivo a participacao popular, por meio
de doacoes, e a igualdade e o equilibrio entre os concorrentes.

No Brasil, os partidos politicos recebem recursos publicos e privados, cuja forma de
arrecadacao se submete a um complexo regramento legal, havendo controle quanto a
origem, montante que cada pessoa pode doar, gestao e destino que lhe sera dado, bem
como sobre a prestacao de contas (GOMES, 2012, p. 292).

Como forma de financiamento publico direto sao carreados aos partidos politicos
recursos do Fundo Partidario (Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politi-
cos), previsto na Constituicao (art. 17, § 3°) e regulamentado pela Lei 9.096/95. Tal fundo
€ constituido por recursos pUblicos, multas e doacdes de pessoas fisicas e juridicas, pre-
valecendo, contudo, recursos publicos provenientes das dotacdes orcamentarias da Unido.

Esses recursos podem ser utilizados pelos partidos nas campanhas eleitorais de
acordo com o disposto no artigo 39, § 50 da Lei 9.096/95. E pacifico que os partidos
politicos, em todos os niveis de direcdo, poderdo aplicar nas campanhas eleitorais os
recursos do Fundo Partidario, por meio de doacado a candidatos e comités partidarios
(art. 21 da Res. TSE no 23.576/12).

0O financiamento publico indireto se da por meio da permissao de utilizacao de bens
publicos (Lei 9.504/97, art. 8°, § 2°) e no acesso ao horario eleitoral gratuito no radio e
na televisao (Lei 9.504/97, art. 44 a 57).

Os recursos privados destinados as campanhas eleitorais podem ser provenientes
de: a) recursos proprios dos candidatos; b) doacdes de pessoas fisicas e c) doacbes de
pessoas juridicas.

Os candidatos poderao investir na sua campanha desde que observem o valor ma-
ximo estabelecido pelo partido, documentem a operacao e emitam o respectivo recibo
eleitoral.

O artigo 23 da Lei 9.504/97 limita as doagdes de pessoas fisicas a 10% dos rendi-
mentos brutos auferidos no ano anterior a eleicdo. A doacdo de quantia acima desse
limite sujeita o doador ao pagamento de multa no valor de cinco a dez vezes a quantia
em excesso.

No que se refere as pessoas juridicas, as doacdes, nos termos do § 10 do artigo 81
da Lei 9.504/97, ficam limitadas a 2% do faturamento bruto do ano anterior a eleicao.
0 excesso de doacao acarreta multa, tal como ocorre com as pessoas fisicas, e ainda
podera sujeitar a pessoa juridica a proibicao de participar de licitacdes publicas e de
celebrar contratos com o Poder PUblico pelo periodo de cinco anos, por determinacéo
da Justica Eleitoral, em processo no qual seja assegurada ampla defesa (art. 81, § 3° da
Lei 9.504/97).
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E importante observar que “qualquer eleitor podera realizar gastos, em apoio a
candidato de sua preferéncia, até a quantia equivalente a um mil UFIR, nao sujeitos
a contabilizacdo, desde que nao reembolsados” (Lei 9.504/97, art. 27). Existe ainda
a vedacdo de doacoes por parte de algumas pessoas juridicas, orgaos e entidades (Lei
9.504/97, art. 24).

Quanto ao limite maximo de gastos de cada eleicao, a fixacao fica a cargo da lei,
conforme previsto no art. 17-A da Lei 9.504/97. Todavia, como nas Ultimas eleicoes o
Poder Legislativo nao fixou o limite, coube a cada partido fixa-lo, fato que contribuiu
sobremaneira para o aumento dos custos das campanhas eleitorais.

Se, por um lado, a limitacao das contribuicGes privadas existe para evitar grandes
desequilibrios entre os recursos dos partidos politicos, por outro, a auséncia de lei que
fixe os limites dos gastos a cada campanha gera uma situacao que contribui para o cres-
cente aumento dos custos das campanhas eleitorais.

V — As doacées eleitorais

Os dados colecionados na audiéncia publica convocada pelo Ministro Luiz Fux antes
do julgamento da ADI 4650 demonstraram que as atuais regras do financiamento das
campanhas eleitorais sao insuficientes para coibir a crescente influéncia do poder eco-
noémico sobre o processo politico, em decorréncia do aumento dos gastos de candidatos
e de partidos politicos nas eleicoes. O Min. Fux registrou que “em 2002, os candidatos
gastaram 798 milhGes de reais, ao passo que, em 2012, os valores superaram 4,5 bilhdes
de reais, com aumento de 471% de gastos”. Explicitou que, no Brasil, o gasto seria da
ordem de RS 10,93 per capita, na Franca, RS 0,45, no Reino Unido, R$ 0,77 e na Alema-
nha, RS 2,21. Comparado proporcionalmente ao PIB, o Brasil estaria no topo do ranking
dos paises que mais gastariam em campanhas eleitorais (ADI 4650-DF, Rel. Min. Luiz Fux,
11 e12/12/2013).

Tal constatacao foi confirmada em recente matéria publicada na Folha de Sao Paulo
(7/8/2014), com o seguinte titulo: “Trés empresas bancam 65% da arrecadacao de pre-
sidenciaveis”. Com base em informacao divulgada pelo TSE, apurou-se que os comités
financeiros dos onze candidatos a presidente, no total, arrecadaram, até 6/8/2014, RS
31,2 milhdes. As empresas sao responsaveis por 91% desse total. Outros 6% proveem de
financiamento publico, por meio do Fundo Partidario. Pessoas fisicas contribuiram com
os demais 3%.

Como se vé, existe uma enorme desproporcao entre os valores oriundos de doacoes
de pessoas juridicas (91%) em relacao ao financiamento pUblico (6%).

Uma das razodes dessa desproporcao se explica pelo parametro utilizado pela Lei
9.504/97 para estabelecer o limite de doacdes de pessoas juridicas, qual seja 2% do seu
faturamento bruto no ano anterior ao da eleicao. Vale dizer, quanto maior o poderio
econdmico de uma empresa, maior sera a sua capacidade de doacdo. Essa distorcao
permite a ocorréncia do fenémeno registrado pela imprensa: “Trés empresas — JBS,
dona da marca Friboi, a fabricante de bebidas Ambev e a Construtora OAS — sao respon-
saveis por 65% do financiamento das campanhas eleitorais pela Presidéncia da Republica
até aqui”.

E de se ressaltar que as doacées de pessoas fisicas atingiram apenas 3% do total.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 42, p. 17-24, Janeiro-Marco/2016 21



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Tal quadro, que repete aquele das eleicoes de 2010, foi determinante para a propo-
situra da ADI 4650, movida pela OAB, que questionou a constitucionalidade das doacoes
eleitorais por pessoas juridicas sob o argumento de que tais doacbes comprometem
a higidez do processo democratico, promovem a desigualdade politica e alimentam a
corrupcao. Alguns estudos, que serviram de suporte para a OAB, concluiram que a par-
ticipacao das empresas em campanhas prejudica os candidatos que nao possuem pa-
trimonio expressivo para suportar a propria campanha e que tenham menos acesso aos
financiadores privados.

De fato, dos RS 4,9 bilhdes arrecadados nas eleicoes de 2010, 97% vieram de
contribuicdes feitas por pessoas juridicas. Pesquisas demonstram, ademais, que,
quanto mais dinheiro recebe um candidato, maior sua chance de se eleger. O custo
médio de uma campanha vitoriosa de um deputado federal estda em torno de um
milhdo de reais.

Embora o julgamento da ADI 4650 ainda nao tenha terminado, em razao do pedido
de vista dos autos feito pelo Min. Gilmar Mendes, até agora seis ministros se pronun-
ciaram pela inconstitucionalidade da permissao de doacao de recursos financeiros de
empresas para partidos politicos e candidatos, acompanhando o voto do relator.

Os fundamentos do voto do Min. Luiz Fux, resumidamente, foram os seguintes: a)
o atual modelo permissivo das doacdes nao se mostra adequado ao regime democratico
em geral e a cidadania em particular; b) o exercicio da cidadania, em sentido estrito,
pressuporia trés modalidades de atuacao fisica: o jus sufragius, que seria o direito de
votar; o jus honorum, que seria o direito de ser votado e o direito de influir na formacao
da vontade politica por meio de instrumentos de democracia direta, como o plebiscito,
o referendo e a iniciativa popular de leis. Todas essas modalidades seriam inerentes
as pessoas naturais e, por isso, o desarrazoado de sua extensao as pessoas juridicas;
C) a excessiva participacao do poder econémico no processo politico desequilibraria a
competicao eleitoral e a igualdade politica entre candidatos, de modo a repercutir na
formacao do quadro representativo.

0 voto divergente do Min. Teori Zavascki, em resumo, reconhece a inadiavel ne-
cessidade de alteracdo do atual estado das coisas, em que campeiam praticas ile-
gitimas de arrecadacdo, mas disso ndo decorre a conclusdao de que as contribuicdes
financeiras, s6 por serem de pessoas juridicas, encontram obice direto e frontal na
Constituicdo. Afirma que as pessoas juridicas, embora nao votem, ainda assim fazem
parte da nossa realidade social, na qual desempenham papel importante e indispen-
savel. E, por fim, sustenta que o antidoto para os gastos excessivos com campanhas
eleitorais ndo é declarar a inconstitucionalidade das fontes de financiamento, cuja
eliminacdo formal provavelmente seria imediatamente substituida por suplementacao
informal e ilegitima. Conclui que a solucdo mais plausivel sera a imposicao de limites
de gastos, acompanhada de instrumentos institucionais de controle e de aplicacao de
sancdes em casos de excessos.

Ainda que se reconheca a relevancia dos argumentos contidos no voto-vista do mi-
nistro Teori Zavascki, a tendéncia é que prevaleca o entendimento, até aqui majoritario,
que considera inconstitucional a contribuicao financeira das pessoas juridicas as campa-
nhas eleitorais. E, assim, havera uma drastica reducao na arrecadacao das campanhas,
pois as demais fontes de financiamento nao atingem sequer 10% dos valores declarados
na prestacao de contas dos partidos e candidatos.
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VI — Consideragdes finais

A consequéncia dessa decisao causara, certamente, um aumento do financiamento
publico das campanhas, que sera predominante.

Havera uma necessidade de simplificacao e mudanca do perfil das campanhas elei-
torais, cujos custos serao radicalmente reduzidos. Teme-se, por outro lado, que os can-
didatos se sintam tentados a recorrer a recursos de origem ilegal.

Vale lembrar, a titulo de esclarecimento, que o regime atual de financiamento de
campanhas politicas vigora desde 1997 sem que tivesse sido objeto de questionamento
de cunho constitucional e que no primeiro grande escandalo que envolveu recursos de
campanha — que levou ao impeachment do entao Presidente Collor —, vigorava a proibi-
cao de doacdes eleitorais de pessoas juridicas.

Vé-se, pois, que a proibicdo de doacdo de pessoas juridicas, por si sd, nao é ga-
rantia de equilibrio nos pleitos eleitorais. Vale dizer, a mudanca nas regras a respeito
do financiamento das campanhas pode ser um fator importante para contribuir para a
melhoria do processo eleitoral, entretanto, ndo é o remédio para resolver todos os pro-
blemas que afetam a normalidade e a legitimidade das eleicdes.

Como afirmou Alice Kanaan (2012, p. 308), com inteira razao:

Se a corrupgéo é um mal de raiz, é rede que atinge o interior do sis-
tema de financiamento dos partidos, é possivel afirmar que a alte-
racdo do modelo de financiamento, por si s6, estaria longe de inibir
ingressos ilegais e ilicitos ou os acordos espurios que comprometem
a atividade publica. E a afirmacdo decorre de uma conclusGo muito
simples: o problema ndo estd no modelo do financiamento, quer
publico, quer privado, quer misto, mas, sim, na forma de controle
eleitoral e na garantia de eficdcia e efetividade das punicdes aos
infratores.

Essa constatacao, de fundo realista:

Alerta para o fato de que, ao lado dos valores e principios juridi-
cos que apontam para a busca de uma concepcéo ideal de campanha
eleitoral, os dados reais da disputa politica nGo podem ser ignorados
enquanto fatores que limitam e condicionam os efeitos positivos dos
sistemas de financiamento das eleicoes (ARAUJO, 2012, p. 351).

Enfim, as novas regras de financiamento de campanhas eleitorais preconizadas pela
decisao do Supremo Tribunal Federal reafirmam os valores consagrados na Constituicao,
de modo a garantir o livre exercicio da soberania popular, o pluralismo politico e o equi-
librio na disputa por mandatos eletivos.

Todavia, a consagracao dos mencionados valores constitucionais dependera tam-
bém de outras mudancas acerca de questdes eleitorais que fogem do tema deste traba-
lho, mas que, certamente, estarao em pauta nas discussoes em torno da, como ja dito,
tao esperada e necessaria reforma politica.
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Jurisdicdo Eleitoral. Constitucionalizacdao da
Jurisdicao. Judicializacdo da Politica e das rela¢cdes
sociais

Waldir Sebastido de Nuevo Campos Junior
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Organizacao social

A organizacao politica do Estado moderno foi concebida a partir da logica da unida-
de, qual seja, territorio, povo e soberania.

Dentre os elementos essenciais ao Estado, importa ressaltar, em particular, o atri-
buto da soberania, pois, quer na esfera juridica, quer no plano politico interno ou exter-
no, as transformacoes experimentadas pela sociedade contemporanea conferiram novos
contornos a sua nocao e relativizaram sobremaneira seu carater quase absoluto, outrora
inquestionavel.

A gestdo publica, em todos os seus segmentos, assim como as relacdes privadas,
foram permeadas e redefinidas pelas circunstancias da atualidade, em particular, as im-
pressionantes inovacoes tecnoldgicas, que potencializaram tanto a viabilizacdo da efeti-
va transmissao de informacdes em tempo real como a globalizacao econdmica e cultural.

Tais circunstancias, sem dlvida, alteraram profundamente a logica das relacoes so-
ciais, tanto no ambito da compreensao dos valores éticos e morais como no que concer-
ne ao raciocinio norteador da dinamica do sistema juridico, conferindo novos contornos
a diversos institutos juridicos.

Dessas transformacdes decorreram novos balizamentos éticos, assim como a ne-
cessidade de revisao da atividade legislativa convencional, inclusive pelos importantes
reflexos da criacao e atuacao de organismos internacionais multilaterais, responsaveis
pela edicao de regras e procedimentos com inegaveis reflexos nas relacdes sociais, poli-
ticas e economicas de ambito nacional, assim como da atividade jurisdicional.

A funcionalidade social, dados os novos parametros norteadores das relacées so-
ciais, esta privilegiando as estruturas horizontais de organizacdo, em detrimento do
modelo vertical, dadas as exigéncias de agilidade, flexibilidade, racionalidade e legiti-
midade das relacdes sociais.

A realidade atual, portanto, é de “soberanias compartilhadas e de sistemas au-
tonomos e funcionalmente diferenciados com alcance mundial” (FARIA, José Eduardo;
CAMPILONGO, Celso. Os desafios do sistema juridico, Jornal. O Estado de Sédo Paulo, Sdo
Paulo, 3 jul. 2014. Espaco Aberto, p. A2).

As circunstancias atuais conferiram novos contornos aos conflitos sociais e fizeram
emergir novas espécies de conflitos, numa sociedade muito mais complexa, cujo enfren-
tamento passou a exigir novas posturas, principalmente da gestao publica, em todos os
seus segmentos, com significativos reflexos na atividade jurisdicional.
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0 modelo de organizacao social vigente, qual seja, de Estado constitucional e de-
mocratico de direito, em que a centralidade dos direitos fundamentais possui uma di-
mensao também objetiva, a irradiar efeitos e permear todas as espécies de relacoes
sociais, introduziu novas perspectivas do raciocinio juridico, com novas perspectivas
na compreensao das relacoes entre o Direito e a ética, em especial, em decorréncia
da atual moldura de nosso sistema constitucional, consideradas, em particular, a forma
de controle de constitucionalidade, por meio da atividade jurisdicional concentrada ou
difusa, a normatividade dos principios fundamentais e a importante utilizacao de con-
ceitos juridicos indeterminados na redacao de preceitos constitucionais.

E inegavel, assim, a necessidade de reviso, tanto da técnica legislativa tradicional
como, em particular, no ambito da atividade jurisdicional, dos métodos de interpretacao
das normas juridicas, na solucao de conflitos e das tensoes legislativas, a partir de um
raciocino juridico interdisciplinar e, principalmente, funcional.

Estado constitucional e democratico de direito

Democracia € um termo cuja nocao possui expressiva densidade axioldgica, da qual
decorre sua reiterada utilizacao como recurso para se tentar conferir contornos de legi-
timidade ao poder politico até mesmo nos regimes mais autoritarios, com a propositada
confusao entre as nocoes de eleicao e democracia.

Assinala, a proposito, com propriedade, Norberto Bobbio':

Hoje ‘democracia’ é um termo que tem uma conotacdo fortemente
positiva. NGo hd regime, mesmo o mais autocrdtico, que ndo goste de
ser chamado de democratico. A julgar pelo modo através do qual hoje
qualquer regime se autodefine, poderiamos dizer que jd ndo existem
no mundo regimes ndo-democrdticos. Se as ditaduras existem, exis-
tem apenas, como dizem os autocratas, com o objetivo de restaurar
o mais rdpido possivel a ‘verdadeira’ democracia, que deverd ser,
naturalmente, melhor do que a democracia suprimida pela violéncia.

Favila Ribeiro?, ao abordar o tema, em sua obra Direito Eleitoral, p. 9, Rio de Ja-
neiro, Forense, 1986, refere um inquérito levado a efeito pela UNESCO, com o objetivo
de identificar regimes democraticos, cujo surpreendente resultado consistiu na afirma-
cao, por parte de todas as nacdes consultadas, tanto do Ocidente como do Oriente, com
ambientes sociais e politicos distintos e contrastantes, do carater democratico de seus
regimes politicos, com ressalvas, por parte de algumas, de que o efémero momento de
excecao entao vigente consistia em transicao necessaria para que fosse alcancada a
plenitude democratica.

0 sistema democratico representativo, compativel com a sociedade contemporanea
e com o formato do moderno estado constitucional de direito, decorreu de significativa

' BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica — a filosofia politica e as licdes dos classicos. Traducdo de Daniela Beccaccia
Versiane. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 375.
2 RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 9.
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evolucao da nocao de organizacao social, principalmente nas nacdes ocidentais, nas
quais se operou, de forma importante, a consolidacao da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais.

Importa ressaltar, a propdsito, a existéncia de importantes e pontuais excecoes,
que mitigam o sistema representativo, que se verificam em nacdes em que, dadas suas
especiais caracteristicas sociais e geograficas, considerado o elevado grau de conscién-
cia social e politica, como os cantdes suicos?, os instrumentos de consulta popular sao
utilizados, de forma eficiente, com razoavel frequéncia.

O sistema representativo, entretanto, para que possa ser efetivo e atender as exi-
géncias do Estado Democratico de Direito, demanda, ndo apenas a realizacao de elei-
cOes, mas, principalmente, que o processo politico-eleitoral seja realizado em condicoes
de revelar, com propriedade, a vontade popular, por meio do voto livre e esclarecido.

Neste aspecto, é oportuno referir a abordagem da Profa. Dra. Maria Thereza Sadek*
a respeito do sistema democratico, segundo a qual o equilibrio deste sistema, indis-
pensavel a apuragdo, com razoavel grau de legitimidade, da vontade popular, demanda
sejam implementadas as duas principais perspectivas do sistema democratico, quais
sejam, a politica e a social.

Sob o aspecto politico (formal), a estruturacao da democracia consiste em solida
base formal, normativa.

No Brasil, a estruturacdo e o regramento do processo politico-eleitoral, em que
pese a premente necessidade de consolidacao da legislacdo eleitoral, possuem razoavel
grau de evolucao, considerada a constante atividade do Congresso Nacional, considera-
das as exigéncias da atualidade e o consenso possivel, em promover constantes reformas
da legislacao eleitoral, complementada a atividade legislativa pelo relevante exercicio
do poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral, presente desde a edicao de nosso
primeiro Cadigo Eleitoral de 1932°, norma que instituiu a Justica Eleitoral, cujo objetivo
é explicitar a legislacao eleitoral e adapta-la a realidade e circunstancias vigentes, cau-
sa de constantes tensdes com a atividade legislativa do Congresso Nacional.

No ambito social (material), o ambiente democratico equilibrado é o que apresenta
razoavel grau de incremento, quer da consciéncia social, quer da consciéncia politica
da populacao.

0 adequado preparo do eleitor para o exercicio livre e esclarecido de seus direitos
politicos, ressalvadas as potencialidades individuais, tem como pressuposto estar inse-
rido em ambiente social com razoaveis indices de desenvolvimento social e economico,
ou seja, deve estar informado, ou em condicGes de ser informado sobre as circunstancias
da realidade vigente®.

0 ambiente democratico equilibrado permite ao eleitor desenvolver recursos para
reconhecer e defender-se do maior fator de distorcao da democracia, o discurso dema-
gogico.

3 RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 11. VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de
Moura. Elementos de direito eleitoral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 24.

4 Justica Eleitoral — uma retrospectiva. Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, 2005. p. 103-110.

5> Dec. 21.076 de 24.2.1932.

¢ VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de direito eleitoral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 23.
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O discurso demagogico, em determinados momentos criticos da vida social, com
graus de intensidade diferentes nos diversos segmentos sociais, gera clausuras cogniti-
vas, cujas travas, por vezes, impermeaveis, sao aptas a produzir consequéncias devas-
tadoras no processo politico-eleitoral, com reflexos na legitimidade da constituicdo do
poder politico, consequéncias que nem sempre sao apreensiveis pelo senso comum da
sociedade.

No Brasil, considerada a inegavel e razoavelmente abrangente assimetria social,
circunstancia que condiciona o processo politico-eleitoral, na medida em que o torna
permeavel ao discurso demagogico, a perspectiva social da democracia demanda incre-
mento, apesar dos avancos promovidos principalmente pelo atual estagio dos meios de
comunicacao social. A comunicacao de informacdes a populacdo em geral, praticamente
em tempo real, embora nao anule, minimiza significativamente a possibilidade de inter-
feréncias negativas ou distorcoes nas informacoes transmitidas, o que € sobremaneira
potencializado pelas redes sociais, tao importantes, tanto na articulacao de recentes
movimentos sociais, como na obtencao de informacdes para conferir maior realidade
e densidade as estratégias pUblicas de manutencao da ordem publica e da estabilidade
social.

0 significativo avanco, no sentido da consolidacdo democratica, decorreu, também
e principalmente, dos debates que se desenvolveram durante o processo constituinte e
da consequente estrutura conferida a Constituicdo de 1988. Importa considerar, neste
aspecto, as opcoes por amplo sistema de controle jurisdicional de constitucionalida-
de, difuso e concentrado, pela expressa normatividade e imperatividade das normas
constitucionais” 8, em particular, no ambito dos principios fundamentais, valores mais
importantes da comunidade politica, com sua dimensao objetiva a produzir reflexos em
todos os setores e instancias das relacdes sociais, concretizando a centralidade estru-
tural do principio da dignidade humana. Importa considerar, ainda, a ampla utilizacao
de instrumentos de democracia participativa e a utilizacao, para redacao de preceitos
constitucionais, da técnica legislativa dos conceitos juridicos indeterminados, o que
potencializa seja a dinamica social, dentro do possivel, considerada para sua adequada
compreensao. Essas opcdes, sem duvida, produziram, entre outros importantes efeitos,
reflexos na hermenéutica constitucional®, conferindo novos contornos e limites ao exer-
cicio da jurisdicao, ou seja, ocorreu ampla judicializacao das relacoes sociais e politi-
cas, principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal. E o fenémeno denominado
politizacao da jurisdicao.

Ambiente politico-eleitoral

A analise do ambiente politico-eleitoral, qualquer que seja a perspectiva para que
se possa extrair conclusdbes com razoavel grau de realidade, tem como pressuposto,
dentro do possivel, que esteja despida de preconceitos de viés demagdgico que possam
importar em distorcdes.

7 Constituicao Federal, § 1° do art. 5°: “As normas definidoras dos direitos e garantias individuais tém aplicacao imediata”.
& BARROSO, Luis Roberto. A reconstrucdo democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 10.
9 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 13. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 185.
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Nao é o caso, em absoluto, de reconhecermos o momento presente como de espe-
cial distorcao dos valores éticos e morais.

Para tanto, é preciso que se tenha consciéncia do perene carater critico do proces-
so politico-eleitoral, apesar dos inegaveis avancos no ambito da consciéncia politica e
social da populacao em geral.

N&ao é demais referirmos, nesse passo, apreciacdes criticas de épocas diversas da
historia sobre a atividade politico-eleitoral.

Carvalho de Mendonca, em apreciacao sobre a Lei Saraiva de 9.01.1881, cujo pro-
jeto foi elaborado por Rui Barbosa, e destinava-se a corrigir distorcées e promover maior
grau de legitimidade ao processo politico-eleitoral do Império, por meio da atribuicao de
importantes funcdes aos juizes, assim se manifestou:

A magistratura confiou a Lei n° 3.029 importantissimas funcées. Aos
seus membros cabe compenetrar-se do espirito da lei, inspirar-se na
pura Justica e dar suas decisbées de acordo com as suas consciéncias.
Os juizes ndo se deixam cegar pela mal entendida politica, que hoje
infelizmente tudo invade como uma praga, arruinando os homens e
as instituicoes. O papel do juiz é mais importante que o de agente
ou cabo eleitoral. (A evolucao do sistema eleitoral brasileiro. 2. ed.
Brasilia, DF: TSE, Secretaria de Documentacdo e Informacdo, 2005.
p. 243).

Também na época do Império, em abordagem critica sobre a demagogia e a cor-
rupcao, no ambito de movimento em prol das eleicoes diretas; em 1862, em Recife-PE,
assim se manifestou, em prefacio de coletanea de trabalhos de diversos autores, o Bel.
Antonio Herculano de Souza Bandeira (op. cit., p. 161-162):

Nesses grupos chamados partidos politicos conservador, liberal, con-
ciliador, constitucional, ndo hd diferenca alguma de principios, nem
de tendéncias finais: e, por isso, é patente que essas discordias, que
entre eles existem, sdo todas pessoais. A prova disso ei-la ai bem
clara na freqiiente transmigracdo dos mesmos cidaddos de uns cha-
mados partidos para outros, conforme as feicoes ou interesses indi-
viduais [...].

Diversa nado € a visdo da politica na antiga Grécia, como se pode ver de trecho da
defesa de Socrates em seu julgamento, retratado pelos Didlogos de Platao:

Ora, é isso que me impede de me ocupar dos negocios do Estado (Poli-
tica). E até me parece que muito a propdsito mo impede, porquanto,
sabei-o bem, cidaddos atenienses, se eu, hd muito tempo, tivesse
empreendido ocupar-me com os negdcios do Estado [31 e] hd muito
tempo jd estaria morto, e ndo teria sido util em nada, nem a vés,
nem a mim mesmo.

E ndo vos encolerizeis comigo, porque digo a verdade; nGo hd nenhum
homem que se salve, se quer opor-se, com franqueza, a vés ou a
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qualquer outro povo, e impedir que muito ato contrdrio a justica e
as leis se pratique na cidade. E ndo hd outro caminho: [32 a] quem
combate verdadeiramente pelo que é justo, se quer ser salvo por
algum tempo, deve viver a vida privada, nunca meter-se nos negocios
publicos. (SOCRATES (escritos de Platdo). Apologia de Socrates, Xeno-
fontes e ditos e feitos memoraveis de Socrates. Traduzido por Enrico
Corvisieri e Mirtes Coscodai. SGo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 59.
(Colecdo Os Pensadores)).

Essas consideracoes relativas ao ambiente politico-eleitoral, a evidéncia, nos re-
metem a criticas atuais, constantemente, veiculadas pelos mais diversos meios de co-
municacao social.

0 ambiente de disputa politica, como se vé, é, foi e sempre sera critica.

A nota diferenciadora da atualidade é a complexidade da vida em sociedade decor-
rente de seu gigantismo, quer da populacao, quer da Administracdo Publica e das ativi-
dades econOmicas, assim como os impressionantes recursos tecnologicos, que acabaram
por se constituir em importantes instrumentos de comunicacao social e, consequente-
mente, de fiscalizacao e de repressao de distorcdes sociais e politicas.

Essas novas circunstancias, que propiciam conhecimento quase que imediato e
abrangente de todos os eventos sociais, estao provocando, na esteira de apreciacoes
permeadas pelo discurso demagogico, a falsa impressao de que vivenciamos um mo-
mento social sem precedentes, no que tange a distorcoes sociais e politicas, quando,
na realidade, tais distorcoes sempre estiveram presentes, com a diferenca de que, em
tempos passados, jamais foram reveladas e noticiadas com tanta intensidade, causa de
importante sentimento generalizado de angustia, apreensao e revolta de toda a comu-
nidade nacional.

Justica Eleitoral

A edicao de nosso primeiro Codigo Eleitoral e a criacao da Justica Eleitoral em 1932
verificaram-se na esteira do movimento denominado Revolucao de 30 e na iminéncia
da Revolucao Paulista de 32, num ambiente social extremamente conturbado, em que
estavam envolvidos os detentores do poder politico, os militares e os segmentos sociais
que buscavam uma reorganizacao politico-eleitoral' e social'' do Brasil.

10 Paulo Bonavides, Paes de Andrade, Histéria constitucional do Brasil, 9. ed., Brasilia, DF, OAB, 2008, p. 270: “O regime, ferido
de morte pelas mazelas da corrupcao eleitoral e pela anulagcao da vontade representativa, fora impunemente falsificado com
os escandalos politicos da oligarquia”.

" Paulo Bonavides, Paes de Andrade, Historia constitucional do Brasil, 9. ed., Brasilia, DF, OAB, 2008, p. 273: “A Revolugao
de 30 fez inevitavel a reflexdo ideoldgica posterior acerca dos fundamentos de nossa sociedade, envolvendo o atraso, o
coronelismo, o patriarcalismo, a patronagem eleitoral, a miséria camponesa, o subdesenvolvimento, a alianca da Igreja com
os poderosos, o misticismo, o cangaco, o animo oligarquico da politica, toda uma série estrutural de vicios que denotavam
dependéncia, imobilidade, apatia ou desprezo para milhdes de oprimidos sociais, banidos da participagéo civica e totalmen-
te alienados da consciéncia libertadora que o messianismo ideolégico prometia acordar, para fazé-los assim parte da Nacao
e da geréncia do processo politico”.
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0 Cddigo Eleitoral, além da instituicdo da Justica Eleitoral, ja com seu poder regu-
lamentar, estabeleceu o sufragio universal, o voto direto e secreto, instituiu o sistema
proporcional para as eleicdes parlamentares, importante passo na atencao as minorias,
e reconheceu os direitos politicos das mulheres'.

Foi concebida como estrutura jurisdicional autonoma e divorciada do ambiente po-
litico, com o objetivo de conferir legitimidade ao processo politico-eleitoral'?, concen-
trando as atribuicoes de estruturar, fiscalizar e pacificar a disputa eleitoral, bem como
de proclamar e diplomar os eleitos.

Extinta em 1937 com o Estado Novo, foi recriada em 45, em ambiente de rede-
mocratizacdo do processo politico-eleitoral, propiciando, progressivamente, expressivo
ganho de legitimidade do processo politico eleitoral’.

E oportuno lembrar, a proposito da participacao de magistrados no controle do
processo eleitoral, o exemplo inglés, em que, no ultimo quarto do século XIX, a partir de
1885, segundo Favila Ribeiro, que cita Jacques Cadart, deixou de ser “um dos sistemas
eleitorais mais corrompidos que jamais existiram”, para se constituir em modelo de
honestidade para o resto do mundo, o que se deveu, em razoavel medida, considerada
a reorganizacao do poder politico, a participacao dos magistrados na estruturacao e con-
trole das eleicbes, além de um longo processo de sedimentacao, de continuo exercicio
do voto, de modo a sedimentar as virtudes civicas'®.

0 continuo desenvolvimento e aperfeicoamento das estruturas da Justica Eleitoral,
que incluiram parcerias com as Forcas Armadas'’, para viabilizar o alistamento eleitoral,
ensejou fosse alcancado indice de participacado do eleitorado na disputa eleitoral de 74%
daqueles que estdao em condicoes de exercer seus direitos politicos, situacdo que, em
ambito internacional, é considerada como de inclusao universal.

A Justica Eleitoral, estruturada a partir dos principios e das caracteristicas proprias
do processo politico-eleitoral, considerada a necessaria celeridade a ser observada, tan-
to no desenvolvimento das etapas do processo de disputa eleitoral como na instrucao e
julgamento dos procedimentos e acoes eleitorais, potencializada pela forca da preclu-
sao, amealhou expressiva confianca da sociedade™.

2Fernando Vieira Aquino, Gilberto Agostino, Hiran Roedel, Sociedade brasileira: uma histéria através dos movimentos sociais,
Rio de Janeiro, Record, 2000, p. 330: “De grande importancia foi a publicacdo do Codigo Eleitoral, estabelecendo o voto
secreto, criando a Justica Eleitoral e os direitos das mulheres de votar e serem votadas. O codigo foi divulgado em fevereiro
de 1932, antes mesmo do Levante Paulista, iniciado em julho do mesmo ano, interrompendo momentaneamente o processo
eleitoral para a composicao da Assembléia Constituinte”.

BVELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura, Elementos de direito eleitoral, 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 32: “A Justica Eleitoral foi fruto da Revolucao de Trinta, que teve como um dos seus objetivos a moralizacao do procedi-
mento eleitoral [...] sob a inspiracao do Tribunal Eleitoral tcheco, de 1920, idealizado por Kelsen, que unificou a legislacao
eleitoral e concedeu autonomia para que o Poder Judiciario realizasse as eleicoes”.

“BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. 9. ed. Brasilia, DF: OAB, 2008. p. 270.

5 Paulo Bonavides, Paes de Andrade, Histéria constitucional do Brasil, 9. ed., Brasilia, DF, OAB, 2008, p. 270: “Nao padece du-
vida que um dos frutos politicos do movimento veio a ser o Codigo Eleitoral, seguida da instituicao da Justica Eleitoral: dois
passos significativos para normalizar a presenca participativa do cidadao, que caira a niveis tao baixos durante a Republica
deposta”.

6 Favila Ribeiro, ao abordar o tema, em sua obra Direito eleitoral, Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 92.

7Manoel Carlos de Almeida Neto, A funcao administrativa da justica eleitoral (IV- O papel das Forcas Armadas nas eleicoes),
artigo publicado em Direito eleitoral em debate, sob a coordenacdo de Monica Herman S. Caggiano e outros, Sao Paulo,
Saraiva, 2013, p. 252-254.

8 MGnica Herman S. Caggiano, Eleicao, artigo publicado em Direito eleitoral em debate, sob a coordenacao de Ménica Herman
S. Caggiano e outros, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 34.
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0 exercicio da jurisdicao eleitoral, importa ressaltar, considerado o fenémeno da
constitucionalizacdo, passou a apresentar carater extremamente critico e, por vezes,
polémico, dadas as imediatas e importantes repercussdes, principalmente, na evolucao
e consolidacao da disputa eleitoral.

A jurisprudéncia eleitoral, consequentemente, considerado, ainda, o carater tran-
sitorio da composicdo dos 6rgaos jurisdicionais eleitorais de primeira e segunda instan-
cias, assim como dos tribunais superiores, possui carater especialmente evolutivo, ou
seja, experimenta razoaveis variacoes, decorrentes da constante redefinicao dos para-
metros da dinamica social e politica subjacente ao continuo debate de questoes eleito-
rais relevantes.

Tal caracteristica da jurisprudéncia eleitoral, apesar das criticas concernentes ao
comprometimento da seguranca juridica e da estabilidade social e politica, que mere-
cem adequada compreensao, tem produzido efeitos extremamente positivos para a pro-
gressiva consolidacao da democracia brasileira, pois minimiza os riscos de descompasso
com a realidade social e politica ou de eventual ideologizacao da jurisdicao.

Jurisdicao constitucional

Jurisdicao constitucional, conforme Luis Roberto Barroso', consiste em “interpre-
tacdo e aplicacdo da Constituicao por orgdos judiciais”, ou seja:

Compreende o poder exercido por juizes e tribunais na aplicacéo di-
reta da Constituicdo, no desempenho do controle de constitucionali-
dade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacéo
do ordenamento infraconstitucional conforme a constituic@o.

A Judicializacdo, por outro lado, ndo s6 decorre do constitucionalismo contempo-
raneo, que conferiu carater constitucional a jurisdicao?, pois “constitucionalizar €, em
Gltima analise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das pre-
tensoes judicializaveis”?', como também de outros fatores, tais como o reconhecimento
da indispensabilidade “de um Judiciario forte e independente”? para a consolidacédo

”BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. p. 5.
Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.
pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

2 Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 7: “No
Brasil, como assinalado, a judicializagao decorre, sobretudo, de dois fatores: o modelo de constitucionalizacao abrangente e
analitica adotado; e o sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nds, que combina a matriz americana — em
que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto — e a matriz europeia, que admite
acoes diretas ajuizaveis perante a corte constitucional. Nesse segundo caso, a validade constitucional de leis e atos norma-
tivos é discutida em tese, perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma situacao concreta de litigio. Essa formula foi
maximizada no sistema brasileiro pela admissao de uma variedade de acdes diretas e pela previsao constitucional de amplo
direito de propositura”. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocra-
ciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

2 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. p. 7.
Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.
pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

22 |dem.
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democratica, causa de “vertiginosa ascensao institucional de juizes e tribunais, assim
na Europa como em paises da América Latina, particularmente no Brasil”??, assim como
a “crise de representatividade e funcionalidade dos parlamentos em geral”* e a trans-
feréncia ao Judiciario, por outros atores politicos, da “instancia decisoria de questoes
polémicas, em relacado as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade”?, como
forma de “evitar desgaste na deliberacao de temas divisivos, como unides homoafetivas,
interrupcao de gestacao ou demarcacao de terras indigenas”?.

A judicializacao das relacdes sociais e politicas, sem duvida, € um fendbmeno mun-
dial*” e a consequente politizacdo da jurisdicdo?, portanto, é uma realidade incontestavel.

Importa ressaltar, neste aspecto, tanto no amplo ambito do controle de cons-
titucionalidade como, em particular, no que tange a interpretacao da legislacao
infraconstitucional conforme a Constituicdo, a normatividade dos principios e regras
constitucionais, cuja aplicabilidade na solucao de conflitos e de tensdes normati-
vas, nao demanda atividade legislativa infraconstitucional, assim como a utilizacao
da técnica legislativa dos conceitos indeterminados?®3%3', como forma de flexibiliza-

Zdem.

2 |dem.

2 |dem.

2 |dem.

27 |uis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 6: “Os
precedentes podem ser encontrados em paises diversos e distantes entre si, como o Canada'!, Estados Unidos', Israel®,
Turquia™, Hungria e Coreia’®”. As respectivas notas de rodapé sao as seguintes: “'' Decisdo da Suprema Corte sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Este exemplo e os seguintes vém
descritos em maior detalhe em Ran Hirschl, The judicialization of politics. In: Whittington, Kelemen e Caldeira (eds.), The
Oxford handbook of law and politics, 2008, p. 124-5. 2 Decisao da Suprema Corte que definiu a eleicao de 2000, em Bush v.
Gore. " Decisdo da Suprema Corte sobre a compatibilidade, com a Constituicao e com os atos internacionais, da construcao
de um muro na fronteira com o territério palestino. ' Decisdes da Suprema Corte destinadas a preservar o Estado laico
contra o avanco do fundamentalismo islamico. ™ Decisao da Corte Constitucional sobre a validade de plano econémico de
grande repercussao sobre a sociedade. '¢ Decisdo da Corte Constitucional restituindo o mandato de presidente destituido
por impeachment.” Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciae-
supremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

2BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em: <http:www.oab.org.
br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

2| uis Roberto Barroso, A reconstrucdo democrdtica do direito publico no Brasil, Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 14: “Os
denominados conceitos juridicos indeterminados, por vezes referidos como clausulas gerais, constituem manifestacao de
uma técnica legislativa que se utiliza de expressoes de textura aberta, dotadas de plasticidade, que fornecem um inicio de
significacdo a ser complementada pela intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto. A norma abstrata
nao contém integralmente os elementos de sua aplicagdo. Ao lidar com locugdes como ordem publica, interesse social ou
calamidade publica, dentre outras, o intérprete precisa fazer a valoracao de fatores objetivos e subjetivos presentes na rea-
lidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solugdo nao se encontra integralmente no enunciado
normativo, sua funcéo nao podera se limitar a revelacdo do que la se contém; ele tera de ir além, integrando o comando
normativo com a sua propria avaliacdo.”. Nota de rodapé sobre o significado de cldusulas gerais: “20. A rigor, a expressao
cldusula geral designa o género, do qual sao espécies os conceitos juridicos indeterminados e os principios. Conceito juridico
indeterminado identifica um signo semantico ou técnico, cujo sentido concreto sera fixado no exame do problema especifico
levado ao intérprete ou aplicador do Direito. Principio, por sua vez, traz em si uma idéia de valor, um contetdo axioldgico,
Por essa razao, calamidade publica é um conceito juridico indeterminado; solidariedade é um principio.”

%Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 90-91.

3 Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial — parametros dogmaticos, Sao Paulo, Saraiva, 2014, p. 124: “O emprego pelo legis-
lador de expressoes correspondentes a conceitos vagos ou indeterminados, nao caracteriza, de modo geral, uma falha na
formulagéo de textos legais e sim uma determinada técnica de regulacéo, que deixa ao intérprete-aplicador maior flexibi-
lidade para alcancar as finalidades pretendidas. E digna de nota, de outra parte, a observacao de Karl Engisch, no sentido
de que remete a apreciacao de cada situacdo sub judice o dimensionamento da discricionariedade ou vinculatividade, em
termos de construcao normativa. Nos casos-limite envolvendo o limiar de conceitos indeterminados ou a opcao entre solucao
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¢ao’:33343 “na compreensao do significado dos dispositivos legais (discricionariedade
de juizo)”*, de modo a atender a dinamica social, numa interpretacao evolutiva¥.

A Constituicao de 1988, na esteira do constitucionalismo moderno, por suas ca-
racteristicas ja referidas, promoveu profunda revisao da hermenéutica constitucional
e, consequentemente, conferiu novos contornos a atividade jurisdicional em todas as
suas instancias, razao de diversas abordagens criticas concernentes a sua racionalidade

exegéticas discrepantes, metodicamente fundadas, o juiz, ao contrario do que sucede nas vertentes legislativas e admi-
nistrativas da discricionariedade, ndo se guia por critérios de conveniéncia e oportunidade politica e sim por sua propria
perspectiva de qual seria a solucao justa para o caso, sempre procurando refletir “a consciéncia juridica geral”. A repeticao
do julgamento de casos similares, com a adogao do entendimento prevalecente no leading case, servira para dar maior
objetividade aquele critério valorativo, reduzindo, de certo modo, a discricionariedade judicial.”

32 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 122 e 125. Referéncia,
em nota de rodapé, a entendimento no sentido da inexisténcia de discricionariedade judicial: “296. O positivismo classi-
co continua a fluir fortemente em alguns segmentos da Ciéncia Juridica, ndo sendo incomuns manifestacdes doutrinarias
aferradas ao velho dogma da interpretacdo puramente cognoscitiva ou declaratéria de um direito preexistente. Desse teor
o pensamento de Michel de Stassinopoulos, reproduzido por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade, cit. p. 73,
“Stassinopoulos nega possa haver discricionariedade na funcao jurisdicional; nesta existe apenas trabalho de interpretacéo,
ou seja, de busca da Unica solugao possivel perante o direito. Para ele, muitas solucdes possiveis ou uma livre escolha entre
elas séo dois elementos incompativeis com a nocao rigida de coisa julgada; a solucéo a que o juiz chega é Unica: é a mesma
que o legislador teria adotado.” Referéncia bibliografica da obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: Discricionariedade admi-
nistrativa na Constituicdo de 1988, 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. Na edicdo de 2012, a pagina do texto reproduzido é 68.

3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Saraiva: Sao Paulo, 2014. p. 123. Relagao entre inter-
pretacao e discricionariedade judicial: “E preciso, ainda, tecer breves consideracées sobre as relacées entre intepretacéo
e discricionariedade. No exercicio da jurisdicao, nao se afigura relevante a distin¢ao entre discricionariedade enquanto
liberdade na interpretacao de textos normativos e a discricionariedade na conduta do agente publico, uma vez concluido
o trabalho hermenéutico, por haver resultado na concretizacdo de norma que lhe confere liberdade de agir. Em um caso,
fala-se, na doutrina alema, em discricionariedade de juizo e, no outro, em discricionariedade de atuacdo. Isso porque ao
juiz ndo é dado optar entre diferentes possibilidades de decisao judicial, restringindo-se, pois, a sua discricionariedade ao
plano da compreenséo do significado dos dispositivos legais (discricionariedade de juizo).”

34 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos, Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 127-128. Parametros das
diversas espécies de discricionariedade: “A discricionariedade legislativa decorre da inexisténcia de parametros normativos
ou de sua flexibilidade; a administrativa esta relacionada, igualmente, a abertura textual, mas, também, ao deferimento
explicito de mais de uma possibilidade de conduta diante da espécie fatica; por Gltimo, a discricionariedade judicial cobre,
de um modo muito mais amplo do que em sede legislativa ou administrativa, todo o campo da criatividade na interpretacao.
Ha, portanto, apenas no que tange a jurisdicao, uma relacao intima entre discricionariedade e interpretacao, podendo-se
dizer que aquela é parte integrante desta. A categoria teorica da discricionariedade, em qualquer uma de suas vertentes,
esta fortemente vinculada ao principio da separacao de poderes. Importa na contencdo do controle jurisdicional em favor
do Poder Legislativo ou da Administracao, diante da inexisténcia de limitacdo normativa ou em face do entendimento de
que as normas existentes nao autorizam ao Poder Judiciario a imposicdo de determinado padrao de conduta em substituicdo
aquele adotado pelo Poder controlado. Esse entendimento, por si, decorre de um determinado modo de compreender o
ordenamento juridico, a partir da ideia de adequacao organico-funcional, em consonancia com o principio da separacao.
A discricionariedade judicial também floresce no espaco em que os balizamentos normativos autorizam o julgador a ser
movimentar, porém com a sensivel diferenca de que o controle, nesse caso, compete ao proprio 6rgao ao qual foi deferido o
poder discricionario, o que nao significa que possa, em harmonia com o sistema, tudo fazer. Percebe-se, destarte, a impor-
tancia de construcdes doutrinarias que permitam indicar os limites normativos da discricionariedade judicial, trabalho esse
que, se consistente, podera resultar eficaz, mercé da estrutura plural do Poder Judiciario e das caracteristicas de seu modo
de atuar (devido processo legal), favoraveis a prevaléncia da racionalidade juridica.”

3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 137. Limites a criatividade
na atividade jurisdicional: “Mais uma vez, Miguel Reale, em outro exercicio de prudéncia e conhecimento, deitou pagina
indelével sobre o modo de conciliar criatividade e obediéncia ao direito no plano de jurisprudéncia: “Nao nos atemoriza, em
mais esta oportunidade, afirmar que a verdade esta no meio-termo, na conciliacdo dos extremos, devendo o juiz ser consi-
derado livre, nao perante a lei e os fatos, mas sim dentro da lei, em razao dos fatos e dos fins que dao origem ao processo
normativo, segundo a adverténcia de Radbruch de que a interpretacao juridica, visando o sentido objetivamente vdlido de
um preceito, ‘nao é pura e simplesmente um pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar
até o fim aquilo que ja comecou a ser pensado por outro’, observacao que deve ser completada com a de que a interpretacéao
de uma norma envolve o sentido de todo o ordenamento a que pertence”.

3% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 125/126.

3 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 188-189.

34 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 42, p. 25-42, Janeiro-Marco/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

e legitimidade, considerada a ampla discussao sobre seus limites, criticas voltadas a
preservacao das exigéncias do Estado de Direito®®, em particular, da seguranca juridica.
Essas criticas inserem-se no ambito do fendbmeno denominado ativismo judicial®.

Houve, sem duvida, expressiva expansao da atividade jurisdicional, com a afirma-
cao do viés do Poder Judiciario como poder contra majoritario®. A tradicional caracte-
ristica, predominantemente, dedutiva da atividade jurisdicional, em que as premissas
de seu exercicio consistiam basicamente na norma infraconstitucional (premissa maior)
e no fato concreto (premissa menor), para verificacdo da ocorréncia de subsuncao e de
suas consequéncias (conclusao/decisao), nao mais subsiste, em decorréncia da norma-
tividade dos principios e regras constitucionais. A atividade jurisdicional, assim, deixou
de possuir carater puramente técnico, dedutivo, pois, diante da necessidade da consi-
deracdo dos principios e regras constitucionais indispensaveis a configuracao das hipo-
teses de subsuncao, passou a ter contornos de processo, também, indutivo, criativo, de
construcado da solucdo propria do caso concreto. O julgador deve analisar as particulari-
dades do caso concreto, com o proposito de determinar qual o enunciado ou enunciados
normativos que, por sua preponderancia, estabelecida através da ponderacdo entre os
enunciados normativos em tensao, devem nortear a atividade jurisdicional na aprecia-
cao do caso concreto. A ponderacdo, como técnica a conferir racionalidade e, portanto,
maior grau de legitimidade a atividade jurisdicional, na licao de Ana Paula Barcellos,
consiste na “identificacao dos enunciados normativos em tensao”, “identificacao dos
fatos relevantes” e na “decisao propriamente dita”, a ser proferida dentro dos seguin-
tes parametros: “preferéncia das regras sobre os principios” e “preferéncia das regras
que promovam ou protejam os direitos fundamentais sobre as demais”#"#2. A atividade
jurisdicional, nessa nova moldura, a partir de uma interpretacao integrativa e evolutiva,
possibilita a verificacao do fendomeno denominado “mutacao informal da (compreensao)
da Constituicao”#*, na medida em que, por vezes, promove, sem alteracao formal de
texto® e sem que haja parametros ou preceitos formais balizadores desse fenomeno,

3 RAMOS, Elival da Silva, op. cit. p. 102.

3 RAMOS, Elival da Silva, op. cit., p. 104 e seguintes.

“0 | uis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil comtempordneo, p. 15: “A
atividade judicial pode nao ser um componente indispensavel do constitucionalismo democratico, mas tem servido bem a cau-
sa, de uma maneira geral. Ela é um espaco de legitimac&o discursiva e argumentativa das decisoes politicas que coexiste com
a legitimacao majoritaria, servindo-lhe de ‘contraponto e complemento’. Isso se torna especialmente verdadeiro em paises
de redemocratizacdo recente, como o Brasil, onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em curso, enfrentando
uma hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do sistema representativo”. Disponivel em: <http://www.oab.org.
br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

“'BARROSO, Luis Roberto. A reconstrucdo democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 18.

“2BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. In: BARROSO, Luis Roberto (Coord.). A recons-
trucdo democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 259-292.

“TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 184-185.

“ Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988, 3. ed., Sao Paulo, Atlas, 2012, p.
90: “Dessa caracteristica do conceito legal indeterminado resulta outra, que é a sua mutabilidade, ou seja, a possibilidade
de seu significado variar no tempo e no espaco. Basta considerar a expressdo interesse publico, que corresponde a um dos
principios fundamentais do direito administrativo, para entender-se a importancia do tema nesse ramo do direito, que é
dos que maior flexibilidade exigem, pelo proprio fato de a fungao administrativa estar voltada para a consecucéo das neces-
sidades coletivas, sempre variaveis. O mesmo objetivo que constitui, em dado momento, a preocupacédo central do poder
publico, pode, tempos depois, ser superado por outros cujo atendimento venha a apresentar maior grau de preméncia.”

“ Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 30. ed., atualizada, Sao Paulo, Malheiros, 2015, p. 468-469: “A interpre-
tacdo da Constituicdo é parte extremamente importante do Direito Constitucional. O emprego de novos métodos da herme-
néutica juridica tradicional fez possivel uma consideravel e silenciosa mudanca de sentido das normas constitucionais, sem
necessidade de substitui-las expressamente ou sequer altera-las pelas vias formais da emenda constitucional”.
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significativas alteracbes da compreensdao do texto constitucional, razao de criticas
orientadas no sentido da reducao do ambito da abrangéncia da atividade jurisdicional,
considerada sua perspectiva constitucional. Nao se pode deixar de assinalar, a propdsito,
a apreciacao critica no sentido de que:

Os modernos métodos interpretativos compdéem uma metodologia de
crise, sGo métodos por exceléncia afeicoados a um constitucionalismo
periclitante, métodos para os dias turvos de mudanca e transi¢éo, que
aguardam ainda a conciliacGo da legitimidade hegeménica com a le-
galidade em declinio ou recuo, as vésperas de eventual substituicéo.*

Tais métodos, no entanto, segundo essa mesma apreciacdo critica, possuem um
viés marcadamente positivo, em particular, “naqueles paises onde a democracia nao
resolveu ainda a questao social”¥, pois, nesses contextos sociais e politicos, “a ve-
lha hermenéutica faria estremecer ou explodir os fundamentos da ordem social, cuja
correnteza desce vertiginosa para um leito que ainda nao se acha de todo definido ou
escavado”®, ou seja, “a interpretacao das Constituicdes tem um sentido nos paises de-
senvolvidos, possuindo outro, porém, inteiramente distinto nos paises subdesenvolvidos
ou em fase de desenvolvimento”#, como ocorre no Brasil, que se insere entre os paises
em fase de desenvolvimento®.

Os modernos métodos de interpretacao constitucional, é preciso ressaltar, propi-
ciam, no ambito do exercicio jurisdicional, a construcao de solucdes sobre importantes
questoes, por vezes, de ordem predominantemente politica, quer para composicao
de conflitos, quer para o equacionamento de tensdes normativas, que nao seriam
viaveis, tanto no ambito legislativo, pela complexidade de obtencdo de consenso po-
litico, como no jurisdicional, na hipotese de utilizacdo da limitadas técnicas interpre-
tativas tradicionais, em vista das restricdes de ordem formal concernentes a reforma
constitucional.

Decorrem dessa realidade, outras apreciacdes criticas, também conexas com as
perspectivas da racionalidade e legitimidade da atividade jurisdicional. Tais criticas,
em suma, dizem respeito a capacidade institucional do Poder Judiciario e a limitacao e
politizacao do debate sobre questdes essenciais e fundamentais da vida em sociedade
no exercicio da atividade jurisdicional®'.

“ BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 498.

“7 |dem.

“ |dem.

“ Idem.

% |dem: “Nos paises em crise de autonomia minima da Sociedade perante o Estado faz irremediavel a sujeicao das Constitui-
coes a esse tipo de hermenéutica a que nos reportamos. No constitucionalismo da Sociedade pos-industrial, porém, dotada
ja de altos niveis de estabilidade, e onde a Sociedade, ao despolitizar-se, recobra do mesmo passo uma certa margem de au-
tonomia perante o Estado, é possivel vislumbrar a saudavel eventualidade de um retorno aos velhos e comprovados métodos
da hermenéutica tradicional, porquanto as relacdes sociais ja se acham ali cimentadas num Estado de Direito, que, vitorioso,
atravessou com suas instituicdes politicas e econdmicas a crise material da Sociedade, crise tdo sentida, assoberbante e
decisiva nos paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil”.

5 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. p.
13-14. Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciaju-
dicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.
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A eficiéncia institucional por parte do Poder Judiciario, ou seja, sua capacidade
para enfrentar casos de complexidade e amplitude diferenciadas, é objeto de frequente
questionamento, tanto sob o aspecto técnico, sob a perspectiva cientifica, assim como
para avaliar os reflexos sistémicos da atividade jurisdicional, considerada a formacéao
do magistrado brasileiro, voltada a “realizar a justica no caso concreto, a microjustica,
sem condicOes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisées sobre um segmento
econdmico ou sobre a prestacao de um servico publico”>2.

Por outro lado, o debate desenvolve-se a respeito da elitizacao e politizacao da
jurisdicao decorrentes da drastica judicializacdo de questdes politicas e sociais impor-
tantes, situacao que pode ser minimizada pelos instrumentos de participacao popular
na atividade jurisdicional®*, mas nao suficientemente solucionada. A politizacao, nessa
linha de raciocinio, consiste em retirar da sociedade e transferir aos juizes o protago-
nismo em debates publicos, permitindo que estes, em condicdes que se aproximam do
ambiente caracteristico do debate parlamentar, projetem suas circunstancias pessoais
em suas decisoes, em prejuizo da racionalidade da atividade jurisdicional®.

A constitucionalizacao do direito, com a consequente judicializacao das relacoes
sociais, em conformidade com o que foi exposto, conferiu contornos criticos a atividade
jurisdicional, na medida em que se fez presente a necessidade de se delinear parame-
tros para seu exercicio, com vistas a garantir-lhe racionalidade e legitimidade democra-
tica, em prol da seguranca juridica e da estabilidade politica e social. Importa ressaltar,
a propésito, que, em virtude do formato constitucional adotado no Brasil, definido a
partir das caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo, como bem anotado por
Luis Roberto Barroso, “a judicializacao nao decorre da vontade do Judiciario, mas sim
do constituinte”. Nesse contexto insere-se o debate sobre o denominado ativismo ju-
dicial. Esse debate, é certo, em particular no Brasil, tem importado em criticas ao Po-
der Judiciario, orientandas, em razoavel medida, por uma perspectiva negativa. Nesse
aspecto, importa anotar o enfoque de Elival da Silva Ramos deixou consignado, em sua
obra Ativismo Judicial, sem desconsiderar, evidentemente, a circunstancia de que tal
se deu em analise do ativismo judicial no ambito do desenvolvimento da hermenéutica,
inclusive, em sistemas juridicos diversos do nacional, como o norte-americano: “Diante

52 Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 14,
nota de rodapé no 37: “Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de saude. Ao lado de intervengdes necessarias
e meritorias, tem havido uma profusao de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias,
que péem em risco a propria continuidade das politicas plblicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocacao dos escassos recursos publicos. Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Da falta de efetividade
a constitucionalizacdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao
judicial. In: Temas de direito constitucional, tomo 1V, 2009.” Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/revis-
ta_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

3 Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 14:
“Institutos como audiéncias publicas, amicus curiae e direito de propositura de acédo diretas por entidadas da sociedade civil
atenuam mas nao eliminam esse problema.”. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/
constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

5 Luis Roberto Barroso, Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 16: “A
jurisdicao constitucional nao deve suprimir a voz das ruas, 0 movimento social, os canais de expressao da sociedade. Nunca
é demais lembrar que o poder emana do povo, nao dos juizes”. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/
revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial, e legitimidade democrdtica. p. 17. Disponivel em: <http://www.
oab.br/editora/revista/12350666701742218181>. Acesso em: 26 mar. 2015.
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disso, a expressao ‘ativismo judicial’ possui uma carga valorativa positiva ou negativa,
dependendo do enfoque tedrico de quem realiza a avaliacdo das decisdes judiciais”*.

Jurisdicao eleitoral

A constitucionalizacao do Direito e, por consequéncia, da jurisdicdo, dados os for-
matos atuais da organizacao politica do Estado Democratico de Direito e de nosso orde-
namento constitucional, como visto, conferiu contornos altamente complexos e criticos
a atividade jurisdicional.

Entretanto, a jurisdicdo eleitoral, consideradas as caracteristicas proprias do am-
biente politico-eleitoral e a esséncia das atribuicoes e da competéncia da Justica Eleito-
ral, é a espécie de jurisdicdo que apresenta maior grau de complexidade.

A abrangente competéncia da Justica Eleitoral, que transcende a composicdo de
conflitos, é conferir o maior grau possivel de legitimidade ao processo politico eleitoral,
razdo pela qual nao se restringe a pacificar a disputa eleitoral, englobando, ainda, o exer-
cicio do poder de policia, tanto para fiscalizacdo como para normatizacao dos pleitos.

A fiscalizacao do pleito eleitoral, considerados, neste aspecto, os limites ao seu po-
der de policia, traduzidos, em particular, pelo enunciado da SiUmula 18 do Tribunal Supe-
rior Eleitoral, qual seja, “Conquanto investido do poder de policia, nao tem legitimidade
o juiz eleitoral para, de oficio, instaurar procedimento com a finalidade de impor multa
pela veiculacao de propaganda eleitoral em desacordo com a Lei 9.503/97”, importa
permanente controle de legalidade direto e indireto de toda a estruturacao e desen-
volvimento do processo politico-eleitoral, mesmo fora do periodo de disputa eleitoral.

A atividade normativa consiste nao sé na imprescindivel explicitacdao da le-
gislacao eleitoral e sua compatibilizacdo com as circunstancias sociais e politi-
cas presentes em cada pleito eleitoral, ou seja, com o ambiente-politico eleito-
ral, como também pode ser exercida a partir do préprio exercicio jurisdicional,
quando da prolacao de decisdes sobre questdes de importancia diferenciada, que
possam interferir ou produzir reflexos na evolucao do processo politico-eleitoral®,

% Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial — parametros dogmaticos, Sao Paulo, Saraiva, 2014, p. 132-133: “Diante disso, a
expressao “ativismo judicial” possui uma carga valorativa positiva ou negativa, dependendo do enfoque tedrico de quem
realiza a avaliacdo das decisdes judiciais. Para os adeptos do literalismo ou originalismo, toda pratica judiciaria que nao se
filie ao interpretativismo é ativista, emprestando ao termo conotacao negativa, que o contrapde a democracia, ao Estado de
Direito, a objetividade e seguranca juridica, ao pluralismo ideoldgico etc. Em sentido oposto, os defensores do construction
(ndo interpretativismo) ndo veem o ativismo em sua forma negativa, na medida em que incorporam a supremacia da Cons-
tituicdo e o controle de constitucionalidade ao conjunto das instituicdes que expressam o sistema politico democratico,
insistindo na inevitabilidade da criatividade jurisprudencial, como demonstrado pela Hermenéutica contemporanea”.

7 Propaganda antecipada: A Res. TSE 22874 de 1° de julho de 2008 inseriu o art. 16-A e revogou o art. 24 do Capitulo VI da
Res. TSE 22718/08 — candidatos e pré-candidatos foram liberados para entrevistas, debates e encontros antes de 6 de julho
de 2008, sem a vedacéao expressa de exposicao de propostas de campanha. O art. 24, que foi revogado, possuia a seguinte
redacdo: “Os pré-candidatos poderao participar de entrevistas, debates e encontros antes de 6 de julho de 2008, desde que
nao exponham propostas de campanha”. A redagao do art. 16-A era a seguinte: “Os pré-candidatos e candidatos poderao
participar de entrevistas, debates e encontros antes de 6 de julho de 2008, inclusive com a exposicao de plataformas e
projetos politicos, observado, pelas emissoras de radio e de televisao, o dever de conferir tratamento isonémico aos que
se encontrarem em situacdo semelhante (Res./TSE no 21.072/2002). Paragrafo Unico: Eventuais abusos e excessos, assim
como as demais formas de uso indevido do meio de comunicagao, serao apurados e punidos nos termos do art. 22 da Lei
Complementar 64/90, sem prejuizo da representacao a que alude o art. 96 da Lei n° 9.504/97”. Esta previsao normativa
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e, até mesmo, da funcao consultiva, como ocorreu em relacdo a perda do mandato
eletivo por infidelidade partidaria®®.

Dentro desses parametros, deve o exercicio da jurisdicao eleitoral, em atencao ao
principio reitor da interpretacao constitucional, qual seja, o principio da unidade da
Constituicdo®®, promover o critico equilibrio de dois mandamentos constitucionais, quais
sejam, a soberania da vontade popular, insculpido no art. 1° e seu paragrafo Unico da
Constituicao Federal, e a legitimidade dos pleitos eleitorais, previsto no paragrafo 9°
do art. 14 da Carta Magna, como forma de resguardar, numa perspectiva interpretativa
norteada pelo método integrativo, “o sentido de conjunto e universalidade expresso
pela Constituicao”.

Esses dois mandamentos constitucionais devem ser bem compreendidos. Como bem
observa Norberto Bobbio®', em sua obra Teoria Geral da Politica — a filosofia politica e as
licdes dos classicos, ao analisar os fundamentos da democracia:

Na democracia moderna, o soberano ndo é o povo, mas s@o todos os
cidaddos. O povo é uma abstracdo, cbmoda, mas também, como jd
dissemos, falaciosa; os individuos, com seus defeitos e seus interes-
ses, sdo uma realidade. Nao é por acaso que como fundamento das
democracias modernas estdo as Declaracées do Homem e do Cidaddo,
desconhecidas da democracia dos antigos.

Acrescenta, nessa linha de raciocinio, que a principal justificacdo do sistema demo-
cratico é fato de que “o individuo como pessoa moral e racional, é o melhor juiz de seu
proprio interesse” (op. cit., p. 424), mas ressalva:

redundou na alteracao legislativa promovida pelo art. 4° da Lei 12.034/2009, que introduziu o art. 36-A na Lei 9.504/97,
cujo inciso | possuia a seguinte redacao: “a participacao de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas,
programas, encontros ou debates no radio, na televisao e na internet, inclusive com a exposicao de plataformas de projetos
politicos, desde que nao haja pedido de votos (grifei), observado pelas emissoras de radio e de televisao o dever de conferir
tratamento isonémico”. Posteriormente, a redacdo deste inciso foi alterada pela Lei 12.891/2013, nos seguintes termos “a
participacao de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros ou debates no radio,
na televisao e na internet, inclusive com a exposicao de plataformas e projetos politicos, observado pelas emissoras de radio
e de televisao o dever de conferir tratamento isonémico”, ou seja, foi excluida a expressao acima grifada: “desde que nao
haja pedido de votos”.

%0 Tribunal Superior Eleitoral, a partir do exercicio de sua competéncia consultiva, prevista no inc. Xll do art. 23 da Lei
4.737/65, nos autos da Consulta n° 1.554/DF, apreciou a questao da infidelidade partidaria e, apos apreciacao da matéria
pelo Supremo Tribunal Federal no &mbito dos Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e 26604, no exercicio de sua compe-
téncia normativa, editou a Resolucédo 22.610/2007.

% Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo, 4. ed., rev. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2011, p. 194: “Por-
tanto, ao intérprete da Constituicdo s resta buscar a conciliacao possivel entre proposicoes aparentemente antagonicas,
cuidando, todavia, de jamais anular integralmente uma em favor da outra. Um lance de olhos sobre a Constituicao brasileira
de 1988 revela diversos pontos de tensao normativa, isto €, de proposicoes que consagram valores e bens juridicos que se
contrapdéem e que devem ser harmonizados pelo intérprete”.

¢ Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 30. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2015, p. 491: “Nenhuma forma ou instituto
de Direito Constitucional podera ser compreendido em si, fora da conexidade que guarda com o sentido de conjunto e
universalidade expresso na Constituicdo. De modo que cada norma constitucional, ao aplicar-se, significa um momento no
processo de totalidade funcional, caracteristico da integracdo peculiar a todo ordenamento constitucional”.

¢ BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica — a filosofia politica e as licdes dos classicos. Traducao de Daniela Beccaccia
Versiane. Rio de Janeiro: Campus, 2000.
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O homem racional é um ideal-limite. Exatamente por isso também
a democracia é um ideal-limite. Deixando de lado a consideracédo de
que se todos os homens fossem racionais nG@o haveria nem mesmo a
necessidade de um governo, e mesmo nos limitando a racionalidade
puramente instrumental, falta a grande maioria dos individuos os
conhecimentos necessdrios para construir um juizo pessoal e funda-
mentado diante das decisdes que deve tomar. E além disso, mesmo
aqueles que poderiam conhecer melhor as coisas podem ser facilmen-
te enganados por quem possui, além de conhecimentos, os meios de
propaganda suficientes para fazer com que os proprios interesses ou
aqueles interesses do proprio grupo parecam os interesses de todos.
Em suma, muitos ndo estdo em condicées de saber. Muitos acreditam
saber, e ndo sabem.

Acrescenta, ainda, a respeito da nocao de ideal-limite, tanto no que concerne a
racionalidade do homem como no que tange a democracia, como forma de concretizar
a disparidade entre a democracia ideal e a democracia real, que, “Um ideal-limite ja é
em si mesmo, e por definicdo, inatingivel” (op. cit., p. 425).

Por outro lado, a jurisdicdo eleitoral apresenta outra caracteristica, que também
lhe confere alta complexidade, qual seja, o carater especialmente evolutivo de sua ju-
risprudéncia, decorrente da limitacdo temporal imposta ao exercicio da jurisdicao pelos
restritos mandatos dos magistrados, em todas as instancias da Justica Eleitoral.

Diante de todo o exposto, importa concluir que o exercicio jurisdicional na esfera
eleitoral, para que goze de razoavel grau de racionalidade e legitimidade, sem deixar
de atender as atribuicdes decorrentes de sua competéncia, entre as quais, as impor-
tantissimas atribuicoes de fiscalizacdo e normatizacao, nao pode, em momento algum,
interferir no processo politico eleitoral, de modo a comprometer a esséncia do regime
democratico, a soberania da vontade popular®?, em que pese todos os condicionamentos
que possam projetar reflexos na obtencao do voto livre e esclarecido, pois tais condicio-
namentos, em graus e medidas diversas, sem dlvida, ha muito tempo, permeiam todos
os segmentos sociais, em todas as suas instancias.

€2 TSE, Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 5282 - Bertioga/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes: “N&o ha duvida de que
o regime legal de repressdo a condutas abusivas por parte de candidatos possui uma clara autorizagdo constitucional. Mas
essa autorizacdo nao direciona a um regime punitivo inflexivel, sob pena de vulneracédo a outros principios constitucionais.
Nessa perspectiva, nao parece razoavel simplesmente igualar e punir condutas que, na realidade, se apresentam de modo
diferenciado. Isso configuraria um excesso legislativo e, ao mesmo tempo, uma violagao a principios constitucionais contra-
postos, como a democracia majoritaria e a divisdo de poderes. Como ja tive oportunidade de manifestar, creio que a inter-
vencao do Tribunal Superior Eleitoral no processo eleitoral ha de se fazer com o devido cuidado para que néo haja alteragao
da propria vontade popular. E que o ativismo judicial aqui pode colocar em xeque o proprio processo democratico, dando
ensejo a conspurcacao da decisao majoritaria ou a criacao de um partido da Justica Eleitoral, que acabara por consagrar, as
mais das vezes, o segundo mais votado. Nao se esta aqui, obviamente, a defender uma concepcao acritica de democracia
e da idéia de poder do povo (no jargao popular: “a voz do povo ¢ a voz de Deus”). A esse propdsito, valho-me da analise de
Zagrebelsky, verbis: Para a democracia critica, nada é tao insensato como divinizacdo do povo que se expressa pela mdxima
vox populi, vox dei, auténtica forma de idolatria politica. Esta grosseira teologia politica democrdtica corresponde aos con-
ceitos triunfalistas e acriticos do poder do povo que, como jd vimos, ndo passam de adulagées interesseiras. Na democracia
critica, a autoridade do povo ndo depende de suas supostas qualidades sobre-humanas, como a onipoténcia e a infabilidade.
Depende, ao contrdrio, de fator extremamente oposto, a saber, do fato de se assumir que todos os homens e o povo, em
seu conjunto, sdo necessariamente limitados e faliveis. Este ponto de vista parece conter uma contradicdo que é necessdrio
aclarar. Como é possivel confiar na decisdo de alguém, como atribuir-lhe autoridade quando néo se lhe reconhecem méritos
e virtudes, e sim vicios e defeitos? A resposta estd precisamente no cardter geral dos vicios e defeitos. A democracia, em
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O principal filtro ético do processo politico eleitoral é o voto popular, que traduz,
em estreita correlacdo com o nivel de consciéncia social e politica da sociedade, os
contornos de legitimidade da composicdo dos poderes politicos por meios dos pleitos
eleitorais.

Portanto, a vontade popular so6 pode ser afastada nos casos em que, considerada
com o contexto em que se manifesta, estiver manifestamente contaminada, distorcida,
ou seja, “in dubio” deve ser respeitada a soberana manifestacao da vontade popular.

Logica diversa importa em subversao da esséncia do regime democratico represen-
tativo.

E certo que, na atualidade, na busca de correcao das distorcoes decorrentes do sis-
tema eleitoral vigente, o ativismo, numa perspectiva positiva, tem permeado o exerci-
cio da jurisdicao eleitoral, com significativos avancos, no que diz respeito a legitimidade
do processo politico eleitoral®.

No entanto, como bem observa Luis Roberto Barroso®, devem ser reconhecidos
limites para o exercicio da atividade jurisdicional, pois ndo possuem os magistrados legi-
timidade, para, no ambito de densas discussdes politicas e éticas, promover abrangente
interpretacao do ordenamento constitucional e infraconstitucional vigente, de modo a

geral, e particularmente a democracia critica, baseia-se em um fator essencial: em que os méritos e defeitos de um sdo
também de todos; teriamos, ao contrdrio, alguma forma de autocracia, ou seja, o governo de uma parte (os melhores)
sobre a outra (os piores). Portanto, se todos sdo iguais nos vicios e nas virtudes politicas, ou, o que é a mesma coisa, se
ndo existe nenhum critério geralmente aceito, através do qual possam ser estabelecidas hierarquias de mérito e demérito,
ndo teremos outra possibilidade sendo atribuir a autoridade a todos, em seu conjunto. Portanto, a democracia critica, a
autoridade do povo ndo depende de suas virtudes, ao contrdrio, desprende-se — é necessdrio estar de acordo com isso — de
uma insuperdvel falta de algo melhor. (Zagrebelsky, Gustavo. La crucifixion y la democracia, trad. espanhola, Ariel, 1996,
pdg. 105 — titulo original: Il “crucifigel” e la democracia, Giulio Einaudi, Torino, 1995).” De fato, se nado é correta essa
divinizacao do poder popular, ndo menor certo é que a eventual relativizacao do principio da maioria, apds a realizacéo de
um pleito complexo, nao pode ser tomada como algo ordinario. Nesse caso, seguindo a linha de raciocinio de Zagrebelsky,
estariamos consagrando um tipo nefasto de autocracia, ou seja, o governo de uma parte (no caso a minoria vencida) sobre
a outra (os vencedores do pleito eleitoral). Sem dlvida, nas palavras de Kelsen, “o principio da maioria absoluta (e ndo
qualificada) representa aproximacdo relativamente maior da idéia de liberdade”. Ainda em Kelsen, encontra-se o seguinte
pensamento acerca do principio majoritdrio, verbis: Ha apenas uma idéia que leva, por um caminho racional, ao principio
majoritdrio: a idéia de que, se nem todos os individuos sdo livres, pelo menos o seu maior nimero o é, o que vale dizer que
hd necessidade de uma ordem social que contrarie o menor nimero deles. Certamente esse raciocinio pressupée a igualdade
como postulado fundamental da democracia: de fato estd claro que se procura assegurar a liberdade ndo deste ou daquele
individuo porque esta vale mais que aquele, mas do maior nimero possivel de individuos. Portanto, a concorddncia entre
vontades individuais e vontade do Estado serd tanto mais fdcil de se obter quanto menor for o nimero de individuos cujo
acordo é necessdrio para decidir uma modificacdo na vontade do Estado, no momento em que se manifestasse, estivesse
mais em desacordo do que em acordo com as vontades individuais; se isso fosse exigido ao mdximo, poderia ocorrer que uma
minoria pudesse impedir uma mudanca na vontade do Estado, contrariando a maioria. (A democracia, SdGo Paulo, Martins
Fontes, 1993, p. 32)” Com tudo isso, gostaria apenas de enfatizar a inadmissibilidade, em um auténtico regime democra-
tico, de uma rotineira e excessiva relativizacao do principio da maioria. Nao se cuida, aqui, de opcao politica judiciaria a
ser ou nao desenvolvida por esta Corte, mas de inevitavel aplicacao do principio da proporcionalidade, que, entre nés, esta
expresso na clausula do devido processo legal substancial (art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal). Ha, especialmente, uma
violacdo a proporcionalidade em sentido estrito, tendo em vista a ponderacao entre os valores constitucionais que, no caso
se apresentam contrapostos.”

% Vide notas de rodapé 57 e 58.

¢4 uis Roberto Barroso, Judicializacdo, ativismo judicial, e legitimidade democrdtica, p. 19, disponivel em: <http://www.
oab.br/editora/revista/12350666701742218181>, acesso em: 26 mar. 2015: “Uma nota final: o ativismo até aqui tem sido
parte da solucdo, e ndo o problema. Mas ele é um antibiotico poderoso, cujo uso deve ser eventual e cauteloso. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario ndo deve desviar a atencéo da real disfuncdo que aflige
a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de
reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes”.
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alterar, substancialmente, as concepcdes sobre os preceitos concernentes a estrutura e
aos pressupostos do sistema politico e eleitoral, para reforma-lo sem a utilizacao dos
instrumentos formais de revisao legislativa ou constitucional estabelecidos democrati-
camente pela soberana vontade popular, concretizada por seus legitimos representantes
na elaboracao de nossa carta constitucional.
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A audiéncia do plano de midia: legislacdo,
procedimentos e resisténcia ao uso de novas
tecnologias

Marco Antonio Martin Vargas
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

1. Introducao

O presente artigo faz um breve apanhado da legislacao, procedimentos adotados e
dos conceitos envolvendo o horario eleitoral. Evidenciou-se a necessidade de enfrentar
questodes relacionadas a aplicabilidade da minirreforma eleitoral, a criacdo de novos
partidos, a representatividade na Camara dos Deputados, a dissidéncia partidaria du-
rante o processo eleitoral, vez que surtem efeitos diretos na distribuicdo do horario
eleitoral. Ainda serao abrangidas etapas anteriores a efetiva exibicao da propaganda
eleitoral no horario eleitoral, tais como: meios de convocacao de partidos, coligacoes e
representantes de emissoras de radio e televisdo para participarem da reunido do plano
de midia; realizacdo de audiéncia publica no Tribunal Superior e seus reflexos, e reali-
zacdo da reunido do plano de midia no Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo para os
cargos de deputado federal, estadual, senador e governador, as discussdes suscitadas e
os pontos que servirao de alicerce a propaganda eleitoral da eleicao que se aproxima.

A propdsito, no que concerne a realizacao da reuniao do plano de midia neste
Regional, observaram-se discussdes acerca do modo de entrega do material, havendo
divergéncia entre o uso do ja ultrapassado compact-disc e do MP3 enviado por e-mail.
A sugestao do uso do correio eletronico para o envio do material de campanha, ideia
simples e plenamente viavel, traria grandes reflexos no processo eleitoral, diminuindo
as despesas. Nao é demais lembrar que o avanco tecnoldgico trouxe uma série de vanta-
gens para a vida em sociedade. Podemos realizar varias tarefas por meio de maquinas:
comprar produtos sem sair de casa, conversar com parentes e amigos distantes, ter
acesso a informacoes e literatura de todas as partes do mundo. Sob essa 6ptica, nao
seria o caso de permitir o envio do material de campanha por correio eletronico? Esta e
outras questoes foram objeto da reuniao do plano de midia, sendo de rigor uma analise
detida do ocorrido.

2. Inaplicabilidade da minirreforma no horario eleitoral de 2014

A Lei n° 12.891/2013, também chamada de minirreforma eleitoral, foi publicada
em 30 de outubro de 2014 e alterou a Lei n°® 9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos) e a
Lei n® 9.504/97 (Lei das Eleicdes), modificando a distribuicao das cotas do Fundo Parti-
dario e do tempo de propaganda destinado as agremiacdes partidarias.

Entretanto, o Plenario do TSE, ao analisar a Consulta CTA n° 84742' apresentada
pelo presidente do Partido Humanista da Solidariedade — PHS, concluiu que as regras

" LEI que altera distribuicao de tempo de propaganda nao vale para Eleicées 2014. Disponivel em: <www.tse.jus.br/noticias-
-tse/2014>.
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da Lei n° 12.891/2013, em vigor ha apenas sete meses, alteram o processo eleitoral e,
consequentemente, a relacao de forca entre os partidos, advindo dai sua inaplicabilida-
de para o proximo pleito (artigo 16 da Constituicao Federal — principio da anualidade
eleitoral).

Posteriormente, no final de junho de 2014, ao responder a Consulta CTA n°® 100075,
a Corte Superior confirmou que nenhum ponto constante da Lei n°® 12.891/2013 sera apli-
cavel as Eleicoes Gerais de 2014, afastando a tese de aplicacao parcial das modificacoes.

Em que pese a inaplicabilidade da minirreforma, vé-se claramente da sua ementa
que o legislador buscou diminuir o custo das campanhas eleitorais, conforme teor que
segue:

Altera as Leis n% 4.737, de 15 de julho de 1995, 9.096, de 19 de se-
tembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, para diminuir
o custo das campanhas eleitorais, e revoga dispositivos das Leis n.os
4.737, de 15 de julho de 1965, e 9.504, de 30 de setembro de 1997.

A proposito, o artigo 2° da minirreforma altera artigos da Lei n® 9.096/95, entre
eles o artigo 46, § 5°, possibilitando a entrega de material de audio e video referente a
propaganda partidaria por meio de correspondéncia eletronica:

O material de dudio e video com os programas em bloco ou as in-
sercbes serd entregue as emissoras com antecedéncia minima de 12
(doze) horas da transmissdo, podendo as insercées de radio ser envia-
das por meio de correspondéncia eletronica.

Tal norma reflete em seu bojo a preocupacao do legislador com os custos de cam-
panha. Assim, como a legislacdao que trata sobre a matéria do horario eleitoral nao es-
pecifica qual a forma de entrega da propaganda eleitoral, seria perfeitamente possivel
adotar o envio da propaganda em bloco ou insercao por meio do correio eletronico, ou,
entao, em plataformas que permitem o armazenamento de midias em sistema “on-line”
(nuvem), com plena seguranca nesse sentido. Referido ponto sera aprofundado quando
da analise do plano de midia realizado neste Tribunal.

3. Horério eleitoral — conceitos e legislacao

O direito eleitoral brasileiro veda toda e qualquer propaganda eleitoral paga no
radio e na televisao, independente de época e duracao, ou seja, a propaganda € res-
trita ao horario eleitoral gratuito (art. 17, § 3°, da Constituicao Federal). Atualmente,
a propaganda eleitoral no radio e na televisdo esta prevista nos arts. 47 a 57 da Lei n°
9.504/97, regulamentados pelos arts. 33 a 48 da Resolucao TSE n° 23.404/2004.

A vedacao de pagamento de propaganda eleitoral no radio e televisdo busca a
efetividade da garantia a igualdade de condicdes dos candidatos ao acesso de car-
gos publicos e, para, tanto, o custo do espaco reservado pelas emissoras de radio e
televisdao ao periodo de horario eleitoral obrigatério é efetivado por intermédio de
compensacao fiscal.
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Sob este aspecto, importante trazer a colacdo, o entendimento de Favila Ribeiro
dos motivos decorrentes dessa obrigatoriedade ao direito de antena:

Cumpre lembrar que os servicos de telecomunicacbées em geral ou sdo
explorados diretamente pela Unido Federal, ou através de concesséoes
feitas pelo Governo Federal. Por isso, na reserva desses hordrios para
o servico eleitoral, estd sendo cumprida uma das obrigacées a que
estdo submetidos os concessiondrios dos servicos de radiodifusé@o e
televisdo, em nome do interesse publico ou social.

Na utilizacdo dos hordrios gratuitos pelos partidos politicos é o in-
teresse social que estd sendo invocado, tanto quanto é o interesse
publico que avulta se a utilizacdo é feita diretamente pela Justica
Eleitoral para divulgacdo dos comuinicados para escalrecimento as
autoridades judicidrias e ao eleitorado.?

0 horario eleitoral gratuito é exibido no periodo eleitoral, em rede para todas as
emissoras de televisao abertas, canais por assinatura (Senado Federal, Camara dos De-
putados, Assembleia Legislativa, Camara Legislativa do DF ou Camaras Municipais), bem
como por meio de insercoes diarias, veiculadas ao longo da programacao, das 8 as 24
horas, com duracdo maxima de 60 segundos cada, inclusive aos domingos.

A partir do dia 8 de julho do ano da eleicao, a Justica Eleitoral convocara os parti-
dos e a representacao das emissoras de televisao para elaborarem plano de midia, para
o uso da parcela do horario eleitoral gratuito a que tenham direito, garantida a todos
participacao nos horarios de maior e menor audiéncia.

Segundo José Jairo Gomes, os horarios de propraganda sao distribuidos apenas as
entidades que tenham candidato (na ADI n° 4.430/DF o STF declarou inconstitucional
a expressao “e representacdo na Camara dos Deputados” inscrita no caput do § 2°, do
artigo 47 da LE), devendo ser observados os seguintes critérios:

| — um terco, igualitariamente; Il — dois tercos, proporcionalmente
ao nimero de representantes na Cdmara dos Deputados, considerado,
no caso de coligacdo, o resultado da soma do numero de representan-
tes de todos os partidos que a integram (LE, art. 47,§ 2°).3

Como se verifica da regra supracitada, a partilha do tempo reservado ao horario
eleitoral gratuito agracia todas as agremiacées com o direito a 1/3 do horario eleitoral,
os restantes 2/3 sado distribuidos proporcionalmente ao nimero de deputados federais
de cada partido, considerando-se, no caso de coligacdo, a soma dos parlamentares dos
partidos que a integram. Lembramos que a representacao de cada partido politico na
Camara dos Deputados € a resultante da eleicdo, ressalvada a hipotese de criacao de
nova legenda, quando prevalecera a representatividade politica conferida aos parla-
mentares que migraram diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para o novo
partido politico, no momento de sua criagao.

2 RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 473.
> GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 402-403.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 42, p. 43-54, Janeiro-Marco/2016 45



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A Justica Eleitoral efetuara sorteio para a escolha da ordem de veiculacao da pro-
paganda de cada partido ou coligacdo no primeiro dia do horario eleitoral gratuito; a
cada dia que se seguir, a propaganda veiculada por Ultimo, na véspera, sera a primeira,
apresentando-se as demais na ordem do sorteio.

Por fim, nas eleicdes de 2014, a propaganda eleitoral gratuita no radio e na TV sera
veiculada de 19 de agosto a 2 de outubro, ou seja, tera inicio 45 dias antes do primeiro
turno e encerrara trés dias antes das eleicdes. Nos estados onde houver segundo turno, a
data limite para o inicio do horario eleitoral gratuito € o dia 11 de outubro, 15 dias antes
do pleito. O ultimo prazo previsto no calendario eleitoral deste ano para esse tipo de
propaganda € o dia 24 de outubro, dois dias antes do segundo turno das eleicdes de 2014.

4. Audiéncia publica no Tribunal Superior Eleitoral

No dia 16 de julho de 2014, o Tribunal Superior Eleitoral realizou audiéncia pUblica3
com representantes dos partidos politicos e das emissoras de radio e televisao para de-
bater a elaboracao do plano de midia, que definiu o tempo do horario eleitoral gratuito
para as eleicoes de 2014.4

Foi disponibilizado no sitio do Tribunal (www.tse.jus.br) a minuta da resolucéo (Ins-
trucao n° 783-95.2014.6.00.0000, Classe 19, Brasilia - Distrito Federal), que dispos sobre
a utilizacdo do horario gratuito de propaganda eleitoral reservado aos candidatos a Elei-
cao Presidencial de 2014 e aprovou o plano de midia das inser¢des, bem como o tempo
que cada uma das 32 agremiacgoOes partidarias, em tese, teriam direito, sendo para isso
utilizado os dados fornecidos pela Camara dos Deputados sobre a representatividade das
agremiacoes partidarias. A audiéncia foi conduzida pelo relator das instrucdes do pleito
deste ano, Ministro Dias Toffoli, atual presidente do Tribunal Superior Eleitoral.

A convocacao dos partidos e emissoras para participacdo na audiéncia publica obe-
deceu a regra esculpida no art. 52 da Lei n° 9.504/97.

Algumas agremiacdes questionaram durante a realizacao da audiéncia a incorrecao
da estimativa de tempo disponibilizada pelo c. Tribunal Superior Eleitoral na minuta da
resolucdo (Instrucdo n° 783-95.2014.6.00.0000, Classe 19, Brasilia — Distrito Federal).
Por exemplo, foi objeto de reportagem no site Conjur’ o fato do PSTU e do PRTB afirma-
rem que seus candidatos ao cargo de Presidente da RepUblica faziam jus, cada qual, a
quarenta e cinco segundos de propaganda. Por sua vez, o PSDC afirmou que teria direito
a quarenta e sete segundos. Também foi ressaltado que o PSDC nado poderia ter tempo
maior que as demais siglas igualmente sem representacdo na Camara dos Deputados.

Na realidade, as agremiacdes questionaram os critérios adotados pelo Tribunal Su-
perior Eleitoral, haja vista as incorrecoes mencionadas. Foi esclarecido que a Justica

4 A audiéncia publica administrativa € um instrumento colocado a disposicdo dos 6rgaos pUblicos para, dentro de sua area
de atuagao, promover um dialogo com os atores sociais, com o escopo de buscar alternativas para a solugao de problemas
que contenham interesse pUblico relevante. Também pode servir como instrumento para colheita de mais informacoes ou
provas (depoimentos, opinides de especialistas, documentos, etc) sobre determinados fatos. Nesse evento, também podem
ser apresentadas propostas e criticas. (Joao Batista Martins César, A audiéncia publica como instrumento de efetivacao dos
direitos sociais, pag. 361, http://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/viewFile/3124/1933).

5 PSTU e PRTB questionam divisdo do tempo de propaganda eleitoral. Disponivel em: <www.conjur.com.br>.
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Eleitoral utiliza sistema para calculo do horario eleitoral, que, por sua vez, é alimentado
pelas informacoes prestadas pela Presidéncia da Camara dos Deputados, visto que dois
tercos do tempo de propaganda sao proporcionais ao nimero de representantes do Poder
Legislativo Federal. Na sessao administrativa do dia 5 de agosto de 2014, o Plenario do
TSE aprovou resolucéo sobre o uso do horario eleitoral, ja com a representatividade das
agremiacoes devidamente revistas.

4.1. Criacao de novos partidos e a representacao
na Camara dos Deputados Federais

Como dito anteriormente, o tempo reservado a propaganda de cada eleicdo entre
os partidos e as coligacoes é distribuido da seguinte forma: um terco igualitariamente e
dois tercos proporcionalmente ao niUmero de representantes na Camara dos Deputados,
sendo considerado, no caso de coligacao, o resultado da soma do nimero de represen-
tantes de todas as siglas que a integrarem.

Com efeito, a representacao de cada partido politico na Camara € a resultante da
eleicao, ressalvada a hipotese de criacao de nova legenda, quando prevalecera a repre-
sentatividade politica conferida aos parlamentares que migraram diretamente dos par-
tidos pelos quais foram eleitos para o novo partido politico, no momento de sua criacao
(art. 36, § 1° da Resolucao TSE n° 23.404/2014).

Temos no nosso cenario politico 32 agremiacgdes politico-partidarias, sendo as trés
Gltimas com estatuto aprovado junto ao Tribunal Superior Eleitoral entre 2012 e 2013,
a saber: Partido Ecoldgico Nacional — PEN, criado em 19 de junho de 2012; Partido Re-
publicano da Ordem Social — PROS, criado em 24 de setembro de 2013, e Solidariedade
— SD, criado também em 24 de setembro de 2013.

Advém do mandamento legal e dos fatos alguns questionamentos, dois quais desta-
camos duas indagacdes: 1) o deputado federal que migrar para nova legenda no periodo
de trinta dias® de sua criacao leva consigo o direito de antena correspondente? 2) uma
segunda migracao a novo partido também gerara migracao do tempo de televisao?

Pois bem, no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.330/DF, o
Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que o deputado que migra para um
novo partido no momento de sua criacao carrega o tempo de propaganda destinado a sua
sigla original. Eis trecho relevante do julgado:

Extrai-se do principio da liberdade de criacdo e transformacdo de
partidos politicos contido no caput do art. 17 da Constituicdo da Re-
publica o fundamento constitucional para reputar como legitimo o
entendimento de que, na hipétese de criacdo de um novo partido, a
novel legenda, para fins de acesso proporcional ao rddio e a televi-
sdo, leva consigo a representatividade dos deputados federais que,
quando de sua criacdo, para ela migrarem diretamente dos partidos
pelos quais foram eleitos. Ndo hd razdo para se conferir as hipoteses
de criacdo de nova legenda tratamento diverso daquele conferido

¢ Consulta TSE n° 755-35, Classe 10, relatora Ministra Nancy Andrighi.
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aos casos de fusdo e incorporacdo de partidos (art. 47, § 4°, Lei das
Eleicées), jd que todas essas hipéteses detém o mesmo patamar cons-
titucional (art. 17, caput, CF/88), cabendo a lei, e também ao seu in-
térprete, preservar o sistema. Se se entende que a criagdo de partido
politico autoriza a migracdo dos parlamentares para a novel legenda,
sem que se possa falar em infidelidade partiddria ou em perda de
mandato parlamentar, essa mudanca resulta, de igual forma, na alte-
racdo da representacdo politica de legenda origindria. Note-se que a
Lei das Eleicées, ao adotar o marco da ultima eleicdo para deputados
federais para fins de verificacdo da representacdo do partido (art 47,
§ 39, da Lei n° 9.504/97), ndo considerou a hipdtese de criacdo de
nova legenda. Nesse caso, o que deve prevalecer ndo é o desempenho
do partido nas eleicoes (critério inaplicdvel aos novos partidos), mas,
sim, a representatividade politica conferida aos parlamentares que
deixaram seus partidos de origem para se filiarem ao novo partido
politico, recém-criado. Essa interpretac@o prestigia, por um lado,
a liberdade constitucional de criacdo de partidos politicos (art. 17,
caput, CF/88) e, por outro, a representatividade do partido que jd
nasce com representantes parlamentares, tudo em consondncia com
o sistema de representacdo proporcional brasileiro.

Adveio do aresto o entendimento de que a migracao para uma nova legenda
provoca a migracao da representatividade. Entretanto, ndao se pode olvidar que a
migracdo para uma legenda ja existente nao provoca a mesma consequéncia. Portan-
to, a primeira listagem fornecida pela Camara dos Deputados a Justica Eleitoral ndo
obedeceu a regra supracitada. Retificados os dados relativos a representatividade dos
partidos na Camara, na sessdo plenaria do dia 5 de agosto de 2014, o Plenario do TSE
aprovou resolucao sobre o uso do horario gratuito de propaganda eleitoral no radio e
na televisao para os candidatos a presidente da Republica, sanando as ddvidas susci-
tadas na audiéncia publica.

No tocante a segunda indagacéo, para visualizacao de suas minlcias e particulari-
dades, pertinente ilustra-la com caso hipotético. Imagine um deputado federal eleito
pelo PMDB no pleito de 2010. Em 2012, concordando com a filosofia do recém-criado
Partido Ecologico Nacional — PEN (19/06/2012), filia-se a nova agremiacao. Logo, nos
moldes do aresto do Supremo Tribunal Federal, levara consigo a representatividade do
PMDB para o PEN. Entretanto, imagine que o mesmo deputado em 2013 migre do Partido
Ecologico Nacional - PEN para o recém-criado Solidariedade — SD, cuja criacdo se deu
em 27/09/2013. Levara novamente a representatividade? Em relacado a esta indagacao
ainda nao ha um posicionamento oficial desta Justica Especializada. Partindo da premis-
sa que a criacdo de um novo partido constitui atividade licita e que a Lei n® 22.610/2007
possibilita a migracao quando da criacao de nova legenda, é de se entender razoavel dar
tratamento semelhante a hipotese analoga’.

7 APROVADA resolugéo sobre horario gratuito de candidatos a presidente da RepUblica Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/
imprensa/noticias-tse/2014/Agosto/aprovada-resolucao-sobre-horario-gratuito-de-candidatos-a-presidente-da-republica>.
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4.2. Dissidéncia partidaria e seus reflexos no horario eleitoral gratuito

As vezes pode acontecer de o diretério nacional do partido politico destituir, por
algum motivo, o diretdrio regional e nomear uma comissao provisoria em seu lugar. Nesse
caso, o diretdrio destituido pleiteia na Justica o direito de participar das eleicdes argu-
mentando que a destituicao foi indevida e, muitas vezes, acaba conseguindo uma liminar.
Com isso, ambos solicitam o registro para participar das eleices. Entretanto, indaga-se
se o tempo do partido podera ser dividido para dois candidatos ao mesmo cargo.

Com efeito, a norma do art. 16-A da Lei n°® 9.504/97 disciplina que:

O candidato cujo registro esteja sub judice poderd efetuar todos os
atos relativos a campanha eleitoral, inclusive utilizar o hordrio elei-
toral gratuito no rddio e na televisd@o e ter seu nome mantido na urna
eletrénica enquanto estiver sob essa condicé@o, ficando a validade dos
votos a ele atribuidos condicionada ao deferimento de seu registro
por insténcia superior.

Assim, a leitura superficial da legislacdo induz o intérprete a acreditar que ambos
os candidatos ao mesmo cargo, por exemplo, ao cargo majoritario de governador, teriam
direito a exibir suas propagandas no horario eleitoral.

Entretanto, essa solucdo nao se mostra razoavel. Veja bem, o mesmo partido/coli-
gacao nao podera ser contemplado mais de uma vez na divisao do horario eleitoral, sob
pena de ofensa ao principio da isonomia. Demais, a divisdo do tempo a dois candidatos
concorrentes ao cargo de governador pela mesma agremiacao, sem divida alguma, ge-
raria inseguranca juridica e confundiria todo o eleitorado.

Nesse proceder, o art. 16-A da Lei n°® 9.504/97 deve ser interpretado de forma res-
tritiva, ou seja, cabera ao Juiz Eleitoral definir, de imediato, qual dos candidatos com o
mesmo numero participara do horario eleitoral (analogia ao art. 32 da Resolucao TSE n°
23.405/2014, Resolucao TSE n° 23.235/2010 e Acordao TRE-PR n® 44.145/2012).

Tal questao mostra-se complicada, pois envolve tanto decisdes da Justica Eleitoral
quanto da Justica Comum, mas o Juiz Eleitoral deve decidir, inclusive, analisando even-
tuais liminares deferidas pela Justica Comum, antes de fazer a distribuicao do Horario
Eleitoral.

5. Reunido do plano de midia no Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo —
principais fatos e procedimentos; resisténcia ao uso de novas tecnologias

Agendada a reunido do plano de midia em meados de junho de 2014, sobreveio o
envio de convites aos partidos, coligacdes e emissoras de radio e televisdo para partici-
parem do evento. Em suma, o convite definiu a data do evento (21/07/2014) e esclare-
ceu que seria realizado sorteio da ordem de veiculacdo das propagandas para o primeiro
dia do horario gratuito e definido o tipo de midia a ser utilizado pelos partidos e coliga-
cOes para a confeccao das propagandas.

N&o obstante todo o avanco tecnologico que se encontra a disposicao da grande
maioria da populacao o uso de e-mail, Skype, Facebook Messenger, Line, WhatsApp,
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verificou-se, ja no momento da convocacao para participacdo da reuniao do plano de
midia, resisténcia de uma das maiores empresas de televisao do pais que nao aceitava
o envio de convite por e-mail, exigindo o envio do documento por fac-simile, tecnologia
obsoleta, o que se mostra incongruente, dado o porte da empresa, e retrogrado, sobre-
tudo em razao da modernidade dos servicos de telecomunicacoes.

Superados os entraves iniciais, no dia 21 de julho de 2014, realizou-se no Plenario
deste Tribunal a reunido do plano de midia.

Assim, passa-se a exposicao dos principais pontos abordados no evento, em espe-
cial, das divergéncias surgidas em relacdo ao uso de novas tecnologias.

Foi realizado sorteio para a ordem de veiculacao da propaganda eleitoral gratuita
em bloco para o primeiro dia, para o radio e televisao, iniciando-se pelo cargo de depu-
tado estadual. Apos a realizacdo do sorteio, um representante do Partido Comunista Bra-
sileiro — PCB ressaltou que sua agremiacao nao constou do rol de sorteados. Entretanto,
verificou-se que o citado partido nao havia registrado nenhuma candidatura para o cargo
de deputado estadual, o que explica a auséncia da agremiacdo naquela fase do sorteio.

Sobreveio sorteio para a ordem de veiculacao dos demais cargos (deputado estadu-
al, deputado federal, governador e senador).

Oportunamente, esclareceu-se que o sistema de Horario Eleitoral realiza um rodi-
zio da ordem de veiculacdo, ou seja, a cada dia a propaganda veiculada por ultimo, na
véspera, sera a primeira, apresentando-se as demais na ordem do sorteio (art. 50 da Lei
n°® 9.504/97 e art. 34 da Resolucao TSE n° 23.404/2014). Ainda, que as sobras do dia,
para cada periodo, decorrentes da distribuicao do horario eleitoral gratuito em bloco,
serao conferidas ao partido ou coligacao que veiculara sua propaganda por Gltimo a cada
dia, nos termos do art. 36, § 5°, da Resolucao TSE n° 23.404/2014, critério inserido no
programa informatizado do Tribunal Superior Eleitoral.

Em seguida, foi realizado sorteio para definicao da ordem dos cargos para a veicu-
lacdo da propaganda em insercoes, repetindo-se a regra do rodizio de cargos.

Esclareceu-se que a distribuicdo do horario eleitoral gratuito mediante insercoes
é feito a base de 30 segundos, respeitando-se o tempo de 6 minutos para cada um dos
quatro cargos, o que totalizara 24 minutos diarios, ressaltando-se que o cargo presiden-
cial é excluido, por incumbir ao colendo Tribunal Superior Eleitoral a sua distribuicao.
As insercoes no radio e na televisao serado calculadas a base de 30 segundos e poderao
ser divididas em modulos de 15 segundos, ou agrupadas em modulos de 60 segundos -
desde que dentro de um mesmo bloco de audiéncia, a critério de cada partido politico
ou coligacdo; em qualquer caso é obrigatoria a identificacdo do partido politico ou da
coligacao.

Os partidos politicos ou coligacbes que optarem por dividir ou agrupar insercoes
dentro do mesmo periodo de exibicdo deverao comunicar esta intencao as emissoras
com, no minimo, 48 horas de antecedéncia, para que elas possam efetuar as alteracoes
necessarias em sua grade de programacao.

Se dois ou mais partidos ou coligacdes optarem pela divisao das insercées no mesmo
periodo de exibicao, as primeiras insercdes de 15 segundos serdo veiculadas de acordo
com a sequéncia original prevista no plano de midia, sendo as outras insercdes de 15 se-
gundos veiculadas apds o término da sequéncia original, observada, entre elas, a mesma
ordem da primeira veiculacao.
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Ato continuo, estabeleceu-se um rodizio entre as emissoras de televisao e radio
para a geracao dos programas em bloco, que foi dividida em sete periodos, tanto para
radio quanto televisao, cabendo a emissora responsavel pela Ultima geracao eventuais
direitos de resposta concedidos apods o término do periodo da propaganda eleitoral.

No que diz respeito aos tipos de fitas a serem utilizadas, constatou-se que poucas
emissoras possuem sistema compativel com o tipo XDCAN e que algumas, como a rede
Globo de Televisao, utilizam tao-somente referido sistema. Assim, definiu-se, como re-
gra geral, que as fitas para gravacao dos programas eleitorais para a televisdo sera do
tipo Beta, gravada em sp, sistema analogico no canal 1, dolby off, exceto quando a
emissora nao for compativel com este sistema, caso em que sera utilizado o tipo XDCAN.

No que concerne a midia utilizada para veiculacdo dos programas de radio, houve
grande discussao entre os representantes dos partidos e das emissoras sobre o uso de
compact-disc ou do correio eletronico.

Em reunioes anteriores, em especial, nos anos de 2006 e 2010, prevaleceu o uso do
compact-disc, um dos mais populares meios de armazenamento de dados digitais.

Entretanto, na reuniao de 2014, parte dos representantes dos partidos sustentou
que o uso de CD é muito oneroso as agremiacdes partidarias, ja que, além dos custos
com confeccao da midia e sua gravacao, exige-se a contratacao de funcionarios para
entregar o material em varios pontos da unidade federativa, somados aos gastos de
transporte e alimentacao, entre outros.

A titulo de exemplo, no banco de dados desta Justica Especializada (Proc. 149-
81.2011.6.26.0000), consta informacao de que o Partido dos Trabalhadores-PT, na pres-
tacdo de contas ordinaria de 2010, gastou com fretes e transportes o importe de RS
244.887,40 (duzentos e quarenta e quatro mil, oitocentos e oitenta e sete reais e qua-
renta centavos). Assim, a adocao da entrega do material de propaganda eleitoral por
meio de correio eletronico, sem dlvida alguma, reduziria drasticamente os gastos com
office boys, fretes e transportes, o que se extrai da prestacao de contas mencionada.

Buscando utilizar novos recursos no horario eleitoral, foi proposto o uso do MP3/
MP4 e seu envio por e-mail. Nao obstante os argumentos expostos, muitos representan-
tes de emissoras de radio, principalmente do interior, ressaltaram dificuldades no uso
do correio eletronico, invocando instabilidade da internet. Pontuaram, ainda, que a au-
séncia de assinatura digital fragiliza a seguranca exigida para a transmissao de qualquer
propaganda. Assim, concluiram que era necessario manter o uso do compact-disc.

Nesse proceder, em que pese o CD ser um meio de midia ja em desuso, ficou acor-
dado na reuniao do plano de midia a coexisténcia de ambas as midias, isto €, facultou-se
a utilizacdo do MP3 e seu envio por e-mail, desde que haja concordancia da emissora,
assumindo os partidos a responsabilidade pela qualidade do material e eventuais proble-
mas na transmissao dos dados.

Uma sugestao para sanar as discussoes seria a criacao de banco de dados adminis-
trado pela Justica Eleitoral, cabendo aos partidos, coligacdes e as emissoras de radio
e televisao a manutencao e atualizacao dos dados, o que viabilizaria o uso exclusivo
do correio eletronico, salvo em poucas localidades com falhas na internet, hipoteses
excepcionais em que seria mantido o uso do CD. Na mesma linha, a fim de garantir a au-
tenticidade da propaganda enviada, poderia ser adotada a certificacao digital. Medidas
simples como estas possibilitariam a prestacao do servico de modo mais organizado e
seguro, reduzindo-se os custos.
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Um ponto curioso da reuniao, inclusive registrado em Ata, foi a recusa de grandes
emissoras de radio, entre elas CBN, USP, Record, Imprensa, Nicleo Bandeirantes de Ra-
dio, Gazeta, Globo, Morada do Sol e Transamérica, que relutaram em receber o material
de propaganda por e-mail. Veja, novamente se perpetrou a resisténcia ao progresso
tecnologico e de pequeno porte. Os argumentos defendidos pelas emissoras de radio do
interior até que sao sustentaveis, pois € natural que os novos sistemas e tecnologias tar-
dem a chegar a cidades menores, sobretudo quanto ao acesso de internet banda larga.
No entanto, os grupos de midia situados nas grandes capitais, em especial, na cidade de
Sao Paulo, metropole de destaque mundial, nao poderiam usar justificativa semelhante
para recusar o uso do correio eletronico.

No que se refere a propaganda em bloco, cujo material sera entregue sempre
pessoalmente, nao se admitindo o envio por e-mail, acordou-se que eventuais proble-
mas com as fitas seriam solucionados da seguinte forma: o responsavel designado pelo
partido ou coligacdo para a entrega da fita devera aguardar a verificacdo do teste de
exibicdo, porém as fitas que forem entregues depois das 20 horas e antes das 8 horas ndo
serao verificadas na presenca do entregador; caso a gravacao extrapole o tempo fixado
pela Justica Eleitoral, a emissora fica autorizada a cortar a programacao excedente; no
sentido contrario, finda a gravacao antes do tempo, a emissora o completara com a co-
locacdo da seguinte tarja — “Hordrio reservado para a propaganda eleitoral gratuita”;
caso nao haja entrega da fita, fica a emissora autorizada a veicular a gravacao anterior,
sem necessidade de consulta ao partido ou coligacao; as gravacoes que apresentarem
defeitos ou problemas na qualidade de audio e video serdo normalmente exibidas.

As emissoras foram alertadas de que as gravacdes deverao ser conservadas pelos
prazos constantes do art. 41, § 1°, da Resolucao TSE n°® 23.404/2014, ou seja, 20 dias
depois de transmitidas pelas emissoras de até um quilowatt e pelo prazo de 30 dias
pelas demais (Lei n°® 4.117/62, art. 71, § 3°, com alteracdes do Decreto-Lei n° 236, de
28.2.67). Nos periodos respectivos, as gravacdes ficardo no arquivo da emissora a dis-
posicao da autoridade eleitoral competente, para servir como prova dos abusos ou dos
crimes porventura cometidos (art. 41, § 7°, da Resolucao TSE n° 23.404/2014).

Ficou esclarecido que as emissoras que tenham geradoras em outros estados nao
poderao retransmitir propagandas eleitorais de candidatos inscritos em outras Unidades
da Federacao, mesmo para os cargos de Senador e Deputado Federal, devendo, nessa
situacao, exibir a tarja — “Hordrio reservado para a propaganda eleitoral gratuita”. As
midias da propaganda em rede devem ser entregues na geradora designada, conter cla-
quetes das respectivas propagandas e estar acompanhadas do mapa de midia.

Em caso de substituicao do plano de midia, este podera ser encaminhado via fac-
-simile as emissoras, nos mesmos horarios estabelecidos na Resolucao TSE 23.404/2014.

Ressaltou-se que, para as insercoes, cada concorrente entregara o material direta-
mente nas emissoras, cCom excecao para a entrega das gravacdes as emissoras associa-
das, onde se acordou, por maioria dos partidos politicos e coligacdes, emissoras de radio
e televisao, que as propagandas serao entregues em midia Unica na sede estadual da ge-
radora (cabeca de rede) e serao reproduzidas por suas associadas, afiliadas e parceiras,
vedada a quebra de praca. Assim, ficam as afiliadas, associadas e parceiras desobrigadas
de receber material de propaganda em suas sedes.

As fitas deverdo ser entregues pelos responsaveis indicados pelos partidos e coli-
gacoes, nos locais e aos responsaveis indicados pelas emissoras, conforme relacoes a

52 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 42, p. 43-54, Janeiro-Marco/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

serem disponibilizadas no site do Tribunal Regional Eleitoral. Estabeleceu-se, ainda, que
os partidos e coligacbes identificariam os mapas de midia com: 1) nome do partido ou
coligacao; 2) titulo ou nimero do filme a ser veiculado; 3) duracao do filme; 4) dias e
faixas de veiculacao; 5) nome e assinatura da pessoa credenciada pelo partido ou coli-
gacao, e as claquetes deverao conter os quatro primeiros itens dos mapas de midia. Por
fim, acordou-se que, no caso de divergéncia entre o mapa e a claquete, prevalecera o
que constar da Gltima.

Ressaltou-se que as emissoras deverao evitar ao maximo a transmissao de insercoes
em sequéncia, ou seja, coladas umas as outras, o que poderia descaracterizar a natureza
da insercao.

No tocante as insercoes, como prescreve a legislacdo, é vedada a utilizacdo de
gravacoes externas, montagens ou trucagens, computacao grafica, desenhos animados
e efeitos especiais, bem como a veiculacao de mensagens que possam degradar ou ridi-
cularizar candidato, partido ou coligacao. Em que pese a regra supracitada, no proce-
dimento do Horario Eleitoral a cargo desta Corregedoria Regional Eleitoral, os partidos
e coligacdes peticionaram em conjunto, em formato de termo de ajuste, e pugnaram
pela flexibilizacao da legislacao eleitoral, para que as propagandas eleitorais sejam
produzidas com o uso moderado de recursos de computacao grafica e, além disso, seja
permitida a gravacao da propaganda fora de est(dio, desde que em locais fechados. O
pedido mostrou-se plausivel, sobretudo por que o proprio legislador tornou obrigatoria
a utilizacao da linguagem brasileira de sinais ou de legendas, o que somente é possivel
com o uso de recursos de computacao grafica. Ademais, a montagem de cenarios para a
producao da propaganda torna a campanha dispendiosa.

Por fim, com a finalidade de poupar nova vinda dos representantes das emissoras ao
Tribunal, realizou-se o sorteio para definir quais as emissoras de radio e televisao fariam
a geracao das propagandas caso haja segundo turno das eleicoes.

6. Conclusao

A reuniao do plano de midia é evento essencial a plena realizacdo das Eleicdes e
concretizacao da democracia, pois nesta fase do processo eleitoral sao chamados os
representantes dos partidos, coligacdes, emissoras e associacoes e sao esclarecidas as
principais regras relacionadas ao horario eleitoral, bem como aspectos praticos sobre o
plano de midia, tais como: tipo de midia, modo de entrega dos materiais, entre outros,
sempre visando a perfeita sintonia entre o candidato, o veiculo de comunicacao e o ci-
dadéo, sem dlvida, o principal destinatario dos servicos eleitorais.

0 uso da tecnologia e as novas midias ja se mostrou eficaz nesta Justica Especiali-
zada. Nunca é demais lembrar os beneficios proporcionados pelo uso da urna eletronica.
A apuracao é realizada em horas, com rapidez e seguranca. Alias, o modo como ocorre a
eleicao é sindnimo de exceléncia no mundo, sendo exemplo de transparéncia e eficacia
do processo democratico.

Nessa linha, impde-se ainda mais o uso da tecnologia nos varios servicos prestados
pela Justica Eleitoral, entre eles, sem dlvida, aqueles relacionados ao horario eleito-
ral, sendo o principal exemplo o envio do material do horario por correio eletronico,
derrubando preconceitos e exigindo uma visao mais abrangente e profissional do servico
prestado.
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N&do é sem razao dizer, também, a necessidade do esforco concentrado de todos
os atores do processo eleitoral, para, assim, propiciar o barateamento das campanhas e
maior transparéncia nos gastos realizados com a propaganda eleitoral.
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Condic¢des de elegibilidade e causas de
inelegibilidade

Ricardo Cunha Chimenti’
Juiz substituto em segundo grau do TJSP

1. A autoridade e o cidadao

A natureza humana nos impoe, desde o nascimento, a dependéncia da autoridade,
aqui entendida a pessoa a qual as normas naturais, sociais juridicas atribuiram o poder
de nos impor determinada conduta. Inicialmente, estamos sob a autoridade daquele que
contribui em nosso parto, sob a autoridade dos pais e sob a autoridade dos professores
ou responsaveis que garantem nossos primeiros anos de sobrevivéncia.

Fato é que aprendemos a confiar naqueles que detém autoridade sobre nés, ja que
gracas a essa subjetiva relacao superamos as primeiras dificuldades de nossa existéncia
e adquirimos boa parte dos nossos primeiros conhecimentos.

Por outro lado, é inegavel que no curso da vida conquistamos nossos espacos e
passamos a definir nossos destinos, conforme bem explicam, entre outros, a teoria me-
canicista de sociedade e os estudos constitucionais que nos atribuem a titularidade do
poder e explicam as técnicas de liberdades.

Nos termos do paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicao Federal de 1988, todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.
E dentro de um Pais de grande dimensao territorial e populacao superior a 200 milhdes
de habitantes, é natural que prevalecam os instrumentos da democracia representativa,
por meio da qual confiamos a diversas autoridades preciosos valores, como a guarda de
nossas liberdades e dos bens necessarios a nossa subsisténcia.

Assim, de fato, titularizamos um poder que poucas vezes exercemos diretamente,
enquanto as autoridades exercem poderes que nao titularizam.

A democracia, pressuposto elementar do Direito Eleitoral, tem por base nao sé o voto
do povo, mas também a liberdade de consciéncia, de culto, de religido e de trabalho.

O conceito de Kelsen, pelo qual a democracia é uma técnica de liberdades, é o que
melhor traduz a democracia, pois um povo sem liberdade de informacao e de manifesta-
cdo, ainda que vote, jamais tera um governo verdadeiramente voltado para o bem-estar
da maioria.

Conforme ensina Celso Antonio Bandeira de Mello?: “A democracia exige, para seu
funcionamento, um minimum de cultura politica, que é precisamente o que falta nos

' O autor é professor da Escola Paulista da Magistratura, da Universidade Mackenzie e do Complexo Educacional Damasio de
Jesus. Foi Juiz Eleitoral da 1392 Zona Eleitoral. Também atuou como Juiz Auxiliar da Corregedoria Nacional de Justica, da
Presidéncia do Superior Tribunal de Justica, da Direcao da Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM) e da Corregedoria Geral de Justica do TJSP. E autor de obras juridicas, entre elas “Direito Eleitoral”, Colecao Sinop-
ses Juridicas, Editora Saraiva.

2 Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, v. 15, p. 100.
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paises apenas formalmente democraticos”. Bem leciona o mestre que, sem a conscién-
cia de cidadania (existente nos paises substancialmente democraticos), o povo “é presa
facil das articulacdes, mobilizacdes e aliciamento da opinido pUblica, quando necessaria
sua adesao ou pronunciamento, gracas ao controle que os setores dominantes detém
sobre a midia, que ndo é sendo um dos seus bracos”.

E certo que a regra da maioria “é o instrumento técnico capaz de obter o grau
maximo da liberdade”, conforme afirma Celso Fernandes Campilongo®. Ha sempre que
se observar, porém, se o objetivo da maioria ndo foi manipulado por uma minoria de-
tentora de técnicas de marketing e de amplos meios de comunicacao direta (veiculo
de imprensa) e indireta (pelo aparelhamento dos servicos governamentais que atingem
milhdes de cidadaos).

Carmen Lucia Antunes Rocha* relembra que:

A participacdo politica é direito fundamental, ostentada na Decla-
racdo dos Direitos do Homem da Organizacdo das Nacées Unidas, de
1948, em cujo art. 21 se tem:

1.° Todo homem tem direito de tomar parte no governo do seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente esco-
lhidos.

2.° Todo homem tem igual direito de acesso ao servico publico de
seu pais.

3.9 A vontade do povo serd a base da autoridade do governo, esta
vontade serd expressa em eleicbes periddicas e legitimas, por sufrd-
gio universal, por voto secreto equivalente que assegure a liberdade
do povo.

Direito Eleitoral é o ramo do Direito Publico que visa regular o exercicio da
soberania popular. A democracia, portanto, é antecedente logico do Direito Eleitoral.

2. As elegibilidades e as inelegibilidades como forma de protecao da sociedade

Infelizmente, sabemos que ainda ndao alcancamos o minimo da cultura politica
referida acima por Celso Antonio Bandeira de Mello e, consequentemente, expressiva
parcela dos cidadaos brasileiros sdo presas faceis de manipulacoes e coacoes, algumas
explicitas (como as propagandas eleitorais enganosas) e outras implicitas (como a disse-
minacao do medo da perda de beneficios sociais de grande relevancia caso um opositor
venca as eleicoes).

A sociedade, contudo, possui lideres que ndo estao integrados a superada estrutura
partidaria que vigora no Pais, lideres que sdo conscientes desse 6nus natural denominado
lideranca® e que procuram, dentro do sistema constitucional vigente, construir medidas
capazes de dificultar o acesso de pessoas socialmente nocivas a condicao de autoridades.

3 Direito e democracia. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.

“ Republica e federagdo no Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 117.

5 Ha interessante pesquisa do professor Luiz Marins sobre a lideranca, fundada nas formacgdes de voo dos gansos canadenses, no
site Anthropos Consulting. Na historia religiosa ha interessante passagem biblica sobre o 6nus da lideranca em Mateus 20,20-28.

56 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n°® 42, p. 55-75, Janeiro-Marco/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Gracas a tais liderancas informais, foram elaboradas e aprovadas duas importantes
leis de iniciativa popular em matéria eleitoral. Uma, que permite a cassacao do registro
ou do diploma daquele que se elege por meio da compra direta ou indireta de votos
(Lei 9.840/1999, de iniciativa popular e que instituiu o art. 41-A da Lei n. 9.504/1997,
pertinente a captacao irregular de sufragio). E outra, que torna efetivamente inelegivel
quem praticou graves condutas antissociais, batizada Lei da Ficha Limpa (LC 135/2010),
lei de iniciativa popular que deu nova redacdo e novo alcance a denominada Lei das
Inelegibilidades (LC 64/1990).

Em um momento em que a participacao popular é estimulada, de forma natural ou
artificial, pela doutrina conhecida como Novo Constitucionalismo Latino-Americano (de
grande influéncia nos plebiscitos realizados na Venezuela, Bolivia e Equador), que no
Brasil sao retomadas as grandes manifestacoes de rua (junho de 2013, 15 de marco de
2015, 13/03/2016 etc.), e que em parcela do mundo arabe se assiste a violentas mani-
festacdes com suposta origem religiosa, impossivel deixarmos de destacar que no Antigo
Testamento havia o Livro | Macabeus, de cujo Capitulo 3,43 se extrai um convite para
que lideres transformem a fé em acao politica e revolucionaria contra a prepoténcia dos
poderosos, nos seguintes termos: “disseram uns aos outros: Levantemos nossa patria de
seu abatimento e lutemos por nosso povo e por nossa religiao”.

De volta ao direito positivo de nosso Pais (laico, porém teista), na esfera consti-
tucional as condicdes de elegibilidade expostas no § 3° do art. 14 da CF/1988 sao as
seguintes:

1°) a nacionalidade brasileira;

2°) o pleno exercicio dos direitos politicos;

3°) o alistamento eleitoral;

4°) o domicilio eleitoral na circunscricao;

5°) a filiacao partidaria e

6°) a idade minima de 35 anos para Presidente da RepUblica, Vice-Presidente da
RepuUblica e senador; a idade minima de 30 anos para governador e vice-governador de
Estado e do Distrito Federal; a idade minima de 21 anos para deputado (federal, distrital
ou estadual), prefeito, vice-prefeito e juiz de paz; e a idade minima de 18 anos para
vereador.

Quanto a primeira condicdo de elegibilidade (nacionalidade brasileira), observo
que somente a Constituicao Federal pode estabelecer hipoteses de nacionalidade origi-
naria, a nacionalidade dos natos. No Brasil de hoje, a nacionalidade originaria (primaria,
involuntaria) normalmente é fixada pelo critério do jus soli, mas conforme veremos
abaixo sdo admitidas excecdes que a conferem pelo critério do jus sanguinis.

A nacionalidade originaria também é chamada primaria ou involuntaria, porque
normalmente é atribuida em razao da condicao de uma pessoa quando ela nasce (brasi-
leiros natos).

A nacionalidade originaria costuma ser atribuida as pessoas com base em dois crité-
rios, de acordo com a legislacao soberana de cada pais. O primeiro funda-se no principio
de que sera nacional todo aquele que for filho de nacionais (jus sanguinis). O segundo
determina serem nacionais todos aqueles nascidos em seu territério (jus soli ou jus loci).

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 42, p. 55-75, Janeiro-Marco/2016 57



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Os paises ndo costumam adotar, com exclusividade, qualquer dos sistemas, fato
que permite a uma pessoa ser polipatrida (ter mais de uma nacionalidade, a exemplo
do filho de italiano que nasce no Brasil) ou apatrida (ndo ter qualquer nacionalidade).

Sao brasileiros natos aqueles que nascem na Republica Federativa do Brasil, ainda
que de pais estrangeiros, desde que estes nao estejam a servico de seu proprio pais. A
exclusdo nao se aplica na hipotese de os pais estarem a servico particular ou a servico
de terceiro pais.

Quando um dos pais estiver no Brasil a servico do seu governo e o outro for brasilei-
ro, o filho aqui nascido podera optar pela nacionalidade originaria brasileira, conforme
explicita o art. 2° da Lei n. 818/1949.

Também sao brasileiros natos os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro (nato ou
naturalizado) ou mae brasileira (nata ou naturalizada), desde que qualquer deles esteja
a servico da Republica Federativa do Brasil. Por excecao, nessa hipotese adota-se o cri-
tério do jus sanguinis, combinado com o requisito de que ao menos um dos pais esteja
no pais do nascimento da crianca a servico da RepUblica Federativa do Brasil.

A formalizacao pode se dar mediante o registro do menor em reparticao consular
do Brasil, mas este ato nao é obrigatorio.

Por fim, sao considerados brasileiros natos os nascidos no estrangeiro, de pai brasi-
leiro ou mae brasileira, desde que venham a residir na RepUblica Federativa do Brasil e
optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira. Com a ECR n. 3, de 7.6.1994,
ndo mais se exige residéncia no Brasil antes da maioridade ou o registro em reparticao
diplomatica brasileira no exterior.

A aquisicao da nacionalidade provisoria ocorre com a simples residéncia no Brasil,
confirmando-se apds a manifestacao da opcao perante a Justica Federal (art. 109, X,
da CF). Para a formalizacdo dessa condicao provisoria, caso a pessoa venha a residir no
Brasil durante a menoridade, seu genitor brasileiro devera manifestar a opcao.

Até que atinja a maioridade, o menor sera considerado brasileiro nato. Atingida
a maioridade, a condicdo de brasileiro nato fica suspensa até que seja formalizada a
opcao.

A naturalizacdo, também conhecida como nacionalidade secundaria ou adquirida,
sempre depende de requerimento do interessado. Sua concessao é faculdade exclusiva
do Poder Executivo Federal, inexistindo direito publico subjetivo a naturalizacdo ou
inconstitucionalidade na regra que atribui exclusivamente ao Poder Executivo Federal a
possibilidade de concedé-la ou nao (observar a seguir entendimento diverso quanto a na-
turalizacao quinzenaria). A entrega do certificado de naturalizacdo pelo juiz competente
constitui o momento da efetiva aquisicao da nacionalidade brasileira.

A naturalizacao ordinaria (art. 12, 1l “a”, 2* parte da CF) é aquela que pode ser
reconhecida (exige-se, relembro, o deferimento de pedido expresso) aos estrangeiros
originarios de paises de lingua portuguesa (nao s6 aos portugueses, mas também a ango-
lanos, timorenses, mocambicanos e outros) que tenham idoneidade moral e residéncia
no Brasil por um ano ininterrupto. Nao ha mais a exigéncia da sanidade fisica exigida
pelo art. 140 da CF/1967.

A naturalizacdo extraordinaria (quinzenaria, art. 12, Il “b”, da CF) é reconhecida
aos estrangeiros de qualquer nacionalidade ou mesmo aos apatridas residentes na Re-
publica Federativa do Brasil ha mais de 15 anos ininterruptos e sem condenacao penal.
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Antes da ECR n. 3/1994, o prazo exigido era de 30 anos (denominava-se naturalizacao
trintenaria).

A lei somente pode estabelecer distincdes entre brasileiros natos e naturalizados
quando a diferenciacao for autorizada pela Constituicao Federal.

A Constituicao Federal de 1988 explicita as seguintes distincoes:

« oinc. LI do art. 5° ndo permite a extradicao do brasileiro nato, mas nas hipoteses
em que estabelece, autoriza a do naturalizado;

« 0 brasileiro naturalizado pode perder a nacionalidade se praticar atividades noci-
vas aos interesses nacionais. O nato, nao (inc. | do § 4° do art. 12 da CF);

*«05§3°doart. 12 e o inc. VIl do art. 89 da CF explicitam cargos e funcoes que so
podem ser ocupados por brasileiros natos;

0 art. 222 da CF prevé que a propriedade de empresa jornalistica e de radiodifu-
sdo sonora e de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados
ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sede no Pais. O § 1° do artigo, na redacao da EC n. 36/2002, autoriza
participacao de estrangeiros em até 30% do capital total e do capital votante
dessas empresas, mas cabera aos brasileiros (natos ou naturalizados ha mais de
dez anos) a gestao das atividades e a escolha da programacao.

Dos cargos eletivos por votacao direta, sdo privativos de brasileiros natos os de
Presidente e Vice-Presidente da Republica.

Relembro que existem outros cargos privativos de brasileiro nato (Presidente da
Camara dos Deputados; Presidente do Senado Federal; Ministro do STF; a carreira diplo-
matica, oficial das Forcas Armadas e o cargo de Ministro da Defesa), mas tais cargos nao
sdo providos por meio de eleicao popular. E também privativa de brasileiro nato a funcéo
de membro do Conselho da Republica, na forma do art. 89, VII, da CF.

Para ser Senador, Deputado Federal ou Estadual, Vereador, Governador, Prefeito ou
juiz de paz (ha previsao de sua eleicao no art. 98 da CF, com mandato de quatro anos),
exige-se apenas a condicao de brasileiro (nato ou naturalizado).

Quanto a segunda condi¢do de elegibilidade (pleno exercicio dos direitos politi-
cos), ha que se observar se o interessado nao esta submetido a alguma das hipoteses
de perda ou suspensao dos direitos politicos, que sao denominadas “Direitos Politicos
Negativos” e que estao explicitadas no artigo 15 da Constituicao Federal.

A terceira condicdo de elegibilidade é o alistamento eleitoral, ja que somente
pode ser eleito quem ao menos pode votar (embora nem todos que podem votar sejam
elegiveis).

0 alistamento eleitoral e o voto sao obrigatorios para os brasileiros maiores de 18
anos, e facultativos para os analfabetos, para os que tém entre 16 e 18 anos (até a data
da votacao) e para os que tém mais de 70.

No que pertine aos inalistaveis (os que nao detém capacidade eleitoral ativa), ini-
cialmente ha que se observar que a Constituicdo Federal de 1988 adota o sistema de su-
fragio universal, o qual outorga o direito de se alistar e votar a grande maioria daqueles
que detém a capacidade civil e preenchem os requisitos basicos previstos na Constitui-
cdo, sem limitacoes decorrentes do grau de instrucdo, do poder econémico, do sexo ou
da conviccao religiosa.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 42, p. 55-75, Janeiro-Marco/2016 59



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Sao inalistaveis os menores de 16 anos (até a data da eleicao), os estrangeiros, os
conscritos (aqueles que, regularmente convocados, prestam o servico militar obrigato-
rio ou servico alternativo) e os privados definitiva ou temporariamente dos seus direitos
politicos.

A Constituicao do Império (1824) adotou o sufragio censitario, estabeleceu um pri-
meiro limite minimo de renda liquida anual (cem mil réis) para votar nas eleicoes das
assembleias paroquiais, e impos um segundo limite minimo de renda liquida anual (du-
zentos mil réis) ainda maior para que o interessado pudesse votar para deputados, sena-
dores e membros dos conselhos de provincia (arts. 92 e 94).

As Constituicoes de 1891 (art. 70), 1934 (art. 107) e de 1937 (art. 117) vedaram o
alistamento eleitoral dos mendigos.

Ja as Constituicoes de 1891 (art. 70), de 1934 (art. 107), de 1937 (art. 117), de
1946 (art. 132) e de 1967 (art. 142) vedaram o alistamento eleitoral dos analfabetos,
proibicdo que subsistiu desde o inicio da forma republicana de governo até a Emenda
Constitucional n. 25, de 1985.

As mulheres adquiriram o direito de votar pelo Codigo Eleitoral de 1932, regra
constitucionalizada em 1934 (art. 108, que obrigava o alistamento e o voto das mulheres
que ocupassem funcdes publicas remuneradas). Somente em 1946, passou a vigorar o
alistamento obrigatorio também para mulheres, desde que alfabetizadas.

A CF/1988 adota o sufragio universal e, sobretudo nas eleicoes para Presidente da
Republica, segue o principio da igualdade do valor do voto de cada cidadao (one person,
one vote).

A quarta condigdo de elegibilidade (domicilio eleitoral) é que o interessado tenha
domicilio eleitoral na circunscricdo perante a qual pretende ser eleito.

0 art. 9° da Lei n. 9.504/97 impde que o candidato tenha domicilio eleitoral na
circunscricao da eleicdo no minimo um ano antes da votacdo. E de acordo com o art.
86 do CE, nas eleicoes presidenciais a circunscricdo sera o Pais; nas eleicoes federais e
estaduais, o Estado; e, nas municipais, o respectivo municipio.

A quinta condicdo de elegibilidade ¢ a filiacao partidaria.

O prazo de filiacdo partidaria deferida pelo partido atualmente exigido é de pelo
menos seis meses antes das eleicoes, nos termos do art. 18 da Lei Federal n. 9.096/95
e do art. 9° da Lei n. 9.504/97, na redacao da Lei n. 13.165/2015. Para os magistrados,
membros do Ministério Publico que nao fizeram a opcédo do art. 29, § 3°, do ADCT, e
membros dos Tribunais de contas, os quais nao podem manter qualquer participacao
politico-partidaria (inclusive filiacdo) durante o servico ativo, exige-se a filiacao parti-
daria (que pressupde a prévia aposentadoria ou a exoneracao) no prazo de seis meses
antes das eleicoes (art. 13 da Res. TSE n. 22.156/2006 e art. 1°, Il, a, 14, da LC n. 64/90,
elaborados quando o prazo geral de filiacao era de um ano).

Quanto aos membros do Ministério PUblico, ha que se observar, ainda, as mudancas
impostas pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que passou a vedar, sem excecoes, a
participacao politico-partidaria dos membros do Ministério Publico (art. 128, § 5°, Il, e,
da CF).

Para os que ingressaram antes da Emenda Constitucional n. 45/2004 ha que se
admitir a participacao politico-partidaria, desde que licenciados na forma delineada na
Resolucao n. 20.559 do TSE e nas ADIns 1.371/DF e 1.377/DF. Ao julgar o RO 1.070/2006,
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o TSE reconheceu a elegibilidade dos Membros do Ministério Publico que ingressaram
na carreira antes de 1988 e, a qualquer tempo, fizeram a op¢ao prevista no art. 29, §
3°, do ADCT.

Nao é proibida a filiacdo partidaria aos defensores publicos, que podem exercer ati-
vidade politico-partidaria. Sujeitam-se os defensores publicos a regra geral de filiacao,
ou seja, até um ano antes do pleito no qual pretendam concorrer (Recurso Ordinario n.
1.248, acordao TSE de 19-10-2006).

Em relacao aos militares reformados, sem referéncia sequer ao prazo de seis meses
de desincompatibilizacao, merece destaque a seguinte conclusao:

Consulta — Militar que passa a inatividade apds o prazo limite de
filiacdo partiddria (art. 18 da Lei 9.096/95) — Elegibilidade. Se a
passagem para a inatividade ocorrer depois do prazo de um ano para
a filiacdo partiddria, mas antes da escolha em convencéo, deve o mi-
litar, ao se tornar inativo, no prazo de quarenta e oito horas, filiar-se
a partido politico (Res.-TSE n. 20.615).

O militar federal ou estadual, enquanto em servico ativo, nao pode estar filiado a
partidos politicos (inciso V do § 3° do art. 142 e art. 42, § 1°, ambos da CF/88). Assim,
para poder candidatar-se, deve ser agregado (suspender o exercicio do servico ativo)
desde o registro da candidatura até a diplomacao (Res.-TSE n. 19.978/97 e art. 82, XIV,
da Lei n. 6.880/80). Portanto, ndo ha que se exigir filiacdo partidaria prévia, sendo sufi-
ciente o registro da candidatura (Ac.-TSE 11.314/90 e Res.-TSE n. 19.509/96).

De acordo com o § 8° do art. 14 da CF, o militar alistavel (exclui o conscrito, ou
seja, aquele que cumpre o servico militar obrigatorio) é elegivel nos seguintes termos:

a) se contar com menos de dez anos de servico militar, deve afastar-se definiti-
vamente da atividade, conforme decidiu o STF ao julgar o RE 279.469/RS (j. em
16-3-2011);

b) se contar com mais de dez anos de atividade, o militar sera temporariamente
agregado pela autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente, no
ato da diplomacéo, para a inatividade, que sera remunerada caso o militar pre-
encha os requisitos para ser reformado (espécie de aposentadoria do militar).
Caso nao seja eleito, o militar que tinha mais de dez anos de servico ao lancar
sua candidatura voltara a exercer suas funcoes militares.

Nos termos da LC n. 64/90 e da Resolucao n. 18.019/92 do TSE, sob pena de ine-
legibilidade, o servidor militar da ativa deve-se afastar (afastamento remunerado) no
minimo trés meses antes do pleito, qualquer que seja a eleicao.

A sexta condigdo de elegibilidade prevista no art. 14 da CF é a idade minima (§ 2°
do art. 11 da Lei n. 9.504/1997).

A idade minima, condicdo de elegibilidade que é adquirida gradativamente, deve
estar preenchida no dia da posse, salvo quando fixada em dezoito anos, hipotese em que
sera aferida na data-limite para o pedido de registro (§ 2° do art. 11 da Lei n. 9.504/97
na redacao da Lei n. 13.165/2015). Nao ha idade maxima limitando o acesso aos cargos
eletivos.
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0 810 do art. 11 da Lei n. 9.504/97, na redacao da Lei n. 12.034/2009, traz que
as condicoes de elegibilidade (a excecao da idade tratada no § 9°) e as causas de ine-
legibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacao do pedido de registro da
candidatura, ressalvadas as alteracoes, faticas ou juridicas, supervenientes ao registro
que afastem a inelegibilidade. A partir do REsp eleitoral n. 809.82, j. de 26/08/2014, o
TSE alterou a sua jurisprudéncia e passou a considerar que as condicoes de elegibilidade
(inclusive a quitacao de eventual multa eleitoral) devem ser aferidas até o final da tra-
mitacdo do pedido de registro pelas instancias ordinarias. Observou-se, para tanto, que
ao vislumbrar o descumprimento de alguma condicao o juiz deve determinar a notifica-
cao do interessado a se manifestar (artigos 27, § 7°, | e art. 44, paragrafo Unico, ambos
da Resolucao TSE 23.405/2014).

Lei ordinaria pode estabelecer condicoes de elegibilidade. As inelegibilidades,
contudo, somente podem ser estabelecidas por norma constitucional ou por lei comple-
mentar editada na forma do art. 14, § 9°, da CF (cf. ADIn-MC 1.063).

3. As causas de inelegibilidade previstas na CF

De acordo com o § 4° do artigo 14 da CF/1988 sao inelegiveis para qualquer cargo
(inelegibilidade absoluta) os inalistaveis (ver no topico anterior apontamentos sobre o
alistamento eleitoral) e os analfabetos.

3.1 Os analfabetos

Infelizmente, ante o baixo padrao educacional do Brasil, considera-se analfabeto
aquele que nao consegue redigir uma pequena frase que lhe é ditada ou ler um pequeno
artigo.

Ante a auséncia de maior explicitacdo quanto a extensao do analfabetismo para fins
de inelegibilidade, analfabetos funcionais tém sido considerados elegiveis. Analfabeto
funcional é aquele que sabe transformar letras em sons e sons em palavras. Contudo,
ndo é capaz de compreender o sentido de um texto escrito.

A auséncia de comprovante de escolaridade junto ao pedido de registro da candi-
datura autoriza o juiz a aferir, por outros meios (que preservem a dignidade do exami-
nado), a condicao de alfabetizado (art. 28, § 5°, da Res.-TSE n. 21.608/2004, art. 29, §
2°, da Res.-TSE n. 22.717/2008 e art. 27, § 8°, da Resolucao TSE n. 23.373/2011). Nao
se pode, contudo, presumir o analfabetismo apenas pelo fato de o candidato ter des-
cumprido ordem judicial de se submeter a realizacao de teste de escolaridade, quando
existirem outros elementos capazes de comprovar a alfabetizacdao (Recurso Especial
Eleitoral n. 96-71, ltuacu/BA, rel. Min. Marco Aurélio, em 23-4-2013) necessaria ao de-
ferimento do registro de candidatura.

3.2 Ainelegibilidade relativa dos parentes do chefe do Poder Executivo

A CF/1988 também traz hipoteses de inelegibilidade relativa (alcanga apenas al-
guns cargos), que pode ser decorrente da idade (e é superada aos 18, 21, 30 ou 35 anos
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cf. explicitamos no item 2) ou de relacao de parentesco com o chefe do Poder Executi-
vo (denominada inelegibilidade reflexa).

Quanto ao parentesco, o art. 14, § 7°, da CF estabelece que o conjuge (incluindo-
-se no conceito aqueles que vivem em unido estavel, inclusive as homoafetivas) e os
parentes, consanguineos ou afins (afins sao os parentes do conjuge), até o 2° grau ou
por adocdo, do Presidente da Republica, de governador, de prefeito ou de quem os haja
substituido nos seis meses anteriores ao pleito, nao podem concorrer a qualquer cargo
eletivo na circunscricao em que o chefe do Poder Executivo exerce seu mandato. Se o
parente ou conjuge ja for titular de mandato eletivo pode concorrer a reeleicao, ou
seja, pode concorrer para 0 mesmo cargo que ja ocupa.

Nos termos da Simula Vinculante 18/2009 do STF, “a dissolucdo da sociedade ou do
vinculo conjugal, no curso do mandato, nao afasta a inelegibilidade prevista no § 7° do
art. 14 da CF”.

Os parentes e o conjuge, porém, sao elegiveis para quaisquer cargos fora da juris-
dicao do respectivo titular do mandato e mesmo para cargo de jurisdicao mais ampla,
ainda que nao haja desincompatibilizacao do chefe do Poder Executivo.

De acordo com a Resolucao TSE n. 20.931, de 20-11-2001, que abranda o alcance
da Simula 6 do proprio TSE, o conjuge e os parentes do chefe do Executivo sao elegi-
veis para o mesmo cargo do titular, quando este for reelegivel (ndo estiver exercendo o
segundo mandato consecutivo) e tiver se afastado definitivamente até seis meses antes
do pleito.

Também é possivel a eleicdo de conjuge ou parente até o segundo grau do chefe
do Executivo para “cargo eletivo diverso”, no mesmo territorio, desde que haja a desin-
compatibilizacao definitiva do chefe do Executivo seis meses antes do pleito.

4, Inelegibilidades decorrentes da lei

Lei complementar pode estabelecer outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das eleicbes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcéo,
cargo ou emprego na administracao direta ou indireta (§ 4° do art. 9° da CF).

Lei ordinaria pode estabelecer condicoes de elegibilidade. As inelegibilidades,
contudo, somente podem ser estabelecidas por norma constitucional ou por lei comple-
mentar editada na forma do art. 14, § 9°, da CF (cf. ADIn-MC 1.063).

A principal norma ora vigente sobre o tema é a LC n. 64/90 (conhecida como Lei das
Inelegibilidades), que foi alterada pela LC n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa). As causas
de inelegibilidade infraconstitucionais hoje estao previstas no seu art. 1°, nos seguintes
termos:

0 art. 1° 1, a, da LC n. 64/90 reitera disposicao constitucional no sentido de que
sao absolutamente inelegiveis (inelegiveis para qualquer cargo) os inalistdveis e os
analfabetos.

Oart. 1°, 1, b, da LC n. 64/90 estabelece que os parlamentares federais, estaduais
ou municipais que hajam perdido seus mandatos por falta de decoro (ética) ou por
violag¢do dos impedimentos previstos no art. 55 da CF (ou congéneres da Constituicdo
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do Estado ou da Lei Orgéanica do Distrito Federal ou de um municipio), ficam inelegiveis
para as eleicoes realizadas durante o periodo do mandato para o qual se elegeram e nos
oito anos subsequentes ao término da legislatura (periodo de quatro anos que correspon-
de ao mandato de um deputado). Foi o caso dos entao Deputados Federais José Dirceu
e Roberto Jeferson, que no julgamento politico do caso denominado “Mensalao”, sob
a acusacao de falta de decoro, tiveram, no ano de 2005, seus mandatos cassados pela
Camara dos Deputados.

Oart. 1° 1, ¢, da LC n. 64/90 trata da inelegibilidade dos chefes do Poder Execu-
tivo Estadual, Distrital e Municipal. Dita o dispositivo que ficam inelegiveis o governa-
dor e o vice-governador de Estado e do Distrito Federal, e o prefeito e o vice-prefeito,
que perderem seus cargos eletivos por infringéncia a dispositivo da Constituicdo Es-
tadual, da Lei Orgadnica do Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio, para as
eleicoes que se realizarem durante o periodo remanescente e nos oito anos subsequen-
tes ao término do mandato para o qual tenham sido eleitos.

A perda do cargo eletivo fundada nessa alinea “c” em regra decorre de condenacao
pelos denominados crimes de responsabilidade, também identificados como infracoes
politico-administrativas.

Referidas infracdes sao julgadas pelo Poder Legislativo, no caso de Prefeitos (arti-
gos 4° a 6° do Decreto-Lei 201/1967), ou pelo Tribunal Especial, se Governador, confor-
me previsto na Lei n. 1.079/1950 e confirmado pelo STF em 12/02/2015, no julgamento
das ADI 4.971, 4792 e 4800.

O Presidente da Republica condenado por crime de responsabilidade (art. 85 da
CF/198 e Lei n. 1.079/1950) pode sofrer duas penas: a desinvestidura (cassacao do man-
dato) e a inabilitacdo para o exercicio de qualquer funcao pUblica (inclusive as eletivas)
por oito anos a contar da condenacdo, nos termos do art. 52, paragrafo Gnico, da CF/88.

O processo capaz de impor o impedimento do agente para a continuidade do man-
dato € o impeachment, proprio para as infracoes politico-administrativas. O sentido
usual que é reservado para tal expressao é duplice, e tanto pode significar o processo
proprio para a repressao das infracées politico-administrativas como também tem o
sentido de sanc¢ao aplicavel em razao das infracdes politico-administrativas.

Em razao do sistema instituido pela Lei nacional n. 1.079/1950, qualquer cidadao é
parte legitima para apresentar a acusacao perante a Camara dos Deputados.

A Constituicao Federal exemplifica crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica no seu art. 85, enquadrando na tipificacao os atos do Presidente da Republica
que atentem contra a Constituicao Federal, em especial contra a probidade na Admi-
nistracdo, o livre exercicio dos Poderes Legislativo, Judiciario e do Ministério Publico, o
cumprimento das leis e das decisdes judiciais, o exercicio dos direitos politicos, individu-
ais e sociais, a seguranca interna do Pais, ainda que na forma tentada (v. LC n. 90/1997),
e a Lei Orcamentaria.

Pelo sistema imposto pelos arts. 51, I, 52, |, e 86, todos da CF, o processo de impe-
dimento por crime de responsabilidade tem duas fases.

12 fase (comparavel a pronuncia nos crimes sujeitos a juri): a Camara dos Depu-
tados, pelo voto ostensivo e nominal de 2/3 dos seus membros, admite a acusacao e
autoriza a instauracao do processo (a Camara dos Deputados atua como um Tribunal de
Pronuncia).
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22 fase tem inicio no momento em que o Senado Federal, pelo voto da maioria
simples dos seus membros (cf. ADPF/STF 378, j. de 16/03/2016), admite a denlncia,
instaura o processo pelo crime de responsabilidade e passa a atuar como um Tribunal de
Julgamento.

Iniciada a segunda fase do processo por crime de responsabilidade (instauracao pelo
Senado), o Presidente da Republica ficara provisoriamente suspenso de suas funcoes.
Caso em cento e oitenta dias o julgamento junto ao Senado nao esteja concluido, cessa
o afastamento do Presidente da Republica, sem prejuizo do seguimento do processo.

0 julgamento por crime de responsabilidade junto ao Senado Federal sera presidido
pelo presidente do STF (que nao vota), e a condenacao depende de 2/3 dos votos (os-
tensivos e nominais) de todos os membros do Senado Federal. A decisao sera explicitada
mediante resolucao do Senado.

Mesmo com a renuincia, o processo segue para que se julgue a inabilitacao politica,
conforme precedente denominado “Caso Collor”.

Caso o ato ensejador do impeachment seja um fato tipico penal, a condenacéo pelo
crime de responsabilidade nao afasta a possibilidade de condenacao pelo crime comum,
que reflexamente também impde a perda do cargo (art. 15, lll, da CF/1988).

Quando se pensa em atentado contra a probidade na administra¢do ha que se
observar que o julgamento é politico e que ndo se exige fundamentacdo para o voto
parlamentar (que é aberto). Ainda assim é importante que se tenha em mente os para-
metros da Lei n. 8.429/1992 e da Lei n. 12.846/2013, ja que ambas visam reprimir atos
improbos e atos nocivos contra a administracao pUblica, comissivos ou omissivos.

A alinea d impde a inelegibilidade daqueles contra os quais haja representacao
julgada procedente pela Justica Eleitoral, em decisao transitada em julgado ou proferi-
da por o6rgao colegiado, em processo de apuracao de abuso do poder econémico ou po-
litico, para a eleicdo na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as
que se realizarem nos oito anos (antes da Lei da Ficha Limpa eram trés anos) seguintes.

No julgamento do Recurso Especial Eleitoral n. 10-62, j. de 27-8-2013, foi decidido,
por maioria, que condenacao por abuso de poder econdmico ou politico em sede de acao
de impugnacao de mandato eletivo ndo enseja a inelegibilidade desta alinea. A relatora
vencida e outros dois ministros, contudo, concluiram que a alinea d ndo condiciona o re-
conhecimento de inelegibilidade as condenacdes proferidas exclusivamente em acoes de
investigacao judicial eleitoral (AIJEs), pois a Unica diferenca entre a acdao de impugnacao
de mandato eletivo e a acao de investigacado judicial do art. 22 da LC n. 64/90 é o prazo
de ajuizamento, tendo ambas, entre suas finalidades, a apuracao do abuso de poder.

Ja a alinea e estabelece causas de inelegibilidade decorrente de condenacao cri-
minal (transitada em julgado ou proferida por 6rgao colegiado).

A condenacado criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos, €
causa de suspensao dos direitos politicos (ativos e passivos — art. 15, lll, da CF), efeito
automatico da condenacéo e que abrange crimes dolosos, culposos e contravencoes pe-
nais. A frente trataremos das inelegibilidades decorrentes das condenacées por 6rgao
colegiado, ainda que nao transitadas em julgado.

Em sintese, desde o transito em julgado da condenacao por qualquer crime ou con-
travencao, o condenado fica com os seus direitos politicos ativos e passivos suspensos,
enquanto durarem os efeitos da condenacao.
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Cumprida ou extinta a pena, em regra cessa a suspensao, independentemente de
reabilitacao criminal ou da reparacdo dos danos civis (SUmula 9 do TSE). O interessado
precisa tao somente comprovar a cessacao do impedimento junto ao cartorio eleitoral,
nos termos do art. 52 da Resolucao TSE n. 21.538/2003, e requerer novamente a sua
inscricao (art. 81 do CE).

A autoridade que impuser a um cidadao maior de 18 anos a privacao dos direitos
politicos providenciara para que o fato seja comunicado ao juiz eleitoral competente
ou ao TRE da circunscricdo em que residir o réu. Observado o art. 51 da Resolucao TSE
n. 21.538/2003, o juiz eleitoral tomara as providéncias necessarias para a inclusao dos
dados nos cadastros eleitorais.

Para o TSE (Agl 3.547/2003) e para o STF (RE 179.502/SP), a suspensao dos direitos
politicos, enquanto durarem os efeitos da condenacao (art. 15, Ill, da CF), da-se em
decorréncia de crime doloso, culposo ou contravencao.

O TSE ja decidiu que o art. 15, Ill, da CF é norma autoaplicavel e que os direitos po-
liticos permanecem suspensos durante o cumprimento do sursis (suspensao condicional
da pena) e de outros beneficios posteriores a sentenca condenatoria definitiva (Acérdao
15.338/99). Contra: TAMG — RT 754/713.

A suspensao condicional do processo (sursis processual), prevista no art. 89 da Lei
n. 9.099/95, da-se antes da condenacao definitiva. Por isso, ndo acarreta a suspensao
dos direitos politicos.

Por outro lado, de acordo com o § 4° do art. 1° da LC n. 64/90 (na redacao da LC
n. 135/2010), que amplia a interdicao da capacidade eleitoral passiva, “a inelegibili-
dade prevista na alinea e do inciso | deste artigo nao se aplica aos crimes culposos e
aqueles definidos em lei como de menor potencial ofensivo, nem aos crimes de acao
penal privada”.

Os condenados pelos crimes especificados na alinea e do inciso | do art. 1° da LC n.
64/90 ficam inelegiveis desde a condenacao transitada em julgado ou proferida por
orgado colegiado e por mais oito anos além do cumprimento da pena, sancdo suplemen-
tar que nao se aplica aos condenados por crimes culposos, crimes de menor potencial
ofensivo, contravencdes penais e crimes de acao penal privada.

Os crimes que geram o prolongamento da inelegibilidade para além do cumpri-
mento da pena sao: contra a economia popular, a fé publica, a administracao publica, o
patriménio publico, o patrimonio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais,
os previstos na lei que regula a faléncia, por crimes eleitorais para os quais a lei comine
pena privativa de liberdade, por trafico de entorpecentes e drogas afins, contra o meio
ambiente e a salde publica; de abuso de autoridade, nos casos em que houver condena-
cao a perda do cargo ou a inabilitacdo para o exercicio de funcdo publica; de lavagem
ou ocultacao de bens, direitos e valores; racismo, tortura, terrorismo e hediondos; de
reducao a condicao analoga a de escravo; contra a vida e a dignidade sexual, e pratica-
dos por organizacao criminosa, quadrilha ou bando.

Entre os 6rgdos colegiados cuja condenacao antes mesmo do transito em julgado
gera a inelegibilidade esta o Tribunal do Jari, conforme decidiu o TSE no julgamento do
RO 169.795, j. em 2-12-2010, e do REsp Eleitoral n. 611-03, DJe de 13-8-2013.

Aquele que se elegeu enquanto estava sendo processado, podera perder o mandato
caso seja definitivamente condenado criminalmente.
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Na hipotese de condenacgdo criminal de deputado federal, estadual ou distrital,
ou senador, ainda ha discussao se a perda do mandato decorrente de condenacao cri-
minal dependera de manifestacao da Casa Legislativa respectiva, pela maioria absoluta
de seus membros, em votacao aberta (8§ 2° do art. 55 da CF, na redacao da EC 76/2013).
Ainelegibilidade, porém, é imediata.

Observe-se que as condenacdes criminais de Joao Paulo Cunha, Pedro Henry e Wal-
demar Costa Neto (processo criminal do Mensalao — AP 470), Natan Donadon (Deputado
Federal — Acao Penal 396) e Ivo Cassol (Senador — Acao Penal 565) geraram grandes po-
[émicas. Todos os julgamentos se deram antes da EC 76, quando a manifestacao da casa
legislativa era secreta.

No caso do Mensalao, por 5 X 4, em 17/12/2012, o STF deliberou que de:sde a
condenacao pelo STF os condenados estavam impedidos de exercer o mandato. A casa
legislativa caberia tao somente formalizar a cassacao do mandato.

Contudo, no julgamento da Acao Penal 565, em 8 de agosto de 2013, o STF estabe-
leceu que caberia ao Senado deliberar sobre a perda do mandato de Senador condenado
criminalmente a mais de quatro anos de pena privativa de liberdade.

Quanto a Natan Donadon, no julgamento em 26-10-2013 da questao de ordem sus-
citada no processo, se conclui novamente que, determinada a suspensao dos direitos
politicos, a suspensdo ou a perda do cargo sao medidas decorrentes do julgado e imedia-
tamente exequiveis apds o transito em julgado da condenacao criminal, sendo desimpor-
tante para a conclusao o exercicio ou nao de cargo eletivo no momento do julgamento.

Vereador condenado criminalmente por sentenca transitada em julgado perde o man-
dato independentemente de deliberacdo da Camara Municipal (Informativo STF n. 162).

O fato de estar em curso pedido de revisdao criminal é insuficiente para afastar a
suspensao dos direitos politicos (REspe 0013924).

A inelegibilidade é imposta desde a condenacéo criminal pelo 6rgao colegiado (ou
desde o transito em julgado da decisao do juiz singular) e subsiste por mais oito anos a
partir do cumprimento da pena.

A apresentacdo da certiddo criminal de 20 grau fornecida pela Justica
Estadual do domicilio eleitoral do candidato é indispensdvel ao defe-
rimento do pedido de registro de candidatura, por imposicdo expressa
da alinea b do inciso Il do art. 26 da Res.-TSE n. 23.221/2010 (AgRg n.
RO 288.334/RJ, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. em 23-11-2010).

Pela alinea f, os que forem declarados indignos do oficialato, ou com ele incom-
pativeis, ficam inelegiveis pelo prazo de oito anos.

Estabelece o § 3° do art. 142 que:

Os membros das Forcas Armadas sGo denominados militares, aplican-
do-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes
disposicées:

[...]

VI — o oficial s6 perderd o posto e a patente se for julgado indigno do
oficialato ou com ele incompativel, por decisdo de tribunal militar de
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cardter permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em
tempo de guerra;

VIl — o oficial condenado na justica comum ou militar a pena privativa
de liberdade superior a dois anos, por sentenca transitada em julga-
do, serd submetido ao julgamento previsto no inciso anterior.

O art. 42 da CF estende a regra aos oficiais da Policia Militar.

A alinea g tipifica como causa de inelegibilidade a rejeicdo de contas relativas ao
exercicio de cargos ou fungées publicas por irregularidade insanavel que configure
ato doloso de improbidade administrativa, e por decisao irrecorrivel do 6rgao com-
petente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as
eleicdes que se realizarem nos oito anos seguintes, contados a partir da data da decisao,
aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da CF, a todos os ordenadores de despesa,
sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicao.

Para os fins do art. 1°, |, g, da LC n. 64/90 nao é imprescindivel que a ocorréncia
de ato doloso de improbidade administrativa seja reconhecida por meio de provimento
judicial. Nesse sentido, o Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n. 295-33, DJe
de 13-3-2013. Acordao de Tribunal de Contas pode trazer nota de improbidade.

Da fundamentacao de um acoérdao proferido por Tribunal diverso a justica eleitoral
pode concluir que o caso € de conduta dolosa de improbidade administrativa, ainda que
tal circunstancia ndo esteja expressa na parte dispositiva do julgado (Recurso Ordinario
no 2373-84, Sao Paulo/SP, rel. Min. Luciana Lossio, em 23.9.2014).

Por outro lado, ao julgar o Recurso Especial Eleitoral n. 205-33, j. de 27 de agosto
de 2013, o TSE decidiu que:

Afastada pela Justica Comum, em sede de acdo civil publica, a prdtica
de ato de improbidade em relacdo aos mesmos fatos que ensejaram a
rejeicdo de contas pelo Tribunal de Contas, ndo hd falar na incidéncia
da inelegibilidade da alinea g do inciso | do art. 1° da LC n. 64/90,
que pressupode a rejeicdo de contas por decisdo irrecorrivel proferida
pelo 6rgdo competente, decorrente de irregularidade insandvel que
configure ato doloso de improbidade administrativa.

Os chefes do Poder Executivo tém as suas contas julgadas pelo Poder Legislativo.

O controle externo dos recursos publicos dos Estados é feito pelas Assembleias Le-
gislativas com o auxilio dos TCEs. O julgamento das contas do governador do Estado, por
exemplo, é feito pela Assembleia Legislativa.

No que pertine as contas municipais, o art. 31 da CF estabelece que a fiscalizacao
do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante controle externo,
e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da lei.

Desde a vigéncia da Constituicao Federal de 1988, é vedada a criacao de tribunais,
conselhos ou o6rgaos de contas municipais (art. 31, § 4°, da CF). Aqueles existentes até
entao, a exemplo do Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo, foram mantidos (art.
31, § 1°, da CF) e auxiliam as respectivas Camaras Municipais no controle externo das
contas pUblicas. Também é possivel a criacdo de um Tribunal de Contas para auxiliar na
fiscalizacdo das contas de todos os Municipios de um Estado (ADIn 154 e RDA 185/127).
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Nos municipios onde nao ha Tribunal de Contas, o controle externo é feito pelas
Camaras Municipais dos Vereadores, com o auxilio do Tribunal de Contas do Estado res-
pectivo.

O parecer emitido pelo Tribunal de Contas, em relacao as contas dos prefeitos, s6
nao prevalece se derrubado por voto de 2/3 (chamado maioria qualificada) dos membros
da respectiva Camara Municipal (art. 31, § 2°, da CF). Uma vez votado e nao obtido o
referido quorum, nao se pode proceder a nova votacao, sob pena de violacdo ao § 2° do
art. 31 da Constituicao.

O TSE firmou o entendimento de que nao incide a inelegibilidade do art. 1°, 1, g, da
LC n. 64/90, caso nao haja decisao do Orgao Legislativo Municipal desaprovando as con-
tas do chefe do Executivo, mesmo que o Tribunal de Contas haja emitido parecer pela
desaprovacao (Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n. 190-51/CE. Relator:
Min. Dias Toffoli, que ressalvou a sua divergéncia. DJe de 25-3-2013). Por meio do RE
729.744, o tema foi classificado para ser julgado como assunto que possui repercussao
geral junto ao STF.

Quanto as contas relativas a verbas decorrentes de convénios, a orientacao juris-
prudencial do TSE é diversa. Entende o TSE que em relacao as contas atinentes a con-
vénios, cabe ao Tribunal de Contas decidir e ndo somente opinar, nos termos do artigo
71, VI, da Constituicao Federal (AgR-REspe n. 2321/PI, PSESS de 8-11-2012, Rel. Min.
Laurita Vaz).

No mesmo sentido, o TSE decidiu que a desaprovacao de contas por pagamento da
remuneracao de professores com recursos do Fundo de Manutencao e Desenvolvimento
do Ensino Fundamental e de Valorizacao do Magistério (Fundef) em percentual inferior
ao disposto no art. 7° da Lei n. 9.424/96 consubstancia irregularidade insanavel e ato
doloso de improbidade administrativa, e atrai a inelegibilidade prevista na alinea g do
inciso | do art. 1° da LC n. 64/90. Reiterou, ainda, que, para essa Justica especializada,
compete ao Tribunal de Contas do Estado analisar os recursos do Fundef aplicados pelo
chefe do Executivo Municipal, ndo sendo necessario julgamento dessas contas pelo Poder
Legislativo (Recurso Especial Eleitoral n. 101-82, j. de 11-12-2012).

Igualmente é importante relembrarmos que o TSE assentou sua jurisprudéncia no
sentido de que a decisao do Tribunal de Contas da Uniao pela irregularidade das contas
de prefeito em razao do descumprimento na forma de aplicacao de verbas federais,
prevista no convénio firmado com o governo federal, enseja a inelegibilidade da alinea
g do inciso | do art. 10 da LC n. 64/90, independentemente de os recursos terem sido
aplicados em fins pUblicos. O Plenario asseverou que a celebracao de convénios tem por
finalidade o alcance de metas especificas e o atendimento de necessidades pontuais.
Desse modo, a verba derivada desses ajustes é de natureza essencialmente vinculada,
devendo ser aplicada rigorosamente nos termos estabelecidos.

Afirmou, ainda, que a falta de conhecimento técnico do prefeito sobre os percen-
tuais nutricionais aplicaveis ao objeto do convénio nao afasta o dolo, pois compete a
ele apenas cumprir as regras inscritas no ajuste. Salientou-se que, na linha da juris-
prudéncia daquele Tribunal Superior, o dolo fica caracterizado quando o administrador
deixa de observar os comandos constitucionais, legais ou contratuais vinculados a sua
atuacao. Desse modo, o Plenario conclui que o desvio na aplicacao das verbas oriundas
do convénio caracterizou irregularidade insanavel, que atrai a inelegibilidade prevista
na alinea g do inciso | do art. 1° da LC n. 64/90. Assim, o Tribunal Superior Eleitoral, por
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unanimidade, deu provimento ao recurso, indeferindo o pedido de registro de candida-
tura (Recurso Especial Eleitoral n. 143-13, 1bia/MG, rel. Min. Henrique Neves da Silva,
em 6-12-2012).

N&o pode haver mera revogacao, por critérios de oportunidade e conveniéncia, do
decreto legislativo que aprecia as contas de chefe do Poder Executivo, o que afrontaria o
§ 2° do art. 31 da Constituicao. Nesse sentido, a Consulta TSE n. 54.093/DF, de 6-5-2010.

O Plenario do Tribunal Superior Eleitoral, por unanimidade, afirmou que a desa-
provacao de contas decorrente da inobservancia de normas financeiras na gestdo de
consorcio publico atrai a inelegibilidade da alinea g do inciso | do art. 1° da Lei Comple-
mentar n. 64/1990. Na espécie, o pretenso candidato ao cargo de deputado federal teve
seu registro indeferido em razao de suas contas referentes ao periodo em que presidiu
consorcio intermunicipal terem sido rejeitadas pelo Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo, competente para o julgamento nos termos do que dispéem os arts. 71, inciso VI, e
75 da Constituicdo Federal de 1988 (Recurso Ordinario n. 703-11, Sao Paulo/SP, rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, em 18.11.2014).

Portanto, em relacao as contas prestadas pelo chefe do Poder Executivo, o Tribunal
de Contas emite parecer prévio. O julgamento das contas, porém, compete ao Poder
Legislativo (no ambito federal ao Congresso Nacional — art. 49, IX, da CF). Cabe ao Tri-
bunal de Contas apenas a emissao de parecer prévio, salvo quando se tratar de contas
atinentes a convénios, pois, nesta hipotese, compete a Corte de Contas decidir e nao
somente opinar. Nesse sentido: TSE, AgRg no RO 249.184/BA, rel. Min. Marcelo Ribeiro,
em 6-10-2010.

Essencialmente o TSE entende que a competéncia para julgar contas de go-
verno das prefeituras é do Poder Legislativo municipal; e as contas de gestado,
por sua vez, sdo julgadas pelo Tribunal de Contas (RO eleitoral n. 975-87, DJ de
19/02/2015).

Ainelegibilidade do art. 1°, 1, g, da LC n. 64/90 somente surte efeitos
a partir da irrecorribilidade da decisdo de rejeicdo de contas pelo
6rgdo competente, e ndo a partir da publicagdo desta. Se a decisdo de
rejeicdo de contas de candidato se tornou irrecorrivel somente apods
o0 prazo para impugnacgao do registro de candidatura, é de reconhecer
configurada causa de inelegibilidade infraconstitucional supervenien-
te, que pode ser arguida em sede de recurso contra expedicdo de
diploma, com base no art. 262 do Codigo Eleitoral. (AgRg no REspe
950.098.718/MA, rel. Min. Arnaldo Versiani, DJe de 7-12-2010).

De acordo com a Sumula Vinculante 3 do STF, “nos processos perante o Tribunal
de Contas da Uniao asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa quando da decisao
puder resultar anulacao ou revogacao de ato administrativo que beneficie o interessado,
excetuada a apreciacao da legalidade do ato de concessao inicial de aposentadoria,
reforma e pensao”.

De acordo com a alinea h do art. 1° da LC n. 64/90, também sao inelegiveis os de-
tentores de cargo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional, que be-
neficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso, por acdo ou omissdo, do poder econémico
ou politico, e que forem condenados em decisdo transitada em julgado ou proferida por
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orgao judicial colegiado, para a eleicao na qual concorrem ou tenham sido diplomados,
bem como para as que se realizarem nos oito anos seguintes.

Ha regras proprias para a apuracao do abuso de poder de autoridade nos artigos 19
e 22, XIV, da LC n. 64/1990.

Pela alinea i sdo igualmente inelegiveis os que, em estabelecimentos de cré-
dito, financiamento ou seguro, que tenham sido ou estejam sendo objeto de
processo de liquidacdo judicial ou extrajudicial, hajam exercido, nos doze
meses anteriores a respectiva decretacdo, cargo ou fungdo de dire¢do, adminis-
tracdo ou representagdo, enquanto ndo forem exonerados de qualquer responsa-
bilidade.

O questionamento de tal hipotese de inelegibilidade sempre exige ativa partici-
pacao dos legitimados ativos para a respectiva impugnacdo, ja que nao se exige cer-
tidao civel para o registro de uma candidatura. Nesse sentido, a Representacao TSE n.
154.808/GO0, rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 26-11-2010.

De acordo com o Ac.-TSE n. 22.739/2004, este dispositivo nao € inconstitucional ao
condicionar a duracéo da inelegibilidade a exoneracao de responsabilidade, sem fixacao
de prazo.

Conforme tive oportunidade de expor no livro Direito Eleitoral, 5. ed., Saraiva,
Colecao Sinopses Juridicas, 2014, p. 104:

A alinea j impée a condigdo de inelegivel aos que forem conde-
nados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por or-
gdo colegiado da Justica Eleitoral, por corrupgao eleitoral (art.
299 do CE), por captagdo ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei n.
9.504/97), por doagdo, captacdo ou gastos ilicitos de recursos de
campanha ou por conduta vedada aos agentes publicos em campanhas
eleitorais que impliquem cassacd@o do registro ou do diploma, pelo
prazo de oito anos a contar da eleicdo.

Incide a causa de inelegibilidade prevista na alinea j do inciso | do
art. 1° da Lei Complementar n. 64/1990, acrescida pela Lei Comple-
mentar n. 135/2010, em face da decisdGo do Tribunal Regional Elei-
toral — confirmada pelo Tribunal Superior Eleitoral - que julgou pro-
cedente a investigacdo judicial e reconheceu a prdtica de captagéo
ilicita de sufrdgio.

O fato de o Tribunal Regional, a época, ndo ter reconhecido a inelegi-
bilidade da alinea d do inciso | do art. 1°da LC n. 64/ 1990 ndo impede
o reconhecimento da inelegibilidade da alinea j, em decorréncia da
condenacdo por captacdo ilicita de sufrdgio ter sido imposta na mes-
ma acdo de investigacdo judicial eleitoral (TSE, AgRg no RO 78.847/
RO, rel. Min. Arnaldo Versiani, j. em 28-10-2010).

Transitada em julgado condenacdo por captacdo ilicita de sufrdgio, é
de se reconhecer a inelegibilidade da alinea j do inciso | do art. 1° da
Lei Complementar n. 64/90, acrescentada pela Lei Complementar n.
135/2010, ainda que a condenacdo somente tenha imposto a respec-
tiva multa, em virtude de a candidata ndo haver sido eleita (TSE, RO
n. 171.530, j. em 2-9-2010).
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Pela alinea k sao inelegiveis o Presidente da RepuUblica, o governador de Estado
e do Distrito Federal, o prefeito, os membros do Congresso Nacional, das Assembleias
Legislativas, da Camara Legislativa, das Camaras Municipais, que renunciarem a seus
mandatos desde o oferecimento de representacdo ou peticdo capaz de autorizar a
abertura de processo por infringéncia a dispositivo da Constituicao Federal, da Cons-
tituicdo Estadual, da Lei Organica do Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio,
para as eleicoes que se realizarem durante o periodo remanescente do mandato para o
qual foram eleitos e nos oito anos subsequentes ao término da legislatura.

E necessario que se verifique se a Representacdo era apta para a instauracdo do
processo, mesmo que ao final este nao venha a ser instaurado.

A renlincia para atender a desincompatibilizacdo com vistas a candidatura a cargo
eletivo ou para assuncao de mandato nao gerara a inelegibilidade prevista na alinea Kk,
a menos que a Justica Eleitoral reconheca fraude ao disposto na LC n. 64/90 (art. 2°, §
5° da LC n. 64/90).

Aalinea [ dita que sao inelegiveis os que forem condenados a suspensao dos direitos
politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado,
por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio
publico e enriquecimento ilicito, desde a condenacado ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de oito anos apds o cumprimento da pena.

A conjuncédo aditiva “e” sugere que a inelegibilidade por 8 anos ap6s o cumpri-
mento da pena exige condenacao fundada nos arts. 9° e 10 da Lei n. 8.429/92. Mas a
interpretacao finalistica da LC n. 135/2010, que inseriu a alinea [ no art. 1°, I, da LC n.
64/90, autoriza, também, a interpretacao de que a inelegibilidade incide sobre aqueles
que foram condenados pela pratica de ato doloso de improbidade administrativa que
importe lesdo ao patrimonio publico ou enriquecimento ilicito.

Conforme bem leciona José Jairo Gomes¢:

A conjuntiva e no texto da alinea [ deve ser entendida como disjunti-
va ou, pois é possivel cogitar de lesGo ao patriménio publico por ato
doloso do agente sem que haja enriquecimento ilicito. Cuida-se de
falsa conjuntiva.

Contudo, o Tribunal Superior Eleitoral, acompanhando a divergéncia iniciada pela
Ministra Rosa Weber, reafirmou sua jurisprudéncia no sentido de que para a incidéncia
da causa de inelegibilidade prevista no art. 1°, |, [, da LC n. 64/90, é necessaria nao
apenas a condenacao a suspensao dos direitos politicos por ato doloso de improbidade
administrativa, mas, também, que tal ato tenha importado em lesdao ao patrimonio
publico e enriquecimento ilicito, ainda que de terceiros (Agravo Regimental no Recur-
so Especial Eleitoral n. 32-42, Caucaia/CE, redatora para o acérdao Min. Rosa Weber,
em 14-2-2013). No mesmo sentido o Recurso Especial Eleitoral n. 1.541-44/SP, DJe de
3-9-2013 e o REsp Eleitoral n. 1.541-44, j. de 6-8-2013, com dois votos vencidos.

¢ GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 217.
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O Plenario do Tribunal Superior Eleitoral, por maioria, assentou que a condenacao
por improbidade administrativa proferida por 6rgao colegiado atrai a inelegibilidade
prevista na alinea [ do inciso | do art. 1° da Lei Complementar n. 64/1990, quando esta
Justica especializada concluir, a partir do acorddao condenatdrio, ter havido a pratica
de ato doloso, ainda que nado seja essa a qualificacdo adotada na decisdo do 6rgao
colegiado (Recurso Ordinario n. 2373-84, Sao Paulo/SP, rel. Min. Luciana Ldssio, em
23.9.2014).

De acordo com o dicionario de vocabulario juridico de De Placido e Silva, probo e
probidade advém do latim probus, probitas: o que é reto, leal, justo, honesto, mas se
refere também a maneira criteriosa de proceder’. O dicionario etimologico da lingua
portuguesa de Antonio Geraldo da Cunha® probo refere-se a quem apresenta carater
integro, o que significa dizer, em sentido inverso, que improbo é quem falta com a
integridade. Neste sentido, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves® destacam ainda
uma origem mais remota: probus quer dizer o que brota bem (pro + bho — da raiz bhu,
nascer, brotar).

Improbidade administrativa, enfim, define-se como o comportamento que viola a
honestidade e a lealdade esperadas no trato da coisa pubica, seja na condicao de agente
publico ou de parceiro privado. Improbidade administrativa representa a desconsidera-
cao da lealdade objetivamente assumida por quem lida com bens e poderes cujo titular
ultimo é o povo.

Os atos de improbidade administrativa estao previstos na Lei n. 8.429/92 em trés
espécies. Os atos que importam em enriquecimento ilicito (art. 9°), os que causam lesao
ao erario (art. 10, que apresenta inclusive algumas tipificaces culposas e, por isso, in-
capazes de gerar a inelegibilidade aqui prevista) e os que atentam contra os principios
da administracdo publica (art. 11).

Pela alinea m sao inelegiveis os que forem excluidos do exercicio da profissdo, por
decisdo sancionatoria do 6rgdo profissional competente, em decorréncia de infracdo
ético-profissional, pelo prazo de oito anos, salvo se o ato houver sido anulado ou sus-
penso pelo Poder Judiciario. Nao basta a propositura da acao judicial, sendo necessaria
decisao judicial (proviséria ou definitiva) que suspenda ou anule a sancéao.

Uma vez caracterizada a hipotese de exclusao do exercicio profissional prevista
na alinea m, eventuais irregularidades, ilegalidades ou violacdo de garantias consti-
tucionais que tenham sido verificadas no curso do procedimento adotado pelo 6rgao
competente constituem matéria propria a ser analisada perante o respectivo 6rgao
competente do Poder Judiciario, o qual podera, inclusive, se for o caso e se estiverem
presentes os requisitos proprios, suspender os efeitos do ato de exclusao. Nao cabe,
contudo, a Justica Eleitoral proceder a anulacdo do ato no processo de registro de
candidatura, no qual o 6rgao profissional competente nao é parte e, por isso, nao é
sequer ouvido (Recurso Especial Eleitoral n. 344-30, Itabuna/BA, rel. Min. Henrique
Neves da Silva, em 19-2-2013).

7 De Placido e Silva, Vocabuldrio juridico, Il, p. 454.
8 CUNHA, Antonio Geraldo da. Diciondrio etimoldgico da lingua portuguesa. p. 522.
9 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 6. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 109.
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Pela alinea n sao inelegiveis os que forem condenados, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado, em razdo de terem desfeito ou si-
mulado desfazer vinculo conjugal ou de unido estavel para evitar caracterizacdo
de inelegibilidade do § 7° do art. 14 da CF, antes analisado, pelo prazo de oito anos
apos a decisao que reconhecer a fraude.

Sao inelegiveis, pela alinea o, os que forem demitidos do servico publico em de-
corréncia de processo administrativo ou judicial, pelo prazo de oito anos, contado da
decisao, salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado pelo Poder Judiciario.

Na verdade, a demissdo pode ser anulada ou convertida em pena diversa também
na esfera administrativa, hipoteses que também afastam a inelegibilidade, ainda que
formalizadas apds o pedido de registro da candidatura. Conforme foi analisado, o § 10
do art. 1° da Lei n. 9.504/97 dita que as condicbes de elegibilidade e as causas de ine-
legibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacao do pedido de registro da
candidatura, ressalvadas as alteracées, faticas ou juridicas, supervenientes ao regis-
tro que afastem a inelegibilidade.

De acordo com a alinea p sdao também inelegiveis a pessoa fisica e os dirigentes
de pessoas juridicas responsdveis por doagoes eleitorais tidas por ilegais por de-
cisdo transitada em julgado ou proferida por orgdo colegiado da Justica Eleitoral,
pelo prazo de oito anos apos a decisdo, observando-se o procedimento previsto no art.
22 da LC n. 64/90.

Sao ainda inelegiveis pela letra g os magistrados e os membros do Ministério
Pablico que forem aposentados compulsoriamente por decisdo sanciona-
téria, que tenham perdido o cargo por sentenca ou que tenham pedido exoneragdo
ou aposentadoria voluntdria na pendéncia de processo administrativo disciplinar,
pelo prazo de oito anos.

A aposentadoria compulsodria que acarreta a inelegibilidade é a sancionatoria, e nao
aquela imposta por idade ou por problemas de saude.

A perda do cargo do magistrado vitalicio depende do transito em julgado de sen-
tenca judicial.

Nos termos do art. 26-C da LC n. 64/90, o orgdo colegiado do tribunal ao qual
couber a apreciagdo do recurso contra as decisées colegiadas a que se referem as
alineas d, e, h, j, | e n antes analisadas poderd, em carater cautelar, suspender
a inelegibilidade sempre que existir plausibilidade da pretensdo recursal e desde
que a providéncia tenha sido expressamente requerida, sob pena de preclusao, por
ocasido da interposicdo do recurso. A pratica de atos manifestamente protelatoérios por
parte da defesa, ao longo da tramitacao do recurso, acarretara a revogacao do efeito
suspensivo.

O Plenario do Tribunal Superior Eleitoral, por maioria, assentou que a concessdo de
liminar, até a data da diplomacado, suspendendo os efeitos de condenacao por impro-
bidade administrativa, causa do indeferimento de candidatura, constitui fato superve-
niente a permitir o registro do candidato. Destacou-se no julgamento que, estando em
curso o processo eleitoral e ndo havendo transito em julgado da decisao de indeferimen-
to do registro de candidatura, cabe conhecer provimento judicial liminar deferido apos
as eleicoes, que afasta a causa de indeferimento do registro do candidato. Enfatizou,
ainda, que o conhecimento de fatos supervenientes ao pedido de registro tem sido ad-
mitido por aquele Tribunal nas hipoteses de reconhecimento de inelegibilidade, motivo
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pelo qual haveria razao para conhecé-los nos casos de afastamento da inelegibilidade
(Embargos de Declaracao com efeitos modificativos no Recurso Ordindrio n. 294-62,
Aracaju/SE, rel. Min. Gilmar Mendes, em 11.12.2014).

Por fim ha que se observar que Segundo decidiu o TSE ao julgar o Respe 21332, j.
de 26/06/2016, a revogacao da liminar apos a diplomagao nao gera a imediata perda do
mandato. A via prépria para a desconstituicao do diploma decorrente da inelegibilidade
de seu detentor € a AIME ou o RCED.
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Resumo: Neste trabalho sao examinadas as condicoes de elegibilidade, a partir
da compreensao e reconhecimento da fundamentalidade do direito de ser eleito, bem
como da questdo dos principios e as regras. Bem compreendidas as condicdes — e o mo-
mento de sua afericdo — de elegibilidade, passa o artigo a analisar cada uma das hipo-
teses de inelegibilidade fixadas pelo conjunto normativo (arts. 14 e 15 da CF/1988). Sao
fixados os principais casos de inelegibilidade, sem se olvidar que o descumprimento das
condicoes de elegibilidade nao pode ser confundido com as causas de inelegibilidade.
Nao se pretendeu, no entanto, detalhar neste trabalho cada uma das inovacdes trazidas
pela Lei da Ficha Limpa, mas abordar de forma panoramica algumas das consequéncias
trazidas as hipoteses de restricoes aos direitos politicos.
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1. Direitos politicos e elegibilidade: distincdao entre condi¢cdes de elegibilidade
e a inelegibilidade?

Nao temos a pretensao de tratar sobre a evolucao historica do direito de partici-
pacao politica do cidadao brasileiro. Entretanto, ndo ha como deixar de salientar que
somente com a proclamacdo da Republica em nosso pais € que passaram a ser conside-
rados eleitores todos os cidadaos brasileiros no gozo dos seus direitos civis e politicos
que soubessem ler e escrever, sepultando a partir dai os privilégios eleitorais do periodo
monarquico.

Os direitos politicos do cidaddo, como se sabe, implicam nao sé o direito de votar,
decorrente da capacidade eleitoral ativa, mas também de ser votado, conhecido como
capacidade eleitoral passiva. Pelo sistema constitucional brasileiro, como veremos a
seguir, ndao ha como se confundir condicoes de elegibilidade com hipdteses de inelegibi-
lidade inata, eis que os Tribunais Superiores ja assentaram que a nossa Lei Fundamental
separou os dois institutos (elegibilidade e inelegibilidade).

A elegibilidade é a aptidao plena decorrente do preenchimento das condicées im-
postas pela Constituicao Federal para receber votos, ou seja, para participar de um
certame eleitoral e de ser escolhido. Entretanto, nao basta apenas o preenchimento das
condicdes de elegibilidade, requisitos positivos. Para que o cidadao adquira o direito
subjetivo publico de ser elegivel, de ter reconhecida a sua elegibilidade, deve também
preencher os requisitos negativos, ou seja, nao pode ser inelegivel, ndo pode ser alcan-
cado por qualquer das hipoteses de inelegibilidade descritas na Constituicao Federal e
nas normas infraconstitucionais.

Incomoda-nos o fato de a maioria das obras nacionais enfocar muito mais as situa-
coes de inelegibilidade. Entretanto, nao ha como deixar de se entender isso, na medida
em que as controvérsias quanto as condicdes de elegibilidade sao em menor grau, eis
que se encontram melhor definidas na Constituicao Federal e na legislacao eleitoral.

A elegibilidade, ou seja, o direito de ser elegivel, passa a existir com o preenchi-
mento das condicdes de elegibilidade (condicdes positivas) pelo cidadao e a auséncia de
hipdtese de inelegibilidade (condicdes negativas).

As condices de elegibilidade encontram-se previstas no art. 14, § 3°, da CF/1988,
quais sejam: (a) a nacionalidade brasileira (inc. I) - brasileiros natos ou naturalizados,
observando-se o disposto nos incs. | e Il do art. 12 da CF/19883; (b) o pleno exercicio dos
direitos politicos (inc. Il) — que implica a auséncia de qualquer das hipoteses de perda
ou de suspensao de direitos politicos, que decorre do efetivo alistamento valido e da
auséncia de qualquer uma das situacées de perda ou de suspensao dos direitos politicos

~

Parte deste trabalho foi originalmente publicado com titulo diverso: “Elegibilidade, condicdes de elegibilidade, inelegibili-
dade e a Lei da Ficha Limpa: fundamentalidade dos direitos politicos e a moldura constitucional”, na obra coletiva Direito
eleitoral e processual eleitoral: temas fundamentais. Coord. Walter de Almeida Guilherme, Richard Pae Kim e Vladmir
Oliveira da Silveira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009 - p. 97/132. Foram realizadas as modificaces necessarias para
a proposta desse tema.

Os cargos de Presidente e de Vice-Presidente da RepUblica sao privativos ao brasileiro nato, titular da nacionalidade primaria
(cf. art. 12, § 3°, da CF/1988), enquanto os demais cargos eletivos podem ser disputados e ocupados também por brasileiros
naturalizados — nacionalidade secundaria (cf. art. 12, I, da CF/1988). Também devem ser observados os termos do Estatuto
do Estrangeiro (Lei 6.815/1980) e do Tratado de Reciprocidade entre Brasil e Portugal (Dec. 70.391/72).

w
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previstas no art. 15 da CF/1988% (c) o alistamento eleitoral (inc. lll) — e conforme esta-
belece o art. 9° da Lei das Eleicoes, para que o eleitor possa se candidatar, o tempo de
alistamento na circunscricao deve ser de, no minimo, um ano; (d) o domicilio eleitoral
na circunscricao (inc. 1IV) — nao se devendo olvidar que os requisitos estao previstos no
art. 55 do Cddigo Eleitoral no caso de transferéncia de domicilio®; (e) a filiacao parti-
daria (inc. V) — ha pelo menos um ano antes da data fixada para o primeiro turno das
eleicoes, ou seja, primeiro domingo de outubro, sendo o termo inicial o proprio dia
fixado para as eleicoes, nos termos do art. 18 da Lei Organica dos Partidos Politicos e
conforme resposta a consulta n. 731/2001 do TSE; (f) e as idades minimas, fixadas no
inc. VI, dependendo de cada cargo publico eletivo, devendo-se ter como referéncia a
data da posse, e nao do registro de candidatura, como estabelece o art. 11, § 2°, da Lei
9.504/1997 e conforme entendimento do TSE (REsp 22.900/MA, j. 20.09.2004).¢

Ha que se salientar que, no caso dos militares, a Constituicao Federal deu trata-
mento especial a este grupo, posto que em seu art. 142, § 3°, V, estabeleceu que “o mi-
litar, enquanto em servico ativo, ndo pode estar filiado a partidos politicos”. Entretanto,
ao mesmo tempo, no seu art. 14, § 8°, restou estabelecido que:

O militar alistdvel é elegivel, atendidas as seguintes condicées; | — se
contar menos de dez anos de servico, deverd afastar-se da atividade;
Il — se contar mais de dez anos de servico, serd agregado pela au-
toridade superior e, se eleito, passard automaticamente, no ato da
diplomacdo, para a inatividade.

Ou seja, nao excluiu o militar da possibilidade de ter o direito de participar como
candidato das eleicdes. Diante desse quadro constitucional, o TSE:

Interpretando construtiva e prospectivamente a Constituicdo, enten-
de que a filiagdo partiddria nédo é exigivel do militar da ativa que
pretenda concorrer a cargo eletivo, bastando o pedido de registro
de candidatura apés prévia escolha em convencdo partiddria (TSE,
Res. 22.156/2006, art. 12, § 1°). Ndo é necessdrio, neste caso, que
o militar-candidato esteja filiado a partido, sendo suficiente que de-
tenha cidadania ativa, ou seja, que esteja inscrito como eleitor, e
tenha seu nome escolhido na convencdo realizada pela agremiacdo
pela qual pretende concorrer.”

IS

“Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao so se dara nos casos de: | — cancelamento da
naturalizacao por sentenca transitada em julgado; Il — incapacidade civil absoluta; Ill — condenacao criminal transitada em
julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV — recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacao alternativa, nos
termos do art. 5°, VIII; V — improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.”

0 domicilio eleitoral € Unico, nos termos dos arts. 42 e 55, §§ 1° e 2°, do Codigo Eleitoral. No caso de transferéncia do do-
micilio eleitoral, ha que se respeitar o prazo de um ano de inscricdo primitiva e também o requisito da residéncia no novo
domicilio ha pelo menos trés meses da data do requerimento e da entrada no pedido de transferéncia até 150 dias antes da
data das eleicoes. O TSE, inclusive, tem exigido o vinculo afetivo no referido domicilio: “Para o Codigo Eleitoral, domicilio é
o lugar em que a pessoa mantém vinculos politicos, sociais e econdmicos. A residéncia é a materializacao desses atributos”.
(TSE, Ac. 4.769, j. 02.10.2004, rel. Min. Humberto Gomes de Barros)

Nao ha como ser levada em condicao a situacao do menor de 18 anos de idade, emancipado, conforme julgado pelo TSE,
REsp 20.059/TO, j. 03.09.2002.

GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 124.

o
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O direito de sufragio, consistente na capacidade eleitoral ativa (direito politico
positivo) e na capacidade eleitoral passiva (direito politico de ser eleito), sera efeti-
vamente atendido, desde que inexistente condicao negativa de elegibilidade, ou seja,
de inelegibilidade, como veremos nos topicos seguintes deste trabalho que, desde ja se
salienta, nao pretende esgotar a tematica e tampouco adentrar, de forma detalhada,
nas mudancas trazidas pela Lei da Ficha Limpa, diante da proposta deste artigo e da
amplitude das questoes controvertidas trazidas por essa Lei Complementar n° 135/10.

2. A fundamentalidade do direito de ser eleito e a questao dos
principios e as regras: conformacao da elegibilidade

Como adverte Walber de Moura Agra, infelizmente:

Ndo existe ainda uma precisdo conceitual para a terminologia ne-
oconstitucionalismo. Esse neologismo nasceu pela necessidade de
exprimir algumas qualificacdes que ndo poderiam ser devidamente
explicadas pelas conceituacées vigentes no constitucionalismo, no
juspositivismo ou no jusnaturalismo.®

O neoconstitucionalismo ou o direito constitucional de nova geracao veio a se de-
senvolver na Europa, na segunda metade do século XX. No Brasil, acabou por se confi-
gurar com a promulgacao da Constituicao de 1988, uma carta dirigente e fundada em
principios definidores de direitos ja afirmados anteriormente e acrescidos dos novos
direitos, como é o caso, por exemplo, do direito do consumidor e de uma tutela fundada
na democracia e na solidariedade.

Esse fendmeno teve inicio com a Constituicdo Alema de 1949, em especial, pela
criacado do Tribunal Constitucional Federal que acabou sendo instalado em 1951, e de-
pois, pelas Constituicdes da Italia de 1947 (embora a sua Corte Constitucional somente
tenha sido instalada em 1956), de Portugal no ano de 1976 e, ainda no continente euro-
peu, da Espanha em 1978, que passaram a tratar em seus respectivos textos de diversos
principios e regras, cujo conteldo juridico passou a irradiar, com forca normativa, todo
o sistema juridico, repercutindo ndo apenas aos trés poderes, mas principalmente sobre
as relagdes entre o Estado e os particulares e, também, nas relacdes entre particulares.

0 neoconstitucionalismo tem insistido e potencializado com proveito teodrico, todo
um sistema de principios que vem sendo inserido nas Constituicoes contemporaneas. A
alternativa que propoe Ronald Dworkin, a um modelo de regras mencionado anterior-
mente por Hart, tem evoluido para um sistema centralmente constituido pelos princi-
pios. Robert Alexy, quando contrapée os termos “legalismo” e “constitucionalismo”, re-
conhece que aquele, diferente deste, enaltece as normas e rechaca principios e valores,
propondo assim uma mudanca de paradigmas, a fim de que deixemos aquele sistema
juspositivista puro de Kelsen e passemos a tratar, diante dos novos ordenamentos cons-
titucionais, as normas como valores fundamentais na ciéncia do Direito. Zagrebelsky,

8 AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo e a superacdo do positivismo. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (Co-
ord.). Teoria do direito neoconstitucional: superagao ou reconstrucao do positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008. p. 435.
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na mesma sintonia, conclui que distinguir os principios das regras significa, de um modo
geral, distinguir a Constituicdo da lei, buscando com isto oficializar o que hoje ja se
entende como verdade a forca normativa das constituicoes’.

Para Luigi Ferrajoli, o neoconstitucionalismo traz a renlncia a epistemologia de
Kelsen e propde uma ciéncia, dentro do novo sistema, que o professor italiano denomina
“juridica funcional”, diante do novo paradigma constitucional que traz um “papel criti-
co e construtivo”, além de descritiva do “ser” do direito, além de ser prescritiva de seu
“dever ser” juridico.™

Ronald Dworkin, por sua vez, sustenta que no direito estao os principios que esta-
belecem o seu real contelido e que estes principios podem e devem ser definidos como
exigéncias de justica, de equidade, ou de outra dimensao da moral. E podem ser assi-
milados aos direitos individuais, salientando que os juizes que deverao se utilizar dos
argumentos principiologicos a fim de que os direitos do individuo possam se sobrepor aos
objetivos coletivos e contra a acao estatal, evidentemente se ilegais, inconstitucionais."

No caso, nao ha divida de que a elegibilidade é um direito fundamental. Cuida-se
de um direito subjetivo porque os direitos politicos sao direitos publicos subjetivos fun-
damentais conferidos ao cidadao que propicia a sua participacdo nos negocios politicos
do Estado. Ao contrario dos direitos individuais, consistentes em direitos de defesa, e
dos direitos sociais, que sao direitos a prestacdes positivas, os direitos politicos sao di-
reitos de participacao (status activus) decorrentes do principio democratico de direito,
conforme as definigdes dadas por Jellinek no final do século XIX e utilizadas pela doutri-
na contemporanea.™

A nossa Constituicao Federal ndo tratou de forma sistematica os direitos politicos.
Pelo contrario. Veja-se que disciplinou de forma separada no seu Titulo Il os direitos
politicos, os direitos de nacionalidade e as normas relativas aos partidos politicos. Nao
fez referéncia aos direitos fundamentais politicos, embora implicitas as suas qualidades
no art. 14, § 1°, inciso |, da CF, verbi gratia. Voltou a se referir sobre os direitos politicos
no art. 68, § 1°, inciso Il, ao proibir a delegacao legislativa sobre nacionalidade, cidada-
nia, direitos individuais, politicos e eleitorais, além de outras mencoes dispersas sobre
a matéria no seu corpo e acrescidas pela EC n° 32/01. Essa cisdo entre os direitos de
nacionalidade, de cidadania, direito ao sufragio e a elegibilidade, direitos partidarios e
direitos eleitorais, foi arbitraria, tendo ressaltado Rogério do Nascimento que:

A realizacdo do projeto comunitdrio de convivéncia independente e
duradoura passa pela criacdo de uma ordem de status que atribua a
condicdo de sujeito de direitos aos membros atuais e futuros do ente
coletivo (tema da nacionalidade), pelo reconhecimento entre esses
membros, da condicdo de parceiros de direito em uma associacdo
livre, merecedores de protecdo e dotados de meios juridicos e ma-
teriais para reivindicar esta protecdo (tema da cidadania). Esta con-
digdo prévia de pessoas de direito é indissocidvel do reconhecimento

9 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madri: Trotta, 1995.

0 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2006. p. 61.

""DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 2002. p. 80-83.

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leandro. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 55.
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do direito fundamental de participar, em igualdade de condicées, da
legislacdo e da investidura no poder de executar e fiscalizar a execu-
¢@o das normas (tema de direitos politicos), que por sua vez se ma-
terializam no processo eleitoral mediado pelos partidos politicos.™

Os enunciados normativos constitucionais poderiam, sem divida alguma, ter sis-
tematizado e capitulado adequadamente os direitos fundamentais politicos de forma
a evitar debates mais acalorados na doutrina e nos tribunais a respeito da qualidade
quanto a fundamentalidade de cada um dos espectros ligados a atuacao politica ativa ou
passiva do cidadao, assim como daqueles ligados as atividades partidarias.

Ao tratar sobre a sua teoria dos direitos fundamentais, o professor Robert Alexy
trouxe grande contribuicao sobre a distincao entre principios e regras e desenvolveu
o conceito de mandados de otimizacdo (ALEXY, 2008), salientando que principios sao
normas que exigem algo que seja realizado na maior medida possivel diante das possibi-
lidades faticas e juridicas existentes e que, definidos desta forma, devem ser realizadas
por completo'. As regras, embora devam também ser aplicadas de forma completa, nao
admitem a realizacao da ponderacao, mas da sua subsuncao, diante do raciocinio am-
plamente divulgado e aceito sobre o do “tudo ou nada”. E sabido que essa técnica ainda
se encontra em discussao, inclusive na doutrina brasileira, capitaneada pelos escritos do
jurista Humberto Avila, que vé a possibilidade também de se ponderar, em determinadas
situacodes, os conflitos existentes entre regras.

O sistema juridico, composto por principios e regras, possibilita ao intérprete da lei
escolher entre os significados possiveis da norma. Um primeiro momento desse processo
€ o instante da interpretacdo da norma, quando se deve criar uma moldura dentro da
qual “existem varias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme o direito todo o
ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em

3 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Direitos politicos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: SARMEN-
TO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 732-733.

4 Parece-nos muito oportuna a colocacao do professor Virgilio Afonso da Silva, que esclarece nao residir o problema na exis-
téncia de diversas definicdes sobre “os principios” e tampouco o caso de se discutir qual definicdo é a mais correta, mas
de escolher o sentido e os efeitos dentro do sistema juridico do que se deve considerar como “principio”. E, isto fica mais
claro quando o autor justifica a sua colocacao, da seguinte maneira, ao analisar as definicdes de principios por autores como
Robert Alexy, Celso Antdénio Bandeira de Mello, J. J. Canotilho, Vital Moreira: “Mas, se se parte, por exemplo, da definicao
de Celso Antonio Bandeira de Mello, que expressa bem o que o jurista brasileiro costuma entender por principio, é preciso
rejeitar a distincao de Alexy. Isso porque o conceito de principio, na teoria de Alexy, € um conceito que nao faz referéncia
a fundamentalidade da norma em questao. Como visto acima, uma norma é um principio nao por ser fundamental, mas por
ter a estrutura de um mandamento de otimizacdo. Por isso, um principio pode ser um ‘mandamento nuclear do sistema’,
mas pode também nao o ser, ja que uma norma é um principio apenas em razao de sua estrutura normativa e nao de sua
fundamentalidade. O mesmo vale para as regras. Pode haver regras que sejam disposicoes fundamentais do sistema, mas
isso é irrelevante para sua classificacdo. Isso fica claro quando alguns autores, a despeito de usarem distincao de Alexy como
ponto de partida, elaboram classificacdo de principios constitucionais que inserem, na categoria dos principios, normas
que, se coerentes com a forma de distingdo proposta por Alexy, deveriam ser consideradas como regras. Nesse sentido,
posicionei-me em artigo dedicado ao problema, nos seguintes termos: ‘(...) falar em principio do nulla poena sine lege, em
principio da legalidade, em principio da anterioridade, entre outros, so faz sentido para as teorias tradicionais. Se se adotam
os critérios propostos por Alexy, essas norma sao regras, nao principios. Todavia, mesmo quando se diz adotar a concepgao
de Alexy, ninguém ousa deixar esses ‘mandamentos fundamentais’ de fora das classificacdes dos principios para inclui-los
na categoria das regras’” (SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagcoes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 36). Por isto é que entendemos que esta mais do que na hora de se cons-
truir uma teoria mista, em que tenhamos os principios ndo s6 como mandados de otimizacdo, mas que contenham elementos
vinculados a uma fundamentalidade. Buscaremos tratar sobre isto num outro trabalho.
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qualquer sentido possivel”, mas que ficam bem delimitados os seus limites e contel-
dos™. E o que se tem denominado discricionariedade do legislador ou “margem de acao”
do parlamento.

No instante da aplicacdo da norma, portanto, o Juiz, o destinatario do sistema in-
terpretativo e verdadeiro autor da interpretacao auténtica, nos moldes do pensamento
de Kelsen, possui a liberdade para escolher, entre os varios significados possiveis, aquele
que seja o0 mais apropriado para o caso concreto — nao o Unico e o correto, mas o mais
adequado a hipotese.

A tese sobre uma “Constituicao moldura” de Bockenford, mesmo tendo recebi-
do algumas criticas, no nosso entender se mostra adequada, pois explica a questao
da validade das normas dentro de um sistema limitado pela propria Lei Fundamental.
Embora os criticos a essa teoria vejam dificuldades na sua aplicacdo quando se adota a
teoria externa de restricao dos direitos fundamentais, nao parece existir divida de que
a propria Constituicdo, embora estabeleca principios de direitos individuais que devam
ser aplicados de forma maximizada, traca, muitas vezes, os limites para esta restricao
a possibilitar que o préprio legislador infraconstitucional, ou mesmo o administrador
regulador, nao se afaste dos parametros impostos pela lei maior. Isso fica também mais
evidente nos direitos fundamentais sociais, quando os destinatarios das obrigacdes cons-
titucionais devem parametrizar as suas acoes positivas, instituindo as politicas publicas
de acordo com os ditames constitucionais pré-estabelecidos.

E evidente que o sistema normativo é dindmico, mas nao nos parece ser possivel
nos afastarmos da ideia de que a Constituicao fixa os limites dos direitos, inclusive do
que é restringivel'® a garantir os nucleos constitucionais de uma determinada acao ou
de um direito, em especial, no caso dos direitos fundamentais. Portanto, temos que, de
um lado, os direitos fundamentais devem ter a maxima efetividade, mas por outro, a
propria Constituicdo pode delimitar o maximo de sua restringibilidade.

Essa discussao nos parece importante para sustentarmos que, embora faca algum
sentido a doutrina classificar as espécies de condicoes de elegibilidade ou condicoes de
inelegibilidade como sendo constitucionais e infraconstitucionais, a interdependéncia
entre as condicdes fixadas pela Constituicao Federal e as regras infraconstitucionais sao
evidentes. Os principios e as regras constitucionais e infraconstitucionais, em unidade
valida dentro do sistema juridico, constituirdo os direitos politicos de cada cidadao. Des-
se modo, a elegibilidade de um individuo sera determinada por todo o sistema (regime
juridico das condicoes de elegibilidade e hipoteses de inelegibilidade), e ndo somente
pelos principios e regras constitucionais.

Isto pode ser facilmente concluido pelas observacées que fizemos no primeiro item
deste trabalho, quando tratamos das condicoes de elegibilidade e salientamos que as
normas constitucionais devem ser lidas em conjunto com as normas infraconstitucionais,
ou seja, os incisos do art. 14, § 3°, da CF/1988 devem ser aplicados observando-se o teor
das normas infraconstitucionais. E se estas estao sob o manto de validade da Constitui-
cao, devem ser sempre aplicadas como limites ou como elementos conformadores do
direito discutido concretamente.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 466.

©E 0 que em sede doutrinaria o Min. Gilmar Mendes denomina limites dos limites (Schranken-Schranken), que cuidam da
preservacao do nucleo essencial do direito (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito cons-
titucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 239).
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3. Momento de afericdo das condi¢des de elegibilidade

Em regra, de acordo com a diccao do art. 11, § 10, da Lei 9.504/1997 (Lei das
Eleicdes), inserido pela Lei 12.034/2009, as condicOes de elegibilidade e as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacao do pedido de registro
da candidatura. E, de acordo com a mesma norma, devem ser ressalvadas as alteracoes,
faticas ou juridicas, supervenientes ao pedido que afastem a inelegibilidade.

Entretanto, sabemos que essa regra nao é absoluta, mas admite variacdes na sua
aplicacao, na medida em que, por exemplo, a Lei das Eleicdes, em seu art. 9°, estabe-
lece que o alistamento eleitoral, domicilio eleitoral e a filiacdo partidaria, devem ser
aferidos com base no proprio dia do pleito.

Em relacdo a idade do candidato ao cargo a ser exercido, o momento de sua afe-
ricdo sera na ocasidao da posse, conforme estabelece o art. 11, § 2°, da Lei 9.504/1997
(Lei das Eleicdes). E a hipotese do candidato que é eleito para o cargo de vereador. A sua
idade de 18 anos deve ser verificada.

As condicoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade sao aferidas durante
o processo administrativo-judicial de registro da candidatura, conforme se extrai da
Consulta 1.147/2010, tendo como relator o Min. Arnaldo Versiani, cujo trecho parcial,
abaixo transcrito, revela a extensao deste ato:

Por isso, desde logo, adianto que considero irrelevante saber o tem-
po verbal empregado pelo legislador complementar, quando prevé a
inelegibilidade daqueles que “forem condenados”, ou “tenham sido
condenados”, ou “tiverem contas rejeitadas”, ou “tenham tido con-
tas rejeitadas”, ou “perderem os mandatos”, ou “tenham perdido os
mandatos”. Estabelecido, sobretudo, agora, em lei, que o momen-
to de afericdo das causas de inelegibilidade é o da “formalizacéo
do pedido de registro da candidatura”, pouco importa o tempo ver-
bal. As novas disposicoes legais atingirdo igualmente a todos aqueles
que, repito, “no momento da formalizacdo do pedido de registro da
candidatura”, incidirem em alguma causa de inelegibilidade, ndo se
podendo cogitar de direito adquirido as causas de inelegibilidade an-
teriormente previstas.

O TSE decidiu recentemente sobre esse tema:

As inelegibilidades da LC 135/2010 incidem de imediato sobre to-
das as hipdéteses nela contempladas, ainda que o respectivo fato ou
condenacdo seja anterior a sua entrada em vigor, pois as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacdo do
pedido de registro de candidatura, ndo havendo, portanto, falar em
retroatividade da lei. O prazo de inelegibilidade em hipdteses de
crime contra o patriménio publico comeca a fluir apds a prescrigéo
da pretensdo executoria (TSE, AgRg no RO 56641/TO, Min. Hamilton
Carvalhido, DJe 23.02.2011).

Bem por isso que José Jairo Gomes, ao especificar as distincées da doutrina com
base na concepcao civilista do vocabulo termo, observa que o referido vocabulo deve
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ser o evento futuro e certo para afericao da condicao da elegibilidade, dando, inclusive,
como exemplo, a impossibilidade de se admitir o registro de candidatura de interessado
que esteja com seus direitos politicos suspensos por condenacao criminal com transito em
julgado e tera a provavel extincao de punibilidade antes mesmo da data da eleicdo. Isto
porque esse evento depende de decisao judicial e, por alguma razao, por exemplo, algu-
ma hipotese de interrupcao do cumprimento da pena, essa pena podera nao ser extinta
antes da eleicao'. Teriamos, na hipotese um evento incerto que causaria inseguranca no
sistema e a possibilidade de realizacdo da eleicao de um “candidato inelegivel”.

Alias,

As condicoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem
ser aferidas a cada eleicdo. O reconhecimento ou ndo de determinada
hipdtese de inelegibilidade para uma eleicGo ndo configura coisa jul-
gada para as proximas eleicées (TSE, REsp 36.038/AL, Min. Henrique
Neves, DJe 15.09.2011, p. 28-29).

4. Inelegibilidade, seu conceito e o momento de sua afericao

Com o devido respeito a algumas criticas, parece-nos ainda atual e adequado o
conceito de inelegibilidade apresentado pelo Min. Moreira Alves, no sentido de que as
inelegibilidades sao impedimentos ao registro e participacao como candidato em deter-
minada eleicao, que devem ser observados caso nao tenham ja sido afastados por quem
preencheu os pressupostos de elegibilidade ou, caso supervenientes ao registro, ou ain-
da, se os impedimentos forem de natureza constitucional, devem servir de fundamento
a impugnacao de sua diplomacao, caso tenha sido eleito."®

Assim, entendemos ser suficiente concluir que a inelegibilidade cuida-se de impe-
dimento a elegibilidade do candidato ou a sua permanéncia, enquanto diplomado, no
cargo que tenha assumido.

Ha que se entender que algumas classificacoes de inelegibilidade que encontramos
na doutrina ndo fazem muito sentido, mesmo porque nao trazem em si consequéncias
juridicas distintas. E o caso das classificacoes, por exemplo: quanto a forma; que distin-
gue inelegibilidades lato sensu da stricto sensu; quanto a espécie; que separa as situa-
¢coes de falta de condicdes de elegibilidade, de incompatibilidades e de inelegibilidade
propriamente dita; entre outras.

Também nao se vé sentido em classificar as inelegibilidades como sendo constitu-
cionais e infraconstitucionais, na medida em que, como salientado no item anterior, o
conteldo do direito a elegibilidade ou os impedimentos ao seu exercicio decorrem da
conformacao das normas infraconstitucionais com aquelas constitucionais que lhes dao
validade. Também nao ha como deixar de se salientar que o art. 14, § 9°, da CF/1988
fixou, apos a ECR 04/1994, de forma expressa, que somente a lei complementar esta-
belecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger

7 GOMES, José Jairo. Op. cit., 2011, p. 142-143.
8 ALVES, José Carlos MOREIRA. Pressupostos de elegibilidade e inelegibilidades. In: REZEK, José Francisco. Estudos de direito
publico em homenagem a Aliomar Baleeiro. Brasilia: UnB, 1976. p. 225-232.
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a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicoes contra a influéncia
do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcao, cargo ou emprego na adminis-
tracdo direta ou indireta. Portanto, no nosso entender, todas as hipoteses de inelegibili-
dade sao constitucionais, em obediéncia a moldura constitucional. Cuida-se, no caso, de
norma de eficacia contida, pois restringe os direitos politicos fundamentais.

Alias, para reforcar esse argumento, ndo ha como deixar de salientar que o art.
11 e os incisos da Lei 9.504/1997", portanto, lei ordinaria, complementam os dispo-
sitivos constitucionais que tratam das condicdes de elegibilidade ao fixarem os docu-
mentos exigidos para o registro de candidatura. E o descumprimento dessas regras
levara fatalmente o indeferimento do registro. Portanto, o sistema (constituido de
normas constitucionais e infraconstitucionais) € que definira as condicdes de elegibili-
dade e os casos de inelegibilidade, o que em tese impediria a necessidade da referida
classificacao.

Entretanto, embora nao se consiga aceitar, sob os argumentos doravante deline-
ados, a necessidade da distincao entre inelegibilidades constitucionais e infraconsti-
tucionais (legais), ndo ha como se negar que a doutrina e a jurisprudéncia mantém a
classificacdo, como salientado por José Jairo Gomes:

A distincdo que se faz entre inelegibilidades constitucionais e legais
ndo é cerebrina, apresentando inegdvel relevdncia prdtica. Basta di-
zer que ndo hd preclusGo quanto as primeiras, as quais podem ser
arguidas na fase do registro de candidatura ou posteriormente, antes
ou depois das eleicbes. A arguicdo posterior pode ser feita no RCED
(CE, art. 262, 1). Jd as inelegibilidades legais sujeitam-se a preclu-
sd@o se ndo forem levantadas na fase de registro de candidatura. Ul-
trapassado esse momento, ndo mais poderdo ser discutidas, salvo se
supervenientes.?

A classificacao mencionada por Pinto Ferreira (1999, p. 178) e Alexandre de Mo-
raes (2002, p. 546), deixa claro que o carater absoluto ou relativo da inelegibilidade
esta relacionado ao grau de transitoriedade e nao esta relacionado com determinada
caracteristica pessoal daquele que pretende se candidatar, mas consiste em restricoes a
elegibilidade para certos pleitos eleitorais e determinados mandatos, em especial, por
estarem previstas em norma infraconstitucional, o que autorizaria a fixacao de um prazo
preclusivo, razao pela qual a doutrina e a jurisprudéncia tem sustentado ser constitucio-
nal o disposto no art. 3° da LC 64/1990, que dispoe que:

9 “] — copia da ata lavrada em livro aberto, rubricado pela Justica Eleitoral, da realizacdo da convencao em que o candidato
foi escolhido; Il — autorizagao do candidato, por escrito; Ill — prova de filiagao partidaria, ha pelo menos um ano antes das
eleicdes; IV — declaracao de bens, assinada pelo candidato; V — copia do titulo eleitoral ou certidao, fornecida pelo cartdrio
eleitoral, de que o candidato é eleitor na circunscricdo ou requereu sua inscricao ou transferéncia de domicilio no prazo de
um ano antes das eleicoes; VI — certidao de quitacao eleitoral; VIl — certiddes criminais fornecidas pelos 6rgaos de distri-
buicao da Justica Eleitoral, Federal e Estadual; VIII — fotografia do candidato, nas dimensdes estabelecidas em instrucao da
Justica Eleitoral, para constar no painel da urna eletronica; IX — se for candidato a Prefeito, ou a Governador de Estado e
ou a Presidente da Republica, tera que apresentar as propostas que defende. [Incluido pela Lei 12.034/2009.]”

2 GOMES, José Jairo. Op. cit., 2011, p. 131.
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Caberd a qualquer candidato, a partido politico?!, coligacdo ou ao Mi-
nistério Publico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicacdo do
pedido de registro do candidato, impugnd-lo em peticdo fundamenta-
da. § 1° Aimpugnacdo, por parte do candidato, partido politico ou co-
ligacdo, ndo impede a acdo do Ministério Publico no mesmo sentido.

O TSE tem consolidado o entendimento de que nas hipoteses de inelegibilidade
infraconstitucionais, havera preclusao caso a impugnacao nao seja ofertada no prazo
previsto no art. 3° da LC 64/1990, a saber:

Registro de candidatura. Perda de mandato (art. 1°, I, b, da LC
64/1990). Impugnacdo ndo oferecida no prazo previsto no art. 3° da
LC 64/1990, a que se sujeita, também, o Ministério Publico. Conhe-
cimento de oficio da matéria. Inviabilidade, na espécie, por se tratar
de causa de inelegibilidade infraconstitucional. Precedentes. Recurso
provido. Sujeita-se o Ministério Publico ao prazo do art. 3° da LC
64/1990, para o oferecimento de acdo de impugnacao de registro de
candidatura. Ndo se conhece de oficio de matéria relativa a causa
de inelegibilidade infraconstitucional (TSE, REsp Eleitoral 20.178, j.
17.09.2002, rel. Min. Raphael de Barros Monteiro Filho, RJTSE vol.
14, t. IV, p. 186).

Registro. Quitacdo eleitoral. NGo apresentacdo de contas de campa-
nha relativas a eleicéGo de 2008. Averiguada a auséncia de prestacéo
de contas alusivas ao pleito de 2008, reconhece-se a falta de quitacdo
eleitoral do candidato. A apresentacdo de contas de campanha pre-
térita apenas apos o pedido de registro de candidatura em eleicéo
subsequente enseja o reconhecimento da falta de quitacdo eleitoral
do candidato, dada a manifesta extemporaneidade do cumprimento
da respectiva obrigacdo legal. O art. 11, § 10, da Lei 9.504/ 1997 ex-
pressamente estabelece que as condicées de elegibilidade e as causas
de inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacdo
do pedido de registro de candidatura. Agravo regimental ndo provido
(TSE, AgRg em REsp Eleitoral 107.745, j. 15.09.2010, rel. Min. Arnal-
do Versiani Leite Soares).

A matéria relativa a duplicidade de filiacao partiddria é infraconsti-
tucional e deve ser arguida em impugnacdo ao registro de candidatu-
ra, sob pena de preclus@o, ndo podendo posteriormente ser suscitada
em recurso contra expedicdo de diploma. A jurisprudéncia da Casa
tem interpretado restritivamente o art. 262, |, do Codigo Eleitoral,
admitindo o recurso contra expedicdo de diploma tdo somente nas

1 “Registro de candidatura. Eleicoes 2010. Senador. Legitimidade recursal. Mérito. Aplicacao imediata da LC 135/2010. Causa
de inelegibilidade. Art. 1°, I, d e h, da LC 64/1990. Configuracdo. Partido integrante de coligacdo nao possui legitimidade
para atuar isoladamente no processo eleitoral, nos termos do art. 6°, § 4°, da Lei 9.504/1997. Nao possui legitimidade
para recorrer da decisdo que deferiu o pedido de registro de candidatura a coligacdao que nao o impugnou. Incide, pois, a
espécie, o disposto na Simula 11 do C. TSE: ‘No processo de registro de candidatos, o partido que nao o impugnou nao tem
legitimidade para recorrer da sentenca que o deferiu, salvo se se cuidar de matéria constitucional’ (...) A coligacdo que nao
impugnou o pedido de registro de candidatura nao pode ingressar no feito na qualidade de assistente, em razao do disposto
na Stmula 11/TSE. Precedentes.” (TSE, RO 60.283, j. 16.11.2010, rel. Min. Aldir Guimaraes Passarinho Junior).
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hipdteses de inelegibilidade. Agravo regimental a que se nega provi-
mento (TSE, AgRg em REsp Eleitoral 25.394, j. 04.04.2006, rel. Min.
Carlos Eduardo Caputo Bastos, DJ 12.05.2006, p. 144).

Registro — Impugnacdo — Extemporaneidade — Recurso. A via recur-
sal ndo pode ser eleita como uma segunda oportunidade a impugna-
¢@o ao registro, uma vez ocorrida esta ultima a destempo. A hipétese
é semelhante a relativa a auséncia de impugnacéo. Pertinéncia do
verbete n. 11 que integra a simula da jurisprudéncia predominante
desta corte: “No processo de registro de candidatos, o partido que
ndo o impugnou ndo tem legitimidade para recorrer da sentenca que
o deferiu, salvo se se cuidar de matéria constitucional” (TSE, REsp
Eleitoral 11997, j. 02.08.1994, rel. Min. Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello, RJTSE vol. 6, t. Ill, p. 265).

A contrario sensu, portanto, a jurisprudéncia e a doutrina tem firmado entendi-
mento de que somente as inelegibilidades expressamente previstas nos arts. 14 e 15 da
CF/1988 podem ser arguidas a qualquer tempo (exceto aquelas estabelecidas por lei
complementar nos termos do § 9°). Assim, as inelegibilidades emanadas diretamente da
Constituicao podem ser arguidas por meio de impugnacao ao registro da candidatura e
caso ultrapassada a fase do processo eleitoral, sem qualquer alegacao, ainda poderao
ser apresentadas perante a Justica Eleitoral pelo recurso contra a diplomacao, com fun-
damento no art. 262, |, do Codigo Eleitoral.

5. Espécies de inelegibilidade

Na medida em que os efeitos da inelegibilidade sao sempre os mesmos - impe-
dimento do cidadao de participar e de assumir (ou de se manter em) cargo eletivo,
dependendo sempre do caso concreto, e porque pudemos observar que a Unica classifi-
cacao que faz sentido decorre das razdes da inelegibilidade, passaremos a analisar cada
uma das hipotese de inelegibilidade fixadas pelo conjunto normativo, sem adentrarmos,
como ja salientado, nas inUmeras hipoteses especificas trazidas pela Lei da Ficha Limpa,
diante da proposta deste artigo. Vejamos, assim, os principais casos de inelegibilidade,
nao se devendo olvidar que o descumprimento das condi¢cdes de elegibilidade nao pode
ser confundido com as causas de inelegibilidade.

5.1 Inelegibilidade dos inalistaveis e dos analfabetos

Estas hipoteses estdo expressamente previstas no art. 14, § 4°, da CF/1988. Sao
inelegiveis os menores de 16 anos, os estrangeiros, os conscritos e os privados tempora-
riamente dos seus direitos politicos. Por sua vez, os analfabetos sao inelegiveis conforme
este dispositivo constitucional e a alinea a do inc. | do art. 1° da LC 64/1990, que regu-
lamentou § 9° do referido art. 14.

A jurisprudéncia tem permitido a candidatura ao semialfabetizado, ou seja, daque-
le que tem condicdes de escrever e até de ler um bilhete (TSE, AC 13.379, de 24.09.1996,
rel. Min. Nilson Naves). Portanto, a contrario sensu, somente o analfabeto funcional é que
sera considerado inelegivel. Assim, ha a possibilidade de verificacao de alfabetizacao,
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pelo Juiz eleitoral durante a fase do registro de candidatura, restando vedado o cons-
trangimento do exame coletivo.

O TSE, inclusive, vem entendendo que o candidato, ainda que tenha ocupado cargo
eletivo anteriormente, se nao comprovar ser ele alfabetizado e nao passar no referido
exame, deve ser considerado inelegivel (TSE, AC 13.060, j. 16.09.1996, rel. Min. Nilson
Naves).

5.2 Inelegibilidade nos casos de reeleicées e pela auséncia de
desincompatibilizacdo para a reeleicao

Os Chefes do Poder Executivo, conforme diccao do art. 14, § 5°, da CF/1988, no
caso de se candidatar a reeleicado ao mesmo cargo, além dos que os houver sucedido,
ou substituido no curso dos mandatos, poderado ser reeleitos para um Unico periodo
subsequente. Portanto, a regra atinge também os Vices para a sua reeleicdo ao mesmo
cargo, para um Unico mandato. Caso o Vice tenha substituido ou sucedido o Chefe do
Executivo nos seis meses anteriores ao pleito eleitoral, podera mesmo assim concorrer
ao mandato eletivo como Chefe do Executivo, pois nao se trata de reeleicao ao mesmo
cargo (TSE, Ac 17.568, de 03.10.2000). A impossibilidade de um terceiro mandato ao
mesmo cargo também fica evidente, mesmo para o caso de transferéncia de domicilio,
por exemplo, do Prefeito para um outro municipio. O caso dos chamados prefeitos
“itinerantes” ja tem sido objeto de julgamentos nos Tribunais Eleitorais, inclusive
pelo TSE, que deixou bem claro que nao se pode, mediante pratica de ato formalmen-
te licito (mudanca de domicilio eleitoral), alcancar finalidades incompativeis com a
Constituicao: a perpetuacao no poder e o apoderamento de unidades federadas para a
formacao de clas politicos ou hegemonias familiares, pois o principio republicano nos
obriga a interpretar que somente é possivel eleger-se para o cargo de prefeito muni-
cipal por duas vezes consecutivas, tao somente (TSE, REsp 32.539, j. 17.12.2008, rel.
Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira).

Hoje, estranhamente, os Chefes do Executivo s6 devem se desincompatibilizar,
ou seja, devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito, nos
termos do art. 14, § 6°, da CF/1988, caso pretendam concorrer a outros cargos. Embora
essa regra nao faca referéncia aos Vices, mesmo porque com a desincompatibilizacao
dos Chefes haveria a necessidade logica de o Vice vir a assumir o cargo do titular, o fato
€ que essa regra também acaba sendo aplicada parcialmente a estes, também por conta
do que estabelece o art. 1°, § 2°, da LC 64/1990 (Lei de Inelegibilidades), com exce-
cdo ao prodprio cargo de Prefeito, Governador ou de Presidente da RepuUblica (cf. Res.
20.889/2001 do TSE).

Nos casos de mandato “tampao” ou de assuncao interina do mandato politico de
Chefe do Poder Executivo pelo respectivo Presidente do Poder Legislativo, o TSE ja deci-
diu pelo afastamento de hipotese de inelegibilidade. Vejamos o seguinte julgado:

Registro de candidatura — Candidato que, presidente da Camara
Municipal, ocupou interinamente o cargo de prefeito na eleicdo su-
plementar — Elegeu-se — Reelegeu-se nas eleicbes 2000 — CF/ 1988,
art. 14, § 5°. A interinidade ndo constitui um “periodo de manda-
to antecedente” ao periodo do “mandato tampdo”. O “periodo de

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 42, p. 77-98, Janeiro-Marco/2016 89



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

mandato tamp@o” ndo constitui um periodo de “mandato subsequen-
te”, ao periodo de interinidade. O periodo de interinidade, assim
como o “mandato tampdo” constituem fracbées de um so periodo de
mandato. Ndo houve elei¢cdo para um terceiro mandato (TSE, REsp
Eleitoral 18.260, j. 21.11.2000, rel. Min. Nelson Jobim).

5.3 Inelegibilidade pelo descumprimento dos prazos de desincompatibilizacdo

Incompatibilidade é o impedimento que decorre do exercicio de cargo, emprego ou
funcodes publicas do agente que, embora no exercicio do gozo de seus direitos publicos,
o torna impossibilitado de se candidatar para evitar comprometimentos no exercicio
eficiente e moral de atuar junto a Administracao Publica. Para que este agente possa se
candidatar, o sistema eleitoral exige que se desincompatibilize. E o art. 1°, Il a VI, da LC
64/1990 estabelece os casos de inelegibilidade caso a desincompatibilizacao nao ocorra
nos meses anteriores a data da eleicdo, que variam de trés a seis meses.

Tudo dependera do cargo a que o candidato pretenda se eleger. Nao havera espa-
co para descrevermos e tratarmos com detalhe cada uma das hipoteses de desincom-
patibilizacdo, que dependendo do seu vinculo com o Estado, podera ser definitiva ou
temporaria. E 0 que a doutrina denomina inelegibilidades legais relativas em funcao
do cargo.?

Isto serve, inclusive, para ocupantes de cargos de livre nomeacdo, demissiveis ad
nutum, bastando o afastamento de fato (TSE, RO 541, j. 03.09.2002, rel. Min. Salvio de
Figueiredo, red. designado Min. Fernando Neves). Entretanto, os ocupantes de cargo de
comissao, por tempo certo, ou seja, os que, servidores publicos, estatutarios ou nao,
dos orgéos ou entidades da Administracao direta ou indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e dos Territorios, inclusive das fundacdes mantidas pelo
Poder Plblico, tém o direito a percepcao dos seus vencimentos integrais (cf. art. 1°, Il,
[, da LC 64/1990 — Lei de Inelegibilidades), ressalvada a hipotese prevista no art. 1°, Il,
b, da Lei de Inelegibilidades, ou seja:

Os que tenham exercido, nos seis meses anteriores a eleicéo, nos Es-
tados, no Distrito Federal, Territorios e em qualquer dos poderes da
Unido, cargo ou funcdo, de nomeacao pelo Presidente da Republica,
sujeito a aprovacdo prévia do Senado Federal,

Que reclama afastamento definitivo (cf. Res. 14.355, de 31.05.1994, rel. Min. Pa-
dua Ribeiro).

2Vide interessante resumo de inelegibilidades, com os prazos de desincompatibilizacdo, elaborado por Thales Tacito Cer-
queira e Camila Albuquerque Cerqueira (Direito eleitoral esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 658-662) e a tabela
de desincompatibilizacao para prefeito (disponivel em: <http://www.tre-sp.gov.br/legislacao/desincompatibilizacao/2012.
pdf>, acesso em: 15 maio 2012).
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5.4 Inelegibilidade reflexa por motivos de vinculo familiar (parentesco por
consanguinidade, por adoc¢ao, por afinidade até o segundo grau e pelo
matrimonio ou unido afetiva ou mesmo homoafetiva)

O art. 14, § 7°, da CF/1988, ao estabelecer que:

Sdo inelegiveis, no territdrio de jurisdicGo do titular, o conjuge e os
parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adocdo,
do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territdrio,
do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido den-
tro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se jd titular de mandato
eletivo e candidato a reeleicdo,

Buscou evitar o “nepotismo eleitoral” a instituicdo de dinastias politicas e o uso
indevido da maquina administrativa.

Esse dispositivo deve sempre ser aplicado de forma conjunta e sistematica com os
§§ 5° e 6° do art. 14 da CF/1988.

E fato que o Chefe do Executivo, caso esteja no seu primeiro mandato e se de-
sincompatibilize seis meses antes da eleicao, acaba por liberar o seu parente para fins
de sucessao a este mandato eletivo. Caso contrario, nao sera possivel a sua sucessao.
Na hipotese de ter sido reeleito o Chefe do Executivo para o segundo mandato, o seu
parente nao podera candidatar-se ao cargo de Vice deste cargo, ainda que tenha havido
ocorrido o afastamento definitivo, diante da possibilidade de vir a substituir ou de suce-
der o titular, violando, assim, a intencao da regra constitucional (TSE, Res. 20.931, de
20.11.2001, rel. Min. Garcia Vieira).

O TSE deu nova interpretacao a sua Simula 6, ao decidir que “o conjuge e os paren-
tes do chefe do Executivo sdo elegiveis para o mesmo cargo do titular, quando este for
reelegivel e estiver afastado definitivamente até seis meses antes do pleito” (vide art.
13 da Res. 21.608/2004 do TSE).

Pela leitura rapida do dispositivo constitucional, poderiamos concluir que a inelegi-
bilidade de parentes vincularia apenas aos cargos de Chefe do Executivo e nao a outros
cargos. Entretanto, o TSE tem dado interpretacao restritiva ao termo jurisdicao, enten-
dido como “circunscricao eleitoral” e tem considerado inelegiveis todos os conjuges e
os parentes: do Presidente da RepUblica para qualquer cargo no territério nacional; do
Governador para o cargo de Governador, Vice-Governador, Senador, Deputado Federal
e Deputado Estadual no Estado de jurisdicao do titular, bem como para Prefeito, Vice-
-Prefeito e Vereador em todos os municipios de seu Estado; e, do Prefeito, para o cargo
de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereador no municipio de jurisdicao do titular.?

Ainelegibilidade dos parentes por consanguinidade e por adocao vai até o segundo
grau (pais, avos, filhos — inclusive os adotivos —, netos e irmaos), assim como o paren-
tesco por afinidade (sogro, sogra, sogro-avo, sogra-avo, genro, nora, genro-neto, nora-
-neta, cunhado e cunhada) e como conjuge, deve ser entendido também a companheira

2 CERQUEIRA, Thales Tacito; CERQUEIRA, C. A. Op. cit., p. 634.
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e até mesmo a unido afetiva e homoafetiva, em que no nosso entender, haja a prova da
constituicao de familia (TSE, Ac 24.564/2004) e ndo de simples namoro.

Nao se podera ampliar para os “afins dos afins”, pois os afins dos conjuges nao sao
afins entre si, podendo, por exemplo, o concunhado do Prefeito vir a concorrer ao Poder
Executivo Municipal na mesma circunscricao.

No caso de viuvez, uma vez que tenha sido dissolvida a sociedade conjugal em vir-
tude da morte, nao subsiste a inelegibilidade da mulher do Prefeito (TSE, Ac 12.685, de
22.08.1992, rel. Min. José Candido). E, no caso de ter havido a dissolucao da sociedade
conjugal durante o exercicio do mandato, ndo afasta a regra de inelegibilidade previs-
ta no art. 14, § 7°, da CF/1988 (STF, RE 568.596/MG, j. 01.10.2008, rel. Min. Ricardo
Lewandowski).

Na hipotese de dois irmaos ocuparem cargos em um municipio, um como vereador
e outro como Prefeito, entendemos ser viavel o edil concorrer a reeleicdo, pois ndo ha
impedimento do irmao vereador concorrer a reeleicao diante do que prevé o § 7° do art.
14 da CF/1988 (vide RE 409.459 do STF - rel. Gilmar Mendes).

5.5. Inelegibilidade pela ma gestdo e situacao de liquidagao de
estabelecimentos de crédito, financiamento ou seguro

Ainda temos dentro do rol de inelegibilidades a hipotese da alinea i, cujo texto nao
sofreu alteracdes pela Lei da Ficha Limpa e reconheceu a inelegibilidade aos que:

Em estabelecimentos de crédito, financiamento ou seguro, que te-
nham sido ou estejam sendo objeto de processo de liquidacdo judicial
ou extrajudicial, hajam exercido, nos 12 (doze) meses anteriores a
respectiva decretacdo, cargo ou funcao de direcdo, administracdo ou
representacdo, enquanto ndo forem exonerados de qualquer respon-
sabilidade.

A essas instituicoes nao se aplica o disposto na Lei 11.101/2005 e a inelegibilidade
sO cessara quando cumpridas todas as obrigacdes remanescentes a serem atendidas pe-
los liquidantes e as responsabilidades pessoais dos destinatarios desta norma.

5.6. Lei da Ficha limpa e panorama sobre suas implicacées

A LC 135/2010, que alterou as causas de inelegibilidade, aplica-se aos processos
em tramitacao iniciados, ou mesmo ja encerrados, antes de sua entrada em vigor, nos
quais tenha sido imposta qualquer condenacao a que se refere esta nova lei comple-
mentar, pelo efeito da retrospectividade. A incidéncia da nova lei a casos pretéritos nao
diz respeito a retroatividade de norma eleitoral, mas, sim, a sua aplicacao aos pedidos
de registro de candidatura futuros, posteriores a entrada em vigor, ndo havendo que
se perquirir de qualquer agravamento, pois a causa de inelegibilidade incide sobre a
situacao do candidato no momento de registro da candidatura. Exsurge da nova lei que
a incidéncia de causas de inelegibilidade em face de condenacdes por 6rgao colegiado,
sem exigéncia de transito em julgado, resulta da necessidade de exigir dos candidatos
vida pregressa compativel para o exercicio de mandato.
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Pela diccao do art. 11, § 10, da Lei 9.504/1997, inserido pela Lei 12.034/2009:

As condicoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem
ser aferidas no momento da formalizacdo do pedido de registro da
candidatura, ressalvadas as alteracées, fdticas ou juridicas, superve-
nientes ao registro que afastem a inelegibilidade.

Ha que se respeitar, no entanto, um limite temporal que é a diplomacéao. Portanto,
o transito em julgado de uma sentenca ou acordao, ou mesmo o julgamento de o6rgéo
colegiado de decisao condenatoria, de qualquer das hipoteses previstas no art. 1°, |, d e
e, da Lei de Inelegibilidades, por exemplo, apos a diplomacao, ndo poderao autorizar a
cassacao do mandato do candidato sob pena de afastar o resultado da decisao do povo,
detentor do Poder, nos termos do art. 1°, paragrafo uUnico, da CF/1988, sendo este um
dos principios fundamentais (Titulo |) de nosso Pais.

Como as questdes sobre inelegibilidade podem ser conhecidas até o termo acima
mencionado?, da mesma maneira, as questoes relativamente a elegibilidade, também
podem sé-las. Isso significa que, caso o candidato venha a ser absolvido em processo
judicial ou mesmo administrativo”® — dependendo da hipotese de inelegibilidade argui-
da em processo de impugnacao de registro de candidatura — durante o andamento do
pleito eleitoral, até a fase da diplomacéo, deve ser reconhecido o seu direito a plena
participacao na respectiva eleicdo, se ainda for tecnicamente possivel. E evidente que
isso so sera cabivel caso as condicoes de elegibilidade tenham sido cumpridas e exista a
possibilidade de reconhecimento, por meio de instrumento processual especifico, a sua
elegibilidade superveniente.

Como se sabe, os instrumentos juridicos existentes no sistema eleitoral para se
analisar a existéncia ou ndo da inelegibilidade de um candidato sao as a AIRC — Acéo
de Impugnacao de Registro de Candidato (art. 3° da LC 64/1990); a AIJE — Acao de In-
vestigacdao Judicial Eleitoral (arts. 19 a 22 da LC 64/1990); e o RCED - Recurso Contra
Expedicao de Diploma (art. 262, |, do Codigo Eleitoral).

Tendo em vista que o Colendo TSE tem como consolidado, como ja mencionado, o
entendimento de que nas hipoteses de inelegibilidade infraconstitucionais, havera pre-
clusao caso a impugnacao nao seja ofertada no prazo previsto no art. 3° da LC 64/1990,
ou seja, por meio de impugnacao ao registro de candidatura (RJTSE 14/186), nao ha-
vera, no nosso entender, como se reconhecer a elegibilidade por fatos ou elementos
juridicos supervenientes se nao estiver em andamento este processo. Entretanto, se
esta acao tiver sido definitivamente decidida, com o reconhecimento da inelegibilidade
pelo alcance da Lei da Ficha Limpa, o candidato nao tera como participar da eleicao
sob este carater, ainda que posteriormente tenha sido beneficiado por um julgamento
de absolvicao por um Tribunal Superior ou em uma revisao administrativa, por exemplo.

4 “Inelegibilidade do art. 1°, I, d, da LC 64/1990. Condenacao do candidato por abuso de poder politico e de autoridade. Julga-
mento ocorrido apds a formalizacdo do pedido de registro de candidatura. Conhecimento de oficio pelo acérdao do Tribunal
Regional Eleitoral, que julgou as acdes de impugnacao ao registro de candidatura. Impossibilidade. Condicdes de elegibilidade
e causas de inelegibilidade que devem ser aferidas no momento da formalizacao do pedido de registro da candidatura. Aten-
dimento a norma do art. 11, § 10, da Lei 9.504/1997.” (TSE, RO 174.202/MT, j. 15.12.2010, Min. Carmen Llcia)

» Conforme ja decidido pelo TSE, a prolacao de sentenca que anula o ato de demisséo afasta a incidéncia da clausula de ine-
legibilidade capitulada no art. 1°, 1, 0, da LC 64/1990 (TSE, REsp 245.472, j. 15.09.2011, rel. Min. Marcelo Henriques Ribeiro
de Oliveira, DJe 20.10.2011, p. 60).
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Também nao ha que se olvidar que o novo art. 26-C da Lei de Inelegibilidades possi-
bilitara que o 6rgao colegiado do tribunal ao qual couber a apreciacao do recurso contra
as decisoes colegiadas a que se referem as alineas d, e, h, j, [ e ndoinc. | do art. 1° po-
dera, em carater cautelar, suspender a inelegibilidade sempre que existir plausibilidade
da pretensao recursal e desde que a providéncia tenha sido expressamente requerida,
sob pena de preclusao. Este serda uma garantia de que aquele que, conseguindo compro-
var o fumus boni juris e o periculum in mora, consiga garantir a sua participacao nas
eleicoes e cabera obrigatoriamente a Justica Eleitoral acatar a decisao, eventualmente,
até de outra jurisdicdo. A lei fixou a competéncia especifica para decidir sobre este
pedido, nao podendo a autoridade judicial eleitoral que tiver competéncia para julgar
o pedido de registro de candidatura ou da impugnacao ao registro assumir para si auto-
ridade para decidir o pedido de suspensao dos efeitos da inelegibilidade.

Ainda, no entender deste autor, embora o art. 26-C da Lei de Inelegibilidades tenha
em sua ultima parte afirmado que o interessado podera, em carater cautelar, buscar a
suspensao de sua inelegibilidade “desde que a providéncia tenha sido expressamente re-
querida, sob pena de preclusao, por ocasido da interposicao do recurso”, nao podera ter
negada a apreciacdo do pedido junto ao 6rgao judicial competente (em especial, caso
tenha sido escolhido em Convencao do partido politico a que se encontra filiado para
ser candidato em determinada eleicédo, pois a partir dai teriamos consolidado o efetivo
interesse juridico de participar como candidato).

Basta analisarmos a hipdtese em que este candidato tenha contra si condenacao
em acao de improbidade administrativa mantida ou decretada pelo Tribunal de Justica
de um Estado federado, antes mesmo da entrada em vigor da Lei da Ficha Limpa e nao
tenha sido julgado ainda o recurso especial pelo STJ. Nesse caso, como evidentemente
nao requereu quando da interposicao do recurso a suspensao da inelegibilidade, nada
obstaria que ele solicitasse junto ao STJ a analise do referido pleito. Acreditamos que
este seja o entendimento a garantir ndo so6 o direito subjetivo do candidato de exercer
o direito de peticao como também de ter respeitado o direito politico que preencha os
requisitos do art. 26-C, primeira parte.

Muitos argumentardo que esse dispositivo pode transformar em tabua rasa o senti-
do da Lei da Ficha Limpa e violar o principio geral da seguranca juridica, inclusive das
eleicoes. Entretanto, na ponderacdo dos principios, no nosso entender, ha que preva-
lecer como resultado do sopesamento a garantia dos direitos fundamentais individuais.

E evidente que o direito de participar de uma eleicdo, como candidato, sé6 podera
ser exercido se este conseguir a tutela cautelar de suspensao da inelegibilidade, obter a
comunicacao oficial a Justica Eleitoral competente para decidir a questao do registro de
candidatura e conseguir que a decisao consistente no deferimento da candidatura seja
proferida até o momento em que operacionalmente seja possivel inserir o seu nome,
como candidato, no Sistema de Candidaturas (ou seja, até que o sistema se encontre
aberto), desde que ainda nao tenha sido decidido definitivamente pelo indeferimento do
registro de sua candidatura pela Justica Eleitoral.

Havera, ainda, quem possa argumentar que em havendo a possibilidade pratica de
ser inserido o nome do candidato nas midias e antes destas serem incluidas nas urnas
eletronicas havera, até o referido momento, o interesse juridico do(a) candidato(a) de
ver efetivado o seu direito de participar da eleicao. Nao ha que se olvidar, no entan-
to, que pelo que dispde os arts. 56 a 60 da Res. 23.221/2010 do TSE, possivel se faz a
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substituicao do candidato que tiver seu registro indeferido, inclusive por inelegibilidade,
além das demais hipoteses previstas na Lei 9.504/1997, art. 13, caput; LC 64/1990, art. 17;
Codigo Eleitoral, art. 101, § 1°. Com fundamento nesses dispositivos legais, poderiamos
concluir, por analogia, que operacionalmente, podera o candidato, aprovado em Conven-
cao e que esteja com as suas condicoes de registro sub judice, buscar o deferimento do re-
gistro pela obtencao do reconhecimento de sua elegibilidade até a data em que for possi-
vel, pelo calendario eleitoral, a insercao de seu nome nas midias e estas nas urnas eletro-
nicas. O texto do novo art. 13, § 3° da Lei 9.504/1997, alterado pela minirreforma eleito-
ral, Lei n° 12.891/13, nao aplicado para as eleicdes majoritarias de 2014 por decisdo do Tri-
bunal Superior Eleitoral, aparentemente estabeleceu o prazo referido ao estabelecer que:

Tanto nas elei¢bes majoritdrias como nas proporcionais, a substitui-
cdo so se efetivard se o novo pedido for apresentado até 20 (vinte)
dias antes do pleito, exceto em caso de falecimento de candidato,
quando a substituicdo poderd ser efetivada apds esse prazo.

A minirreforma, ao que parece, adotou essa interpretacao. Entretanto, o prazo nao
parece ser suficiente para a normalidade do processo eleitoral, pois ainda assim podera
haver uma desestabilizacdo do processo de escolha, violando a seguranca juridica e
criando-se com isto manobras politicas a tomar de surpresa nao so6 a populacdo como
também os adversarios dos candidatos substituido e substituto, seja porque existem os
outros prazos fixados pela Lei 9.504/1997 e pela Lei 12.034/2009 a serem obedecidos,
seja porque necessario um prazo adequado para o convencimento politico do eleitor.

Ademais, a substituicdo tem como legitimado ativo o partido ou a coligacao e,
assim, ha que se dar a oportunidade para que o partido possa fazer a melhor opcao, de
garantir que aquele que tenha efetivas condicdes de ser eleito, com o preenchimento
de todos os pressupostos constitucionais e infraconstitucionais, possa exercer o mandato
caso eleito. Melhor seria que a substituicao so viesse a ser possivel com um prazo supe-
rior a trinta dias anteriores a data do pleito.

Também nado ha que se olvidar que mantida a condenacao de que derivou a ine-
legibilidade ou revogada a suspensao liminar mencionada no caput do art. 26-C da LC
64/1990 (Lei de Inelegibilidades), serdao desconstituidos o registro ou o diploma eventu-
almente concedidos a parte recorrente (§ 2°) e os votos daquele que conseguiu partici-
par da eleicao como candidato devem ser considerados nulos. Assim, espera-se que seja
aplicado, com absoluta cautela, este dispositivo inserido pela LC 135/2010.

Sobre a sustacao dos efeitos da decisdao que suspende direitos politicos e os aspec-
tos do julgamento, o entendimento do TSE:

Condenacdo por ato doloso de improbidade administrativa. Inelegibi-
lidade. Art. 19, inc. I, alinea l, da LC n° 64/90. Suspensdo. Art. 26-C
da LC n° 64/90. O candidato obteve, nos termos do art. 26-C da LC no
64/90, provimento liminar proferido pelo Presidente da Secao de Di-
reito Publico do TJSP o qual sustou os efeitos da decisdGo que o conde-
nou a suspensdo dos direitos politicos por ato doloso de improbidade
administrativa, razdo pela qual ndo incide a causa de inelegibilidade
prevista na alinea | do inc. | do art. 1° da LC n° 64/90. Este Tribunal,
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ao apreciar a questdo de ordem na Acdo Cautelar n°® 1420-85, definiu
que a regra do art. 26-C, caput, da LC no 64/90 - a qual estabele-
ce que o orgdo colegiado do tribunal competente poderd suspender,
em cardter cautelar, a inelegibilidade - ndo exclui a possibilidade
de o relator, monocraticamente, decidir as acées cautelares que lhe
sdo distribuidas. Tal entendimento foi reafirmado no julgamento do
REspe n° 527-71/SP, rel. Min. Dias Toffoli, PSESS em 13/12/2012, ao
se assentar que ‘a concessdo de efeito suspensivo pelo Presidente
da Secao de Direito Publico do Tribunal de Justica ao recurso espe-
cial interposto contra o acérddo do TJ que manteve a condenagGo
por improbidade administrativa é apto para suspender a inelegibi-
lidade, a teor do art. 26-C da LC n° 64/90°. De igual modo, esta
Corte também jad julgou que, ‘independentemente de a questao ter
sido tratada expressamente na decisao liminar’, seria possivel afas-
tar a inelegibilidade nos termos do art. 26-C da LC n° 64/90. (TSE,
AgR-REspe n° 687-67/SP, da relatoria do Min. Arnaldo Versiani, PSESS
no dia 30/10/2012).%

Se os efeitos de decisdo de TSE estdo suspensos por forca de cautelar
deferida por esta Corte Superior, dada a plausibilidade e relevdncia
da questado relativa a nulidade de investigacdo judicial, por auséncia
de citagdo de vice-governador, nGo hd como se reconhecer efeitos que
possam decorrer da respectiva decisdo colegiada, até mesmo para fins
de eventual inelegibilidade do art. 1°, I, j, da LC n° 64/90, dada a
condenacdo por captacdo ilicita de sufrdgio. O § 2° do art. 26-C da LC
n° 64/90 expressamente estabelece que o deferimento do registro, na
hipétese de concessd@o de cautelar sustando os efeitos da condenacdo,
fica condicionado ao deslinde do recurso interposto contra a decisGo
colegiada ou a manutencdo da liminar concedida, razdo pela qual, nes-
sas hipdteses, deve o pedido de registro ser deferido sob condicdo.?”

E evidente que muitas batalhas nos tribunais e na doutrina serao travadas em vir-
tude da promulgacédo da Lei da Ficha Limpa, mas ndo temos qualquer duvida de que o
grande avanco alcancado nao pode vir a retroagir, pois, nas palavras do Min. Luiz Fux:

Nesse caso, impende prestigiar a solucdo legislativa, que admitiu,
para o preenchimento do conceito de vida pregressa do candidato, a
considerac@o da existéncia de condenacdo judicial ndo definitiva, a
rejeicdo de contas, a renuncia abusiva ou perda de cargo, até porque
a previsdo do art. 14, § 9°, vigente, estabeleceu disposicdo constitu-
cional — portanto, de mesma hierarquia do art. 5°, LVIl — que veicula
permissivo para que o legislador complementar estabeleca restricées
a elegibilidade com base na vida pregressa do candidato, desde que
direcionadas a moralidade para o exercicio do mandato”.

Esperamos que todos, inclusive os partidos politicos venham a entender a impor-
tancia desta lei no processo de moralizacdo de nossa politica.

% (TSE, AgR-Respe n° 28152, ac. 21/03/2013, rel. Min. Henrique Neves, DJE 13/5/2013).
77 (TSE, AgR-RO n° 125963, ac. 28/10/2010, rel. Min. Arnaldo Versiani, PSESS, 28/10/2010).
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Breves reflexdes sobre o controle jurisdicional dos
meios de comunicacdo no ambito eleitoral’

Flavio Luiz Yarshell?
Advogado

1. Um tema objetivamente complexo

No cenario da Justica Eleitoral, poucos temas sdo tao (objetivamente) complexos
quanto aquele relativo as formas de controle dos meios de comunicacao. Trata-lo de
forma dogmatica é um grande desafio; porém, mais dificil ainda é examina-lo sob a 6tica
da experiéncia concreta dos tribunais.

Essa complexidade resulta de diferentes circunstancias.

Primeiro, as situac@es surgidas nesse contexto levam ao confronto de valores que,
conquanto igualmente essenciais para o convivio democratico, sao também (quando me-
nos) potencialmente colidentes: liberdade de comunicacao, liberdade de expressao, di-
reito a informacao, igualdade, privacidade, honra e imagem. Ao mesmo tempo em que o
processo eleitoral — tomado em seu significado mais amplo e nao aquele estritamente ju-
risdicional — depende da mais ampla divulgacao de informacodes, da pluralidade do debate
e da critica, ao mesmo tempo, a atividade desenvolvida para tanto pode violar direitos
individuais e, mais do que isso, colocar em risco a legitimidade do pleito por interferir
de forma indesejavel na formacao e captacao da vontade popular expressa nas urnas. No
conflito de valores de primeira grandeza, a ponderacéo é incontornavel. Mas ela ndo esta
— nem poderia estar — imune a problemas. No limite, as decisées envolvem componentes
politicos ou até mesmo ideolodgicos, sem que isto se confunda com preferéncias partidarias
- alias, nem é possivel confundir os conceitos na realidade brasileira, dado que coeréncia
ideolodgica decididamente nao é o ponto forte de nossas agremiacdes partidarias.

Outra circunstancia que parece tornar complexo o tema € a potencial relacdo entre
meios de comunicacao, de um lado, e abuso do poder econémico e politico, de outro.
Embora os conceitos possam ser apartados - e a regra inserta no § 10 do art. 14 da Cons-
tituicao Federal é disso um bom exemplo, com repercussoes tedricas e praticas relevan-
tes -, fato é que o poder econémico e politico também atua pelos veiculos de comuni-
cacdo. Estes Gltimos, embora possam ser tratados com autonomia, podem também ser
bracos poderosos do poder. Alias, isso tende a acontecer com mais intensidade quanto
maior a forca econdmica e politica, quando entdo a captacao do sufragio nao aparece
sob a forma mais grosseira da pura e direta compra de votos, mas mediante formas mais
sofisticadas, que usam o direito a informacao como forma de justificar atividades que,
na realidade, tendem a captar sufragio de forma abusiva.

' O presente artigo foi originalmente elaborado para integrar obra coletiva, em homenagem ao Desembargador Antonio Carlos
Mathias Coltro — ainda no prelo na data em que este foi encaminhado para a presente publicacao.

2 Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Advogado em Séao Paulo e
Brasilia.
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E paradoxal: a liberdade é absolutamente indispensavel para preservar a legitimi-
dade do pleito, mas ela pode ser invocada como salvaguarda para a pratica de condu-
tas nocivas ao convivio democratico. Portanto, sem negar valores como a liberdade de
expressao, € preciso ser realista e considerar que veiculos de comunicacdo também se
relacionam com o poder econémico e politico. Pessoas que trabalham com informacao
podem estar constituidas sob a forma de empresas, que buscam lucro, que almejam
patrocinios, enfim, que disputam mercado e, eventualmente, mais do que isso. Ignorar
essas possiveis ligacoes seria ingénuo; presumi-las invariavelmente nocivas ao processo
eleitoral seria indevido®.

Mas, nao bastasse tudo isso, o tema tem-se tornado ainda mais complexo por trans-
formacdes ocorridas nos proprios meios de comunicacao. Hoje, a classica distincdo —
relativamente segura, por determinar regimes juridicos mais claramente diferenciados
- entre imprensa escrita, de um lado, e televisao e radio, de outra — foi superada pela
realidade da internet e dos multiplos canais de comunicacdo que ai se contém. Isso se
refletiu na legislacdo, mas a velocidade e o dinamismo desse fenébmeno mundial apre-
sentam situacdes que a lei nem sempre consegue alcancar, mesmo num sistema em que
se atribui ao Tribunal Superior Eleitoral o poder (ainda que limitado) de regulamentar as
eleicdes, com mais agilidade do que faria o Legislador.

Desse modo/Dessa maneira, € preciso considerar as transformacodes pelas quais tem
passado a imprensa, no contexto da colheita e da divulgacao de informacdes por indivi-
duos e por redes sociais, que fizeram surgir conceitos como os de jornalismo “cidadao”
ou “colaborativo”, e expressdes como “wikijornalismo”, “open source” e outras. Fala-se
— e esta nao € a sede adequada para confirmar a exatidao da assertiva — que jornalistas
perderam o monopolio da voz. De fato, € possivel imaginar o quanto nao mudou a vida
dos editores dos jornais, televisoes e radios. Essa “revolucdo” escancara o problema da
credibilidade da informacao, muito relevante no ambito eleitoral. Mais do que isso, a
ampliacao dos canais de disseminacao de informacao coloca em xeque a capacidade es-
tatal de decidir e de dar efetividade a suas decisdes — ou seja, coloca em xeque o poder
do Estado. Portanto, a relacao daqueles tradicionais veiculos com os canais existentes na
internet torna seguramente mais complexo o tema do controle estatal — e, dentro dele,
do controle jurisdicional — dos meios de comunicacao em seu conjunto.

2. Balanco atual: saldo em prol da liberdade de comunicacao

Um exame do que aconteceu de mais relevante nos ultimos anos, no terreno ora
examinado, autoriza concluir o que esta adiantado acima: no confronto entre diferentes
valores — que se complementam, mas que também se repelem em alguma medida — o
saldo é decididamente favoravel a liberdade de comunicacao. Tal é o que se extrai, de
modo geral, do sistema normativo e das decisoes dos tribunais.

w

Fendmenos analogos ocorrem com os profissionais que lidam com saude e justica, por exemplo. Tal como a informagdo,
esses sao valores buscados pela sociedade. Mas eles acabam se associando de alguma forma a atuacdo empresarial, voltada
para o lucro. E, embora o mal nao esteja ai, é fato que o controle ético e juridico de tais atividades, nessas circunstancias,
é reconhecidamente mais dificil.
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Nesse contexto, duas ocorréncias bem ilustram a assertiva e parecem justificar a
conclusao adiantada.

O primeiro episddio remonta ao periodo que antecedeu as eleicoes de 2008. Na-
quela oportunidade, dois importantes veiculos da imprensa escrita — um jornal e uma
revista — publicaram entrevistas com os entao principais pré-candidatos a Prefeitura
da cidade de Sao Paulo. Naturalmente, o contelido permitia identificar o cargo alme-
jado e os entrevistados falaram largamente sobre seus planos e projetos, se eleitos.
Diante disso, o Ministério PUblico promoveu representacdes fundadas na alegacao de
propaganda eleitoral antecipada, que foram acolhidas em primeiro grau, com a con-
denacdo nao apenas dos pré-candidatos, mas igualmente dos veiculos. A reacao — nao
apenas juridica — destes Ultimos foi rapida e contundente. Especialistas foram ouvidos
e foram publicadas declaracdes sobre o equivoco juridico que teria sido perpetrado;
entre outros, falaram membros da Magistratura, inclusive de tribunais superiores. O
Ministério Publico também sofreu ataques, por ter vindo dele a iniciativa de reprovar
as condutas.

A reacao dos veiculos produziu efeito e, antes mesmo que os recursos contra as de-
cisdes fossem julgados, o Tribunal Superior Eleitoral cuidou de editar Resolucao — cujo
conteudo veio, depois, a ser positivado pela Lei 12.034/11 - para deixar claro, entao, o
que hoje esta expresso no art. 36-A, inciso I, da Lei 9.504/97 (com nova redacao dada
pela Lei 12.891/13) — e assim também na Resolucao editada para as eleices de 2014.
A partir dali, consolidou-se o entendimento segundo o qual nao configura propaganda
eleitoral antecipada (permitida a cobertura de qualquer dos meios de comunicacao) a
participacao de filiados a partido ou de “pré-candidatos” (expressao até entao nao acei-
ta pela legislacdo, nao ao menos no contexto da propaganda) em:

Entrevistas, programas, encontros ou debates no rddio, na televiséo
e na internet, inclusive com a exposicdo de plataformas e projetos
politicos, observado pelas emissoras de rddio e de televisdo o dever
de conferir tratamento isonémico.

E certo que a celeuma entdo gerada envolvia dois conceitos distintos e que, embo-
ra pudessem se relacionar, comportavam — como comportam — regulacao diversa. Uma
coisa é definir o que seja propaganda eleitoral antecipada, tendo em vista que o sistema
nado tolera — e continua formalmente a nao tolerar — que ela ocorra; outra coisa € saber
se e como a cobertura de veiculos de comunicacdo pode ser instrumento de propaganda
antecipada. Portanto, uma coisa € o conteldo do que se divulga; outra é a forma de
veiculacdo desse conteldo.

Nao obstante, as coisas acabaram se confundido na medida em que as sanc¢oes, nes-
se episodio, nao se limitaram aos candidatos — como até entao vinha ocorrendo — e atin-
giram os veiculos. Dessa maneira/Desse modo, para permitir que o meio de comunicacao
difundisse aquele conteldo, era preciso alterar o conceito do que, até entao, entendia-
-se por propaganda antecipada. Antes da referida ocorréncia, divulgacao (por qualquer
veiculo) que contivesse indicacdo de cargo, projeto de trabalho e pedido (ainda que
implicito) de voto era tida como propaganda ilicita, porque antecipada. Mas, justamente
para viabilizar a difusao da informacao, foram jogados por terra aqueles dois primeiros
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elementos, ficando apenas o terceiro, na medida em que se ressalvou ser ilegal o pedido
de votos. Mas forcoso convir que essa ressalva — se nao pode ser simplesmente acoimada
de hipocrita — soa completamente irreal: quando alguém é entrevistado sobre projeto
politico para determinado cargo, nao precisa dizer que pede votos; o pedido esta conti-
do e negar essa circunstancia é como tapar o sol com a peneira.

E relevante observar que a revisao do conceito de propaganda antecipada, quan-
do se considera a literalidade dos textos editados desde entao, parece estar restrita
a cobertura pelos veiculos de comunicacédo, ou seja, alterou-se o conceito para se ga-
rantir a liberdade de atuacao dos meios de comunicacdo. Tanto € assim, que esta dito
no texto legal vigente ser licita a realizacdo de encontros, seminarios ou congressos,
“em ambiente fechado e a expensas dos partidos politicos, para tratar da organizacao
dos processos eleitorais, discussao de politicas publicas, planos de governo ou aliancas
partidarias visando as eleicoes”; mas é possivel a divulgacdo dessas atividades “pelos
instrumentos de comunicac@o intrapartiddria” (art. 36-A, inciso Il, da Lei das Eleicoes,
com redacao que lhe deu a Lei 12.891/13).

A busca de limitacdo resultante das expressdes grifadas acima é evidente, mas,
em boa medida, contém ambiguidade que torna dificil a missdo do intérprete: afinal de
contas, qual o contetido que a lei entende ilicito por ser antecipado? O que caracteriza
o ilicito é o conteldo ou o instrumento de sua difusdo? Se, para argumentar, a lei admite
a “divulgacao de atos de parlamentares e debates legislativos, desde que nao se faca
pedido de votos” (art. 36-A, inciso IV, com a redacao atual), e permite “a manifestacao
e o posicionamento pessoal sobre questdes politicas nas redes sociais” (idem, inciso V),
como entao identificar o contetdo de propaganda? O que é, afinal de contas, propaganda
depois das alteracoes advindas dos citados episodios?

Veja-se que a alteracao - pensada para viabilizar a atuacao dos meios de comunica-
cdo - chegou ao ponto de positivar o conceito de “pré-candidato”. Mas, até por coerén-
cia, ndo parece possivel admitir a existéncia desta figura exclusivamente para efeito de
debates e entrevistas realizados ou cobertos pela midia. Ou bem alguém é pré-candidato
ou bem néo é. Basta pensar, por exemplo, na extensao que o conceito ha de ter sobre as
figuras do art. 73 da Lei das Eleicoes, cujo caput — ao menos em sua literalidade — abar-
ca apenas os candidatos, que, como tal, s6 assumem tal condicdo apo6s os respectivos
registros de candidatura perante a Justica Eleitoral.

De qualquer modo, sem embargo de tais e tantas perplexidades, fato é que o epi-
sodio trouxe consigo uma clara mensagem de prestigio a liberdade dos meios de comu-
nicacdo; o que, forcoso convir, foi um acerto, ainda que por vias obliquas. As criticas
duras — algumas delas desleais — feitas as decisdes que impuseram as sancdes nao se
ajustavam ao entendimento entao vigente; contudo, tiveram o mérito de levar a aber-
tura que nado apenas garantiu o direito a informacdo, mas atenuou a distancia entre o
direito posto e a realidade das coisas. E preciso considerar que quanto mais o Estado
se propoe a restringir a atuacao dos agentes do processo eleitoral, deve considerar nao
apenas a capacidade de efetivar as regras que, para tanto, edita; mas que o risco de se
tornar um participe do processo eleitoral tende a crescer.

Essa mesma mensagem foi ratificada ao ensejo de um segundo e relevante epi-
sodio, que foi o julgamento pelo STF da acao direta de inconstitucionalidade 4451,
conhecida como a “ADIN dos humoristas”. Referida demanda buscou a declaracao de
inconstitucionalidade de normas supostamente proibitivas de satiras de candidatos em
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periodo eleitoral. O plenario do tribunal referendou, por maioria de votos, liminar que
fora concedida singularmente e o fez para sustar a vigéncia do art. 45, Il e da segunda
parte do inciso Ill, além dos paragrafos 4° e 5° deste mesmo dispositivo da Lei das Elei-
coes, “por arrastamento”. Houve trés votos vencidos, que afastavam a declaracao de
inconstitucionalidade e preconizavam sua constitucionalidade mediante interpretacao
conforme.

Ali ficou registrado que “Nao cabe ao Estado, por qualquer dos seus orgéos, definir
previamente o que pode ou o que nao pode ser dito por individuos e jornalistas”; em de-
ver negativo “que inclui a propria atividade legislativa, pois € vedado a lei dispor sobre
o nucleo duro das atividades jornalisticas, assim entendidas as coordenadas de tempo e
de conteldo da manifestacdo do pensamento, da informacéo e da criacdo lato sensu”.
Também foi destacado que:

A imprensa mantém com a democracia a mais entranhada relacdo de
interdependéncia ou retroalimentacdo. A presente ordem constitu-
cional brasileira autoriza a formulacdo do juizo de que o caminho
mais curto entre a verdade sobre a conduta dos detentores do Poder
e o conhecimento do publico em geral é a liberdade de imprensa. A
traduzir, entdo, a ideia-forca de que abrir mdo da liberdade de im-
prensa é renunciar ao conhecimento geral das coisas do Poder, seja
ele politico, econémico, militar ou religioso.

Mais do que isso, registrou o voto do relator — com registro na ementa do acordao
— que a Constituicao teria, a seu ver, destinado “a imprensa o direito de controlar e
revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da propria sociedade”. Dai a qualifi-
cacao da imprensa como sendo “a mais avancada sentinela das liberdades publicas”,
como “alternativa a explicacao ou versao estatal de tudo que possa repercutir no seio
da sociedade e como garantido espaco de irrupcao do pensamento critico em qualquer
situacao ou contingéncia”, e dos jornalistas como profissionais que, a seu ver também,
teriam “o mais desanuviado olhar sobre o nosso cotidiano existencial e os reconditos do
Poder, enquanto profissionais do comentario critico”. Dai também a assertiva de que
“Pensamento critico que é parte integrante da informacao plena e fidedigna”, e de
que “o exercicio concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao jornalista o direito
de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero”. A conclusao foi a
de que a critica jornalistica, em geral, pela sua relacdo de ineréncia com o interesse
publico, nao ser suscetivel de censura prévia. Isso porque “é da esséncia das atividades
de imprensa operar como formadora de opinido publica, locus do pensamento critico e
necessario contraponto a versao oficial das coisas”.

Sobre o julgado, convém expurgar o qué, preservada conviccao diversa, nele existe
de exagero, quase demagogico, em dadas passagens. A visdo de que a imprensa atuaria
como veiculo rigorosamente imparcial — sempre na busca da verdade — nao pode ser
tida como universalmente correta. Ha veiculos e veiculos a considerar. E, como foi dito
acima, a informacdo — como a satide e a justica — é valor muito precioso, mas que exa-
tamente por isso também esta sujeito a manipulacédo ditada por interesses econémicos,
politicos e eleitorais.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 42, p. 99-107, Janeiro-Marco/2016 103



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Também é preciso considerar, conforme bem destacaram os votos vencidos, que
nao era propriamente caso de se declarar a inconstitucionalidade de dispositivos legais
que vigoraram por varios anos e que pautaram iniUmeras eleicoes, sem que nenhum vicio
lhes fosse imputado; tampouco sendo o humorismo e satira de politicos uma criacao
recente. Teria bastado afirmar a necessidade de interpretacdao conforme, porém mais
importante do que isto, € preciso ter em mente que o acordao, conquanto saudavel-
mente tenha reafirmado a liberdade de informacao e de critica, nao esgotou todas as
facetas de um problema potencialmente complexo. Principalmente, o acordao nao se
ateve as questoes que envolvem a interacdo entre jornais, radio e televisao, de um lado,
e internet, de outro lado.

De todo modo, o julgado reforca o que foi dito no titulo do topico: felizmente,
consideradas as respostas dadas pelo Judiciario brasileiro, o saldo é amplamente favo-
ravel a liberdade de comunicacao, que envolve a divulgacdo da informacado, o debate
jornalistico e a critica, ainda que sob a forma de satira.

Isso, contudo, nao deixa de sugerir certo paradoxo, quando se pensa que, para-
lelamente a isso, vigora a Lei da “ficha limpa”. Sua defesa contundente - feita por
diferentes segmentos e expressa com vigor nos veiculos de comunicacdo — parece trazer
consigo a premissa de que as informacdes proporcionadas ao cidadao nao sao suficientes
para que ele possa discernir os candidatos que, por seu passado, nao estariam habilita-
dos. Embora a filosofia geral da lei mereca encomios, o fato € que ela parte da premissa
de que o cidadao precisa ser tutelado e que nao é capaz, diante das informacdes que
estdo ao seu alcance, de tomar decisées de forma autonoma.

3. Controle dos meios de comunicacdo: o papel reservado a Justica Eleitoral

No contexto acima analisado, o que se deseja determinar é de que forma o Judi-
ciario deve exercer controle sobre os meios de comunicacao, no periodo eleitoral, mais
precisamente, em tudo o que disser respeito as eleicdes — afinal de contas, boa parte
dos problemas que envolvem os veiculos ocorre justamente no periodo que antecede a
propaganda eleitoral autorizada pela lei.

Para tanto, é preciso considerar que a ideia de controlar os meios de comuni-
cacao parte de duas premissas: (a) referidos veiculos efetivamente tém capacidade
de interferir na formacao da opinido publica e, mais do que isto, podem determinar
a escolha do eleitor; (b) eles estao sujeitos a atuacao do poder — seja econémico,
seja politico — e que, desse modo, poderiam atuar de forma a prejudicar a legitimi-
dade do pleito. Como se percebe, sao premissas cujo conteldo escapa — ao menos
em parte — do ambito de competéncia exclusiva do jurista. Por isso, estudos que
procurem maior exatidao nessa area precisam ocasionalmente se valer de subsidios
de outras areas do conhecimento.

Tomando-se a segunda dessas premissas, convém reforcar o que ja foi dito: nao
ha como sustentar uma visao linear e homogénea do que sejam “meios de comunica-
cdo”. Para além da tradicional distincdo entre imprensa escrita e falada, a difusdo da
informacao ganhou notavel complexidade com os canais que a internet permite. Além
disso, trabalhar com a ideia segundo a qual os meios de comunicacdo — ja nao apenas a
imprensa — seriam invariavelmente uma “sentinela avancada” em defesa das liberdades
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publicas (para usar a expressao empregada pelo STF na acima referida acdo direta) soa,
no minimo, irreal. Num cenario em que, como ja foi dito, o jornalista teria perdido o
monopolio da palavra, é realmente dificil concebé-lo como “o mais desanuviado olhar
sobre o nosso cotidiano existencial e os reconditos do Poder, enquanto profissionais do
comentario critico”.

Quanto a primeira das premissas acima indicadas, é preciso cuidado com certa
ambiguidade que o ponto suscita.

De um lado, fala em prol de alguma forma de controle (estatal ou outro) a cons-
tatacdo de que os meios de comunicacao tém papel relevante na génese da opinido
publica. Sobre isso, sdo conhecidos estudos que levaram a formulacédo de teorias como a
da “espiral do siléncio”, fundada nas premissas de que (i) a sociedade tende a intimidar
individuos que tenham opinides dissonantes do grupo, sujeitando-os ao isolamento; (ii) o
receio do isolamento leva a busca de uma atmosfera de consenso; (iii) isso afeta o com-
portamento pUblico das pessoas, interferindo na sua decisao de expressar ou de ocultar
suas opinides pessoais. Além disso, é preciso considerar que os meios de comunicacao
participam diretamente na selecao dos assuntos a serem publicamente debatidos*. Na-
turalmente, a isso se soma o fator credibilidade: no Brasil, dados sugerem que o grau de
confianca dos jornais impressos permanece superior ao do radio e da televisao, e ganha
de longe dos sites, redes sociais e blogs®.

De outro lado (e paradoxalmente), a busca de credibilidade e a identificacao, pela
populacado, de que isto se da em relacao a certos meios de comunicacdo (na verdade,
nos tradicionais, verdadeiramente organizados sob a forma de atividade jornalistica)
mostram que nao se deve subestimar a capacidade de entendimento e de escolha dos
cidadaos. No sistema democratico, o voto € — ele mesmo — forma relevante de controle
que esta a cargo do povo. E preciso cuidado: controlar meios de comunicacao a pretexto
de assegurar a legalidade do pleito pode ser controlar indevidamente o proprio voto
popular, num direcionamento que oscila entre o paternalismo e a indevida interferéncia
do Estado — ainda que até involuntaria — em prol de algum dos disputantes. E quando o
juiz passa a interferir na disputa, como um participe sujeito a tentativas de manipulacéo
numa disputa (politica) cujas regras nao sdo exclusivamente juridicas.

Entao, na certeza de que alguma forma de controle é imprescindivel, é possivel
divisar duas diferentes maneiras de consuma-lo.

Ha um controle que nao esta a cargo do Poder Judiciario, mas da propria socie-
dade, por diferentes mecanismos — reiterando-se que o préprio voto € uma forma
de controle. E preciso dar maior importancia a esse aspecto: quanto maior forem o
pluralismo e a transparéncia nos meios de comunicacao, maior a possibilidade de que
os eventuais desvirtuamentos sejam contidos sem a intervencao do Judiciario. Isso

IS

“Além dessa funcao fiscalizadora, também é comum encontrar na doutrina mencao a funcao de agenda setting dos meios de
comunicacao de massa, como mais uma derivacao da funcao de informar. Com efeito, tem-se entendido que cumpre aos mass
media nao apenas registrar “passivamente” os acontecimentos do dia a dia, mas também suscitar novas questoes, formular
indagacdes e provocar reflexdes sobre temas de interesse coletivo. No exercicio da funcao de agenda setting, os meios massivos
de comunicacao participam diretamente do processo de “construcdo” ou “criacao” de noticias (newsmaking), uma vez que lhes
cabe selecionar as informagoes a serem divulgadas e conferir-lhes a respectiva dimensdo e importdncia. Em outras palavras,
os mass media delimitam os temas a serem publicamente debatidos, ao estabelecerem (a) quais eventos, questoes e matérias
devem ser incluidos ou excluidos desse debate publico e (b) qual a énfase a ser conferida a tais eventos, questoes e matérias
perante a atencédo do publico receptor”. Cf. Helena Abdo, Midia e processo, Sao Paulo, Saraiva, 2011, p. 70-71.

Cf. Folha de Sdo Paulo, 9 mar. 2014, Caderno Poder, p. A-6.

o
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certamente nao é suficiente, mas num ambiente de liberdade, essa pode ser uma for-
ma mais adequada e, principalmente, legitima. A resolucao dos conflitos pela propria
sociedade é sempre mais desejavel do que a solucao adjudicada pelo Poder Judiciario.
Nao se trata de indevido liberalismo, mas da constatacao de que, quanto maior o grau
de maturidade de um dado grupo social, menor é a necessidade de intervencado do
Estado na esfera individual. Afinal de contas, como ja se disse com sabedoria, a salde
nao esta exatamente nos hospitais.

Com isso, volta-se ao relativo paradoxo acima apontado: se, por um lado, é certo
que as diferentes facetas da internet tornaram o problema ora tratado ainda mais com-
plexo, por outro lado é preciso considerar que a credibilidade continua a ser um dado
muito relevante na formacao da opinido publica; pelo contrario, no imenso universo de
informacodes e dados veiculados em sites, redes sociais e blogs, mais do que nunca o que
o destinatario busca € confiabilidade da informacao. Nem o Ministério Publico nem o
Poder Judiciario devem subestimar a capacidade de discernimento do cidadao. Ela pode
até ser politicamente pobre e fundada em um pragmatismo cruel: o destino do voto é
dado em funcao da capacidade que este ou aquele candidato tenha, ao ver do eleitor,
de proporcionar ou de garantir uma realidade concretamente favoravel.

Ha também o controle jurisdicional que, em certa medida, deve ser considerado
subsidiario. Conquanto em matéria eleitoral ndo se costume falar - como em outros
campos tem sido feito com énfase — para meios alternativos de solucdo de controvér-
sias, a solucao adjudicada pelo Estado, pelas razdes acima indicadas, ainda deve ser
vista como a ultima.

Na tentativa de sistematizar essa forma de controle — que sera sempre feita no
caso concreto, conforme, alids, paradoxalmente reconheceu o STF ao julgar a acima
mencionada ADIN — podem ser indicados os seguintes critérios:

a) conforme ja se ponderou, ndo se deve subestimar a capacidade de discerni-
mento do eleitor ou, até mais do que isto, se deve respeitar suas escolhas.
Embora reconhecido o poder de influéncia dos meios de comunicacao, € preciso
considerar que o eleitor muitas vezes tem razbes pragmaticas para fazer sua
escolha; num Estado marcadamente assistencial isto pode ser ainda mais claro.
Assistencialismo é indesejavel? Sim, porque indica falta de maturidade politica
e econdmica dos cidadaos. Mas mudancas nessa estrutura ndo podem ser sim-
plesmente feitas pela Justica Eleitoral;

b) o controle jurisdicional deve ser feito nao apenas com imparcialidade — o que
€ evidente — mas com verdadeira independéncia. Aqui esta o lado reverso da
moeda: é preciso que eventual pressdo oriunda dos meios de comunicacao nao
dite as decisdes judiciais. Episodios recentes em processo originario perante o
STF mostraram o risco, mas também mostraram que nao se trata de uma pressao
inexoravel;
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c) Na ponderacao de valores deve prevalecer a legalidade proporcional®: no limite,
entre o controle feito pela populacao por meio do voto, de um lado, e aquele
que possa ser feito pelo Poder Judiciario, deve prevalecer o primeiro. No con-
texto aqui tratado, isso significa que, diante de eventual conflito, deve prevale-
cer o valor liberdade de comunicacao, de divulgacao e de acesso a informacao
e a critica.

¢ A proposito, ao decidir pela necessidade de serem aplicadas as proibicdes do art. 73 da Lei das Eleicoes sob a perspectiva
de uma reserva legal proporcional, asseverou o Ministro Gilmar Mendes do TSE: “Como ja tive a oportunidade de manifestar,
creio (art. 5°, LIV, da Constituicao Federal) que a intervencao do Tribunal Superior Eleitoral no processo eleitoral ha de se
fazer com o devido cuidado para que nao haja alteracao da propria vontade popular” (TSE - RESPE: 25086 SP, Relator Min.
GILMAR FERREIRA MENDES, j. 31/05/2005, DJ 03/06/2005, pagina 139). No mesmo sentido: “A intervencao do Tribunal
Superior Eleitoral no processo eleitoral ha de se fazer de uma forma minimalista, com o devido cuidado para que nao haja
alteracdo da propria vontade popular” (TSE - RESPE: 25299 SC, Relator Min. GILMAR FERREIRA MENDES, j. 23/08/2005, DJ
26/08/2005, pagina 172).
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Ainaplicabilidade da Lei n°® 7.347/85 (Lei da Acao
Civil Pudblica) nas representacées eleitorais

Luiz Silvio Moreira Salata’
Advogado

O debate sobre o polémico tema evoluiu substancialmente no ordenamento juri-
dico eleitoral apos a edicao da Lei n° 12.034, de 29/09/2009 (minirreforma), com a in-
troducao do art. 105-A no texto da Lei n® 9.504/97 (lei geral das eleicbes) vazado com a
precisa redacao: “Art. 105-A. Em matéria eleitoral, nao sdo aplicaveis os procedimentos
previstos na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985”.

Cumpre anotar, no preambulo dos comentarios, que a ementa da Lei n° 7.347, de
24/07/ 1985 nao fixa nenhuma questao voltada ao direito eleitoral na sua exegese: “Dis-
ciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e pai-
sagistico (VETADO) e da outras providéncias”, assim, por demais visivel, ndo encontrar
consignada no texto reproduzido qualquer vinculacdo da lei da acéo civil publica com as
disposicoes previstas na lei de regéncia das eleicoes.

Nesta quadra, importante destacar ainda, pois longinquo no tempo, a impossibili-
dade de proposta de acao civil publica no ambito da Justica Eleitoral, ndao encaixando
no elenco do processo eleitoral a hipdtese de instauracao da medida, nem mesmo nos
casos da pratica de conduta vedada aos agentes publicos nas campanhas (art. 73, da Lei
no 9.504/97).

Evidente que no caso em tela, com a introducao do art. 105-A, na Lei n° 9.504/97,
o legislador pretendeu definitivamente afastar do processo eleitoral os procedimentos
previstos na lei da acao civil pUblica, trazendo uma substancial inovacdo quanto a proi-
bicdo de Instauracao do Inquérito Civil Piblico (ICP) e proposta do Termo de Ajuste de
Conduta (TAC) nas representacées eleitorais.

Por certo o legislador inspirou-se na optica de que os mecanismos previstos na
LIA tratam de absoluto comando do Ministério PUblico, mantendo no ambito do direi-
to eleitoral a nitida finalidade na producdo antecipada de provas, para instrucao de
representacdes ou acdes, sempre trazendo prejuizos aos envolvidos nas investigacoes
preliminares, pois ndo possibilitado em nenhuma circunstancia o exercicio das garantias
fundamentais asseguradas pela ampla defesa e contraditorio, obedecida a clausula do
devido processo legal (art. 5° LIV e LV, da Constituicdo da Republica).

Nessa situacdo, nao se pode olvidar que a doutrina processual patria absorveu de
imediato as clausulas dispostas no texto fundamental, alcando em patamar superior as
garantias dispostas, surgindo no direito brasileiro o fenomeno da constitucionalizacdo do
processo, restaurando os equivocos anteriores, através dos primados da Carta Politica
de 1988, colacionando as significativas ilustracoées doutrinarias:

' Advogado. Conselheiro Seccional, Presidente da Comissao de Relacdes com Poder Legislativo e Vice-Presidente da Comissao
de Direito Eleitoral, todos da OAB/SP.
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Modificou-se o panorama com o advento da Carta Politica de 5. 10. 1988.
[...] Uma consequéncia natural do fenbmeno consistiu no fato de que
os processualistas brasileiros foram levados, mais que anteriormente,
a examinar ou reexaminar problemas do processo — tanto civil quanto
penal — a luz das diretrizes contidas na Constituicdo. Grande parte
da literatura processual contempordnea revela a impregnacdo de va-
lores constitucionais, a que se passou a dar maior peso na interpreta-
cdo dos textos processuais. [...] A elevacdo de garantias processuais
ao patamar constitucional, em 1988, tem 6bvia significacdo, a luz das
circunstdncias historicas. O pais emergia de longo periodo de gover-
nos arbitrdrios, durante os quais ndo se pode dizer que fossem elas
fielmente observadas. Era compreensivel o cuidado de impregnar a
nova Constituicdo de valores inerentes ao Estado de Direito que entdo
se restaurava. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Estudos de direito pro-
cessual constitucional — a constitucionalizacdo do processo no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 48 e 55).

Até entdo, era plenamente viavel ao Ministério PUblico Eleitoral a instauracao de
procedimentos preparatdrios com varios rétulos/com varios titulos, mas de igual fina-
lidade na optica de verdadeira investigacdo antecipada, para promover a colheita de
provas necessarias a instrucao das acoes previstas no elenco do processo eleitoral.

Por certo, nessas precarias condicoes, sempre resultou em afronta a garantias
constitucionais, pois o 6rgdao do parquet nao facultava a intervencao dos envolvidos
na conduta tida como ilicita na seara da Justica Eleitoral, sobretudo com vedacao de
participacao de Advogado na apuracao preliminar ou investigacao antecipada, trazendo
gravissimas consequéncias para a defesa.

Nesse sentido, trago para escorar a posicdo o0s breves e excepcionais
comentarios:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdGo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes.

A aperfeicoar o principio do devido processo legal, tanto em sua ver-
tente forma quanto material, é dizer, como elementos concretizado-
res daquele principio, segue a Constituicdo, nesse inciso, como que a
especificd-lo, exigindo que nos processos, sejam eles administrativos
ou judiciais, o principio do contraditério e da ampla defesa devem ser
respeitados. A meu sentir, ndo hd que se falar em divisdo do principio
da ampla defesa e do contraditdrio em dois, dado que se estabelecem
em uma complementaridade circular, é dizer, o respeito ao contra-
ditério somente se dd com o consequente respeito a ampla defesa,
e vice-versa. (BONAVIDES, Paulo et al. Comentarios a Constituicao
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 218-219).

O devido processo legal tem como coroldrios a ampla defesa e con-
traditorio, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo
judicial criminal e civil ou em procedimento administrativo, inclusive
militares, e aos acusados em geral, conforme o texto constitucional
expresso. (MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpreta-
da. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 364).
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4.1 Direito de ampla defesa. Contraditério

A bilateralidade estd inscrita no préprio conceito de justica como
observa Giorgio Del Vecchio (La Justicia, p. 72). E regra contida na
parémia audiatur altera pars, ninguém pode ser demandado sem ser
ouvido. Isso vem de longe. O direito assegura ao individuo um direito
processual de defesa, e ndo direito substantivo na resposta. (ROSAS,
Roberto. Direito processual constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997. p. 48).

Dentro das inimeras ocorréncias havidas no curso das campanhas eleitorais, prin-
cipalmente aquelas que culminaram com a cassacao de mandatos eletivos obtidos pela
consagracao da soberania popular, em acdes propostas pelo Ministério Publico Eleitoral,
acompanhadas de toda a sorte das provas coletadas em ICP e procedimentos correlatos,
instaurados antecipadamente, passaram a incomodar a classe politica (a propria desti-
nataria da norma juridica), de modo especial pelo conflito formado em face do indiscu-
tivel fator de desigualdade entre partes litigantes na contenda instalada na arena das
Cortes Eleitorais.

Na esfera do processo legislativo, com inicio na tramitacdo da proposta originaria,
nao constava no Projeto de Lei n° 5.498/2009 (Relator: Dep. Fldvio Dino, PCdoB/MA) o
texto envolvendo essa questao, cuja inclusao foi objeto da apresentacao da Emenda de
Plendrio n° 57, de autoria do Dep. Bonifdcio Andrada (PSDB/MG), introduzindo a reda-
cao do art. 105-A, no texto da Lei n° 12.034/09, dispondo sobre a proibicao do manejo
dos mecanismos previstos na lei de regéncia da ACP em matéria eleitoral, firmando po-
sicao com contundentes ponderacdes apostas na justificativa:

O processo eleitoral é especifico e precisa ser devidamente regula-
mentado e ndo pode ser alterado na prdtica do dia a dia, quer por
parte do Juiz Eleitoral, quer por parte do Membro do Ministério Pu-
blico. SGo comuns ocorréncias em que o Ministério Publico instala sin-
dicéncias seguindo os procedimentos que se prevé na Lei de Acéo Civil
Publica ou certos tipos de inquéritos que na realidade representam
providéncias ilegais e com graves repercussées no processo politico
eleitoral, mesmo que estes inquéritos ndo resultem em apuracdo de
qualquer infracdo. SO o fato de se instalar uma sindicdncia contra
um candidato jd constitui uma providéncia que atingi de uma forma
muito expressiva sua campanha eleitoral.

De imediato, o novel dispositivo trazido no bojo da minirreforma eleitoral com-
patibilizou-se com o nlcleo das previsoes contidas nos art. 276 cc. art. 339, ambos do
Codigo de Processo Civil, aplicados supletivamente no processo eleitoral, no que refere
a restrita e limitada permissibilidade da producao da prova exclusivamente perante o
juizo natural da causa, ndo admitida em nenhuma hipdtese sua elaboracao fora dele:

Na relacdo entre contraditério e prova, aquele emerge como verda-
deira condicdo de eficdcia desta. Conforme jad tive a oportunidade de
assinalar, tanto serd viciada a prova colhida sem a presenca do juiz
quanto aquela colhida sem a presenca das partes. Dai, inclusive, se
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pode afirmar que, ao menos em principio, ndo tém eficdcia proba-
téria os elementos informativos se a respectiva colheita ndo contar
com a possibilidade real e efetiva de participacdo dos interessados,
em relacdo aos quais se pretende editar provimento de cardter vincu-
lante que possa atingir a esfera juridica de terceiros (Nesse sentido
meu trabalho “O conteldo de garantia do contraditorio”, in Novas
Tendéncias do Direito Processual, Rio de Janeiro, Forense Universitd-
ria, 1990, especialmente ns. 3.1 e 3.2, pp. 22-25.). (GRINOVER , Ada
Pellegrini. Estudos de direito processual constitucional — principios
processuais e principios de direito administrativo no quadro das ga-
rantias constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 175).

Por esse exato motivo, as provas tém de ser produzidas perante o
juiz natural, e nenhum outro, sob pena de nulidade absoluta. Nao
pode ser convalidada a prova, por mais escorreita que tenha sido sua
producdo (e o procedimento observado nessa producdo), se o juiz
perante o qual ela foi produzida néo era o juiz natural.
(BRAGHITTONI, R. Ives. O principio do contraditorio no processo. Sdo
Paulo: Forense Universitdria, 2002. p. 58-59).

Ainda neste enfoque, importante observar, como acentuado no proémio, que a
producao da prova no seio do processo por obvio depende obrigatoriamente do cumpri-
mento das garantias fundamentais da ampla defesa e do contraditorio com a completa
obediéncia da clausula do due process of law, sob pena de sua nulificacdo em razao da
perfeita configuracao de prova ilicita (art. 5° - LVI, da CR).

Nesta quadra, nao se pode deixar de registrar no ponto nuclear do tema, nos tempos
atuais, sobre inequivoca inaplicabilidade dos mecanismos contidos na Lei n° 7.347/85,
como sustentacao legal para gerar a producao antecipada de provas, em sede de ICP,
trazendo por consequéncia a expansao do vicio na amplitude do processo, absorvendo na
hipotese a teoria de fruits of the poisonous tree maculando por derivacao todo conjunto
probatério.

Imperioso também destacar que a abrangéncia da norma em comento melhor apa-
relhou o ordenamento juridico no ramo do direito eleitoral, para afirmar pressupostos
ao Estado Democratico de Direito, fixados em prima facie da Regra Matriz Padtria, sobre-
tudo quanto ao principio da igualdade no elenco dos primados estabelecidos no art. 5°,
caput, da CR, reafirmando a garantia fundamental como fator impeditivo o tratamento
desigual perante a lei, extraido da doutrina o perfeito entendimento:

Dessa forma, o Principio da Isonomia néo é tdo-somente uma limitacéo
ao legislador. Demonstra-se ser referencial hermenéutico, a ser apli-
cado nos casos concretos, conforme explica Manoel Gongalves Ferreira
Filho: E também um principio de interpretacdo. O juiz deverd dar sem-
pre a lei o entendimento que ndo crie privilégios, de espécie alguma.
E, como o juiz, assim deverd proceder todo aquele que tiver de aplicar
a lei. [grifo nosso] (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direi-
to constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 282).

(PIVA, Otavio. Comentarios ao art. 50 da Constituicao Federal de 1988
e teoria dos direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2009.
p. 50).
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Nessa toada, evidencia com meridiana clareza que a introducao da norma no cena-
rio eleitoral trouxe o necessario equilibrio das partes litigantes no campo processual, de
um lado, sempre atuando o representante do 6rgao do parquet, firmada a paridade de
armas, afastado o desproposito em possibilitar o Ministério PUblico, em carater unilate-
ral, proceder a montagem das provas em procedimentos preparatdrios previstos na lei
da acdo civil plblica, visando a propositura de acoes eleitorais.

Assim, o novato regramento introduzido na lei geral das eleicdes, com vigéncia a
partir do certame de 2010, resultou em nova garantia no processo, nao obstante sua
exegese se encontre exposta na riqueza da doutrina especializada:

Por este art. 105-A, o legislador veda a aplicagdo do rito procedimen-
tal nela constante em matéria eleitoral. Isso significa que os feitos
eleitorais, de natureza extrapenal ou criminal, a serem aforados em
juizo eleitoral, serdo processados, exclusivamente, por ritos constan-
tes da prdpria lei eleitoral e nenhum outro. (CANDIDO, Joel J. Direito
eleitoral brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2010. p. 688).

Com aprovacao e vigéncia do dispositivo em comento, passaram os representan-
tes do Ministério Publico, atuando nos Tribunais Regionais a engrenarem uma simulta-
nea movimentacao, irresignados com aplicacao da escorreita norma, sob argumento do
exercicio da funcao institucional, aparelhadas nas disposices do art. 129, lll, da CR e
art. 6, Vll, “a” e XIV cc. art. 7° da LC n°® 73/93 (Lei Orgdnica do Ministério Publico),
que contempla sua privativa legitimidade na instauracao do ICP e outros procedimentos
correlatos, justificando nao fazer sentido que investigacoes por inteiro fossem anulados
pelo rigor da lei.

No embalo das eleicoes gerais de 2010 convergiu para o Tribunal Superior Eleitoral
um enorme volume de recursos especiais subscritos pelo MPE, versando sobre a matéria
em foco, permanecendo intacto o entrave primitivo quanto a perfeita aplicabilidade do
art. 105-A, da Lei das Eleicbes, cujo primeiro julgamento foi inaugurado apods extenso
debate centralizado no Plenario da alta Corte Eleitoral, por maioria de votos (5 x 2),
fixada a diretriz da ilicitude da prova, cuja conclusao foi lavrada a ementa oficial:

INQUERITO — INSTAURACAO - MINISTERIO PUBLICO — TEOR DO DIS-
POSTO NO ARTIGO 105-A DA LEI N° 9.504/1997. Tem-se a impossibili-
dade de o Ministério Publico instaurar, no respectivo dmbito, inqué-
rito voltado a levantar dados para instruir a representacdo eleitoral.

(TSE — RO n° 4746-42/AM — Rel. desig.: Min. Marco Aurélio Mendes
de Farias Mello, Rel. sorteado: Min. José Antonio Dias Toffoli — j. em
26/11/2013 — m.v. - DJe, de 06/03/2014). Mantido igual entendimen-
to por reiterados julgamentos pretorianos: “1. O art. 105-A da Lei n°
9.504/97 estabelece que, para a instrucao de acdes eleitorais, o Mi-
nistério Publico ndo pode lancar mao, exclusivamente, de meios pro-
bantes obtidos no bojo de inquérito civil pdblico. 2. llicitas as provas
obtidas no inquérito civil pUblico e sendo essas o alicerce inicial para
ambas as AlJEs, inarredavel o reconhecimento da ilicitude por deriva-
cao quanto aos demais meios probantes, ante a aplicacao da Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada.” (AgRgREspe n°® 898-42/RN — Rel. Min®
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Laurita Hildrio Vaz — j. em 28/08/2014 — v.u. — DJE de 16/09/2014
— p. 129/130); “Conforme assentado no acérdao embargado, é ilegal
a instrucao obtida de elementos colhidos em inquérito civil publico,
a teor do que dispée o art. 105-A, da Lei n® 9.507/97” (EDAgRgRO n°
4968-10/AM - Rel. Min. José Antonio Dias Toffoli — j em 15/5/2014 -
Dje, de 24/6/14)

Ademais, na extensao do entendimento estampado no repertorio jurisprudencial
especializado foi também apreciada a questdo relativa ao pacto do termo de ajusta-
mento de conduta (TAC), previsto nos arts. 5° e 6°, da Lei n° 7.347/85, irradiando por
completo o posicionamento originario do Sodalicio no que tange a impossibilidade na
utilizacao do referido instrumento na seara do direito eleitoral trazendo o escorreito
posicionamento:

Representacdo eleitoral. Descumprimento de termo de ajustamento
de conduta. 1. A realizacdo de termos de ajustamento de conduta
previstos no art. 5°, § 6°, da Lei n° 7.347/85 ndo é admitida para
regular atos e comportamentos durante a campanha eleitoral, con-
soante dispbe o art. 105-A da Lei n° 9.504/97. [...] Recurso especial
parcialmente provido para extinguir, sem julgamento do mérito, a
representacdo, desprovido o pedido de reconhecimento de litigdncia
de md-fé.

(TSE — REspe n° 322-31/RN — Rel. Min. Henrique Neves da Silva - j.
em 08/05/2014 — v.u. — DJE, de 30/05/2014).

N&do obstante aos inimeros duelos travados nos estados nas eleicoes de 2010, o
tema aqui tratado somente foi colocado sob o crivo do Tribunal Regional Paulista re-
centemente, em recurso oriundo do municipio de General Salgado (168 Zona Eleitoral)
contra decisdo primaria prolatada em sede de acao de investigacao judicial eleitoral
(AIJE), cassando os mandatos do Prefeito e Vice-Prefeito, eleitos no certame suplemen-
tar realizado em junho de 2013, sob fundamento da pratica de conduta vedada, abuso
de poder econémico, abuso do poder politico e uso indevido de meio de comunicacao
social, com acolhimento de provas produzidas no inquérito civil publico eleitoral instau-
rado pelo representante do 6rgao do parquet.

O apelo dos candidatos eleitos postulando a extincao da acao, sem resolucao do
mérito, veio acompanhado da arguicdo da preliminar, versada na nulidade do processo
face a prova ilicita encartada na peticao inicial, instrumentalizada através de inquérito
civil pablico, assim ementado o acordao:

RECURSO ELEITORAL - REPRESENTACAO POR CONDUTA VEDADA A
AGENTE PUBLICO - ABUSO DE PODER ECONOMICO, POLITICO E DE
AUTORIDADE - USO INDEVIDO DE MEIO DE COMUNICACAO SOCIAL -
SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O PEDIDO - ELEICOES SUPLE-
MENTARES, CASSACAO DOS ELEITOS - PRELIMINAR DE ILICITUDE DA
PROVA ACOLHIDA - REPRESENTACAO EMBASADA TAO SOMENTE EM IN-
QUERITO CIVIL PUBLICO - POSSIBILIDADE VEDADA PELO ARTIGO 105-A
DA LEI DAS ELEICOES - TEMA ENFRENTADO PELO COLENDO TRIBUNAL
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SUPERIOR ELEITORAL - RECURSO PROVIDO PARA ACOLHER A PRELIMI-
NAR DO FEITO POR ILICITUDE DA PROVA E JULGAR EXTINTO O PROCES-
SO, SEM RESOLUCAO DO MERITO, PREJUDICADO O EXAME DAS DEMAIS
QUESTOES SUSCITADAS.

(TRE/SP - RE n° 83-14/General Salgado - Rel. Des. Mdrio Devienne
Ferraz - j. em 31/07/2014 - m.v. - DJE, de 12/08/2014). Obs.: O
referido julgamento encontra-se intacto, mantida a integralidade da
decisdo regional, atualmente superada a instdncia extraordindria.

Para encerrar, deixo anotada a informacao que tramita junto ao Supremo Tribunal
Federal a ADI n°® 4.352/DF — Rel. Min. Luiz Fux, proposta pelo PDT — Partido Democratico
Trabalhista, tratando do exame de inconstitucionalidade de varios dispositivos contidos
na Lei n°® 12.034/09, entre eles o art. 105-A, cujo pedido inicial nao contou com o bene-
placito da liminar para suspensao de sua vigéncia.

Em conclusao, podemos afirmar que esse intricado tema somente sera definido com
o julgamento pela Suprema Corte do recurso extraordinario admitido como representa-
tivo da controvérsia originario do Tribunal Superior Eleitoral e a decisdo da acao direta
de inconstitucionalidade.
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Dos Sistemas Eleitorais. Efeitos. Modus operandi.
Vantagens e Desvantagens

Monica Herman Caggiano’
Professora

Palavras-chave: sistemas eleitorais; vantagens e desvantagens das técnicas elei-
torais; eleicoes gerais de 2010 e 2014; eleicoes; voto; representacao politica; repre-
sentacdo-decisao e representacdo-semelhanca; eleitor-cidadao; eleicdes democraticas;
partido politico; inter-relacionamento entre sistema eleitoral, sistemas de governo e
sistema de partidos.

Adentrando no século XXI — a era da sofisticacao tecnologica, da comunicacéo pelas
nuvens, do ambiente globalizado — o mundo, os homens, ou os mais conscientes deles,
voltam a perscrutar o espinhoso campo das féormulas eleitorais, em busca do arranjo
que melhor venha assegurar a representatividade, em territério dotado de seguranca
e do sentimento de confiabilidade quanto aos detentores do poder politico.

Dai porque significativa parte do bloco da denominada Reforma Politica girar em
torno de propostas de remodelacédo das técnicas eleitorais hoje utilizadas para traduzir
os votos colhidos nas urnas em assentos parlamentares ou na indigitacao do candidato
vitorioso para os postos de chefia do Executivo.

Fato é que falar em sistema eleitoral, de rigor, implica no exame da equacéao arit-
mética. Uma operacéao utilizada para transformar — como registrado — votos em cadei-
ras parlamentares ou na indicacao da candidatura vencedora no pleito eletivo. Muitas e
das mais gamas variadas sao as formulas idealizadas para este momento finalizador do
processo eleitoral, ou seja, para traduzir o resultado das urnas, identificando as forcar
politicas que irdo preordenar os trabalhos nos Parlamentos ou o vencedor na disputa pelo
posto mais exponencial do Executivo (presidente, governador, prefeito).

Todas essas receitas, porém, privilegiam um determinado angulo da representacao
politica. Impde-se, destarte, a sua adequacao ao cenario ao qual se destine o padrao
adotado, porquanto este devera se acomodar e co-habitar com o regime de governo,
com o sistema de governo, e com o sistema de partidos que o desenho institucional
ostenta.

Professora Associada do Departamento de Direito do Estado, da Universidade de Sao Paulo. Livre-Docente em Direito Consti-
tucional pela Faculdade de Direito/USP. Presidente da Comissao de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito/USP. Professora
Titular de Direito Constitucional e Coordenadora do Curso de Especializacao em Direito Empresarial da Universidade Pres-
biteriana Mackenzie. Assessora Especial do Governador do Estado de Sao Paulo (2006). Procuradora Geral do Municipio de
Sao Paulo (1995-1996). Secretaria dos Negocios Juridicos do Municipio de Sao Paulo (1966). Procuradora do Municipio de Sao
Paulo (1972-1996).
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Pois bem, classicas, neste peculiar escaninho, as equacdes eleitorais conhecidas
no rol das duas principais vertentes: a dos sistemas majoritarios — que gira em torno
da ideia “the first past the post”, e a dos proporcionais — a exigir, na distribuicao dos
assentos parlamentares, proporcionalidade em relacdo ao nimero de votos obtidos por
cada partido ou lista (coligacao) de candidatos.

No entanto, classicos também os efeitos e o modus operandi de cada um desses
sistemas, como se depreende do quadro infra-apresentado que identifica significativo
impacto: (a) no modelo representativo, (b) na producao da decisédo politica, (c) quanto
a finalidade perseguida por cada uma dessas formulas eleitorais.

Sistemas eleitorais
Efeitos. Modus operandi

Sistema Formula da Formula Objetivo da
Eleitoral Representacdo Decisoria Representacao
Majoritario Representacdao A decisao é da maioria, Formacao de maiorias
por maioria marginalizando-se as estaveis, garantia de
minorias governabilidade
Proporcional Representacdo  Varios setores sociais Espelha de melhor
proporcional contribuem para a tomada  forma as perspectivas
da decisao politica do eleitorado

Em verdade a problematica a envolver sistemas eleitorais atende, de perto, a ques-
tao: Quem ganha as eleicées? E, portanto, quem decide? Quem estara no polo dos
decisions makers?

Ora, pelo prisma dos sistemas majoritarios, alcanca-se um determinado estilo de
representacao, a representacdo da maioria, o que produz como efeito imediato a mar-
ginalizacdo das minorias, que sdo ignoradas, um quadro bipartidario, a formacao de ga-
binetes estaveis e governos robustos, com maior potencial de imunidade diante de crises
politicas. Mas a decisao politica sera produto da maioria governante.

No panorama dos métodos proporcionais, contudo, embora venham estes a asse-
gurar a representacao de minorias, retratando de forma mais fiel as expectativas dos
multiplos setores da sociedade, importam na viabilizacdo de momentos de instabilidade
governamental, em razao da pulverizacdo partidaria que trazem por efeito colateral. A
representacao atendera ao principio da proporcionalidade, ensejando a multiplicacao
dos partidos, sistemas pluripartidarios e a pulverizacdo dos Parlamentos.

Qual o melhor sistema? Nao nos parece haver resposta plausivel. Todos — as diver-
sas técnicas que as duas grandes categorias congregam — oferecem vantagens e desvan-
tagens. Estas serao apresentadas no quadro a seguir:
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Vantagens

Desvantagens

Sistema .

simplicidade das cédulas;

sub-representacao dos partidos

Majoritario pequenos;
excecao: robustez eleitoral a
nivel regional;

» vota-se em pessoas » um partido pode obter a maioria
(normalmente representam das cadeiras com uma minoria de
também um partido) - votos;

V. uninominal; exemplo: Inglaterra;

« 0s candidatos representam uma  ha, portanto, desperdicio de
circunscricao, em especial; grande parte dos votos do corpo

eleitoral;

« favorece as candidaturas « ha dificuldades de formacao de
independentes; novos partidos. Estes nao

conseguem alcancar cadeiras
parlamentares;

e assegura maiorias e governos » conduz ao bipartidarismo ou
fortes; bipolarizacao, impondo a politica
excecao: fortes partidos de adversarios;
regionais;

« assegura um forte e importante « quando praticado com um so
papel a oposicao e, portanto, partido a linha de oposicao se
uma alternativa para o Governo processa no ambito do prdprio
e beneficia a alternancia; partido e nao entre partidos;

« as coligacoes sao realizadas
antes das eleicoes;

« ao eleitorado se oferece um
quadro eleitoral claro.

Sistema « atribuicao de cadeiras, « multiplicidade de partidos;
Proporcional proporcionalmente, ao nimero

de votos obtidos;

reflete com maior fidelidade a
realidade social e a diversidade
de posturas e opinides politicas;

coligacdes infinitas, que podem
conduzir a crises politicas;

a ideia forca: todos tém voz na
eleicao de um governo e se tenta
alcancar um consenso social;

governos instaveis e frageis;

produz governos de coligacao,
que buscam evitar a polarizacao
e se apresentam mais flexiveis,
abertos e tolerantes.

o poder de um partido sem
maioria, impondo acordos para
a governabilidade;

influéncia excessiva de um ou
mais pequenos partidos;

complexidade para o eleitor,
quadro que se ameniza com listas
fechadas.
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Os efeitos do sistema eleitoral adotado, destarte, nao se limitam ao modelo de-
cisional. Afiguram-se de amplo espectro, produzindo ingeréncia, como assinalado, nos
mais diferentes escaninhos do cenario politico. Assim, poderiamos ainda examinar o seu
grau de influéncia sobre o valor do voto, a relacao que se estabelece entre o voto e o
resultado eleitoral, o nivel de interferéncia dos lideres politicos, a independéncia do
parlamentar e a expectativa de possibilidade de reforma do préprio sistema eleitoral
acolhido. O proximo quadro visa ilustrar esses pontos de intercorréncia:

Tipos de Sufragio
Efeitos Politicos
Sistema Majoritario Sistema Proporcional
Elemento de incidéncia
Valor do voto = desigual igual
Relacao entre o voto e o
resultado eleitoral = direta e simples indireta e complexa
Influéncia dos lideres
politicos = elevada nivel mais baixo
Independéncia dos
parlamentares = maior menor
Expectativa de reorientacao
do sistema eleitoral = reduzida mais acentuada

Ademais, ndo ha que ignorar que o sistema eleitoral tem forte relacao com o sis-
tema de governo instalado. Nesse diapasao, classica a observacao de que os sistemas
majoritarios oferecem melhores condicdes de operabilidade ao parlamentarismo que
apresenta indices de desempenho mais elevados em climas comandados pelas técnicas
majoritarias e ambientes bipartidarios, enquanto o sistema presidencial tem possibilida-
de de adaptacao tanto aos modelos majoritarios como também aos proporcionais.

Sistemas Eleitorais
Sistemas de Governo

Sistema Majoritario = Operabilidade melhor para o parlamentarismo

Sistema Proporcional = Atua com parlamentarismo ou presidencialismo.
No sistema parlamentar, opera a pulverizacao do
Parlamento

Tipos de Sufragio
Quadro Partidario

Sistema Eleitoral Sistema de partidos
Sistema Majoritario Bipartidario ou de reduzido nimero de partidos
Sistema Proporcional Pluripartidarismo

Pulverizacao do quadro partidario
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Exatamente, em razao desses canais de intercomunicacao entre os sistemas eleito-
rais e as demais formulas empregadas para a conformacao politico-juridica do Estado,
€ que dificilmente sao acolhidas as duas grandes vertentes de técnicas eleitorais na sua
pureza. Emergem, assim — principalmente para a constituicao dos parlamentos (postos
legislativos) — os modelos mistos, construidos a partir de elementos extraidos de
ambas as categorias. Poder-se-ia abordar, pois, o tema, pela 6ptica dos modelos pre-
ponderantemente majoritarios ou os de preponderancia proporcional.

Pois bem, neste escaninho — das receitas mistas — posiciona-se a técnica ado-
tada no Brasil, desde 1932, ou seja, a formula do Quociente Eleitoral, acoplada ao
Quociente Partidario e partilha das sobras pelo método da Maior Média. Configura uma
receita preponderantemente proporcional?, a qual foram adicionados elementos de cla-
ros reflexos majoritarios: os fatores QE e QP e a reparticao das cadeiras sobrantes, pri-
vilegiando os partidos mais robustos, maiores, aqueles que, pelos respectivos QE e QP3,
ja foram prestigiados com maior nimero de cadeiras.

Em verdade, a receita em vigor, nas suas trés diferentes operacodes, esta vocacio-
nada ao prestigio da figura do partido politico. E, porque nao dizer, daquelas agremia-
¢Oes partidarias de maior densidade eleitoral, porquanto na distribuicao das sobras sao
os partidos com maior votacao que acabam sendo contemplados com o maior nUmero de
cadeiras parlamentares restantes (as sobras).

Destarte, o sistema gira em torno da entidade — partido politico. Retira da dispu-
ta as agremiacoes que nao alcancaram o QE (quociente eleitoral), independentemen-
te da boa votacao que alguns de seus candidatos possam ter obtido. De outra parte,
acaba contemplando com cadeiras parlamentares os partidos ou coligacées que, no
conjunto de candidaturas apresentadas, maior nimero de votos alcancaram. E esta
operacao pode, por vezes, resultar na producao de verdadeiras ficcées eleitorais,
a exemplo do caso PRONA* que escandalizou os eleitores em 2002, com a deturpacao
verificada no grau de representatividade dos eleitos e, nas eleicdes gerais de 2010,
com o caso Tiririca.

Os fendmenos PRONA e Tiririca, este ultimo em 2010, demonstraram os efeitos per-
versos para a representacao de padrao proporcional aplicado com vinculacao total ao
quadro partidario. E isto passou a impor um especial debrucar sobre os mecanismos da
representacao politica preconizados pela Constituicao, reclamando até maior atengao

2 0 modelo conhecido como sistema proporcional gira em torno da ideia de que o nimero de votos atribuidos a um partido
deve ser proporcional ao nimero de cadeiras por este obtido, visando — numa perspectiva de assegurar equidade e justica
no campo da disputa eleitoral — conferir a cada uma das agremiacdes politico-partidarias a sua real cota de participacao
no processo de distribuicdo das vagas do Legislativo. Costuma-se atribuir a Thomas Hare, advogado londrino, o mérito da
introducao da ideia da proporcionalidade aplicavel a esfera eleitoral. Na verdade, o sistema foi aplicado pela primeira vez
na Bélgica, em 1899, com a adocéo da proposta do professor de Direito e matematico Victor d’Hondt a subsidiar projeto de
lei apresentado pelo Ministro da Justica, Van den Heuven. V. nosso Sistemas eleitorais x representacdo politica. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1987. p. 149 e ss.

Caodigo Eleitoral (Lei n. 4737/65), arts. 106, 107, 108 e 109. Ver o mecanismo do sistema do Quociente Eleitoral acoplado a
técnica da maior média, para as sobras, no nosso Sistemas eleitorais x representacdo politica, op. cit.

Pois bem, no episodio vivenciado pelo PRONA (elei¢ées/2002), o partido conquistou seis cadeiras parlamentares (Camara
Federal) apoiado, apenas e tao so, na votacgao obtida pelo seu lider, Enéas (1.572.292). Os demais eleitos ndo detém o menor
nivel de representatividade. Obtiveram um nimero de sufragios absolutamente irrisorio (Amauri R. Gasques/18.409 votos,
Irapuan Teixeira/672 votos, Elimar/483 votos, lldeu Araujo/382 votos, Vanderlei Assis/275 votos) e muito inferior a
média de votos necessaria para se eleger, i.e., de aproximadamente 100.000.
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no tocante a necessidade de um novo esforco de reengenharia eleitoral e partidaria,
conduzindo a retomada dos debates acerca da Reforma Politica®.

Nesta linha, ndo ha que ignorar que, no bloco das mutacdes propostas, permane-
ce inerte — porém sempre lembrada e enaltecida — a proposta do voto distrital, que,
certamente, iria minimizar as possibilidades de ocorréncia dessa espécie de desvio na
representacao politica. Com efeito, a receita mais comentada e de permanente presen-
ca na agenda das diferentes Reformas Politicas examinadas pelo Congresso brasileiro,
consiste no modelo alemao, conhecido como o do voto distrital misto. Opera pela
previsao do provimento de 50% (poderia ser qualquer outra porcentagem — 25%,
60%, 40%) das cadeiras parlamentares pelo voto majoritario puro, sufragio uninominal,
votando-se no candidato e sagrando-se vitoriosos aqueles que, de per si, conquistarem
o maior nimero de sufragios. O restante das vagas seria distribuido pela técnica pro-
porcional, sede em que deve se levar em consideracdo o nimero de votos obtidos pela
legenda, procedendo-se a partilha dos assentos na conformidade do nimero de sufragios
conquistados pelo partido.

Frise-se que a formula germanica produziria como efeito colateral a reducao dras-
tica do namero de partidos, reflexo direto e proprio da modelagem majoritaria. To-
davia, seria oportuno registrar que a modelagem distrital nao se encontra imune a ma-
nobras que conduzam a deterioracéo e desvios. De confortavel acomodacao a técnica do
gerrymandering® ou a geometria eleitoral, pode levar a favorecimentos, notadamente
da forca politica situacionista que promove o desenho ou o redesenho dos distritos. Foi
0 que ocorreu na Venezuela, na eleicao parlamentar de 26 de setembro de 2010, quando
o Presidente, pelo redesenho dos distritos eleitorais, obteve a maioria de modo mani-
festamente artificial.

Convém lembrar, contudo, que além da conhecida e debatida técnica do “voto
distrital” — e esta encontra importantes simpatizantes em cenario politico; mas, a cada
nova legislatura, ingressa na pauta parlamentar por breves periodos para, a seguir, re-
tornar a penumbra das gavetas do nosso Congresso — oportuno se nos afigura o exame
mais detido do método misto, conhecido como voto Unico transferivel, advogado, ja
ao final do século XIX, por Thomas Hare’. E que referido sistema autoriza uma valora-
cao efetiva da vontade politica expressa nas urnas pelo eleitor, abrindo, a seu favor, a
possibilidade de indicar preferéncias: a primeira, a segunda, a terceira... Demais disso,
viabiliza uma partilha das cadeiras entre os candidatos, mais democratica e com maior

5> A perspectiva de Reforma Politica — quase que mitica entre nds, porquanto iniciou sua caminhada logo no inicio da década
90 (século XX) e continuou alimentando os debates politicos, emergindo como proposta promissora apos cada pleito elei-
toral - foi enterrada em 26 de maio de 2009, rejeitando-se o texto apresentado pelo Deputado Ibsen Pinheiro (PMDB-RS),
designado para dar redacao fina. O relator do projeto de Reforma foi o Deputado Ronaldo Caiado. Na ocasido foi aventada a
hipotese de, por via de emenda constitucional, em 2011, voltarem ao debate proposituras de reforma politica, incluindo o
financiamento publico, o voto em lista fechada, o modelo distrital, etc. De fato, em fevereiro de 2011, nova Comissao para
a Reforma Politica foi constituida. E, por mais uma vez, as propostas foram merecedoras de arquivamento em 25.09.2013.
Logo em seguida, todavia, parte das proposituras, acrescida de projetos visando ao parcelamento das multas para candi-
datos e partidos e outros beneficios, a exemplo da exclusdo de determinadas despesas da prestacao de contas, tentou-se
inserir na denominada minirreforma editada por via da Lei n. 12.891, de 11 de dezembro de 2013. O texto, por decisao do
TSE, néo se aplica as elei¢oes gerais de 2014.

A técnica conhecida como Gerrymander penetra no elenco das medidas deflagradoras de desigualdades eleitorais oriundas
de divisdes geograficas. |dealizada por Elbridge Gerry, Governador de Massachusetts que, em 1842 dividiu o estado em distri-
tos atendendo ao formato de uma salamandra com o escopo de priorizar os interesses do seu partido. Ver a respeito o nosso
Sistemas eleitorais x representacdo politica, cit. sup. p. 78.

7 O sistema do voto Unico transferivel é aplicado na Irlanda e em Malta.
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enfoque para a exigéncia da representatividade. Nesse contexto, o eleitor deve sufra-
gar um so6 candidato; o seu voto, no entanto, é transferido para outro candidato de sua
preferéncia, caso aquele que constou como primeira preferéncia tenha sido eleito ou,
ainda, tenha obtido um niimero muito pequeno de votos, inferior ao exigido, e que nao
detém condicoes de se eleger.

A técnica se oferece, talvez, de maior complexidade. Prevé uma primeira ope-
racao, por intermédio da qual se define o quociente eleitoral (QE), e uma atividade
sucessiva compreendendo operacdes complementares de mensuracao e atribuicao das
preferéncias. No entanto, sua aplicacao evitaria a producdo de bancadas de ficcéo,
sem qualquer consisténcia eleitoral e de questionavel representatividade.

De qualquer forma, retomando os registros anteriores, nao se deve afastar, entre
outras, a relevante inter-relacdo das técnicas eleitorais com o quadro de partidos fixado
e praticado. E, nesse dominio, surge a proposta do partido regional autorizando-se a
formacao de agremiacdes de densidade eleitoral em esfera regional, embora nao atin-
jam grau de efetiva representatividade nacional. A medida concorreria para inviabilizar
esta inflacdo de siglas partidarias — uma verdadeira anedota, pela artificialidade de sua
constituicao em termos nacionais — viabilizando a evolucao natural e o desenvolvimento
do grau de representatividade de cada uma dessas agremiacdes até alcancar o nivel na-
cional. Alias, € o tratamento outorgado aos partidos na Alemanha, e convive muito bem
com o voto distrital ou o duplo voto alemao.

Enfim, de modo sucinto e bastante esquematico, este ensaio buscou oferecer uma
visao dos efeitos dos sistemas eleitorais sobre outros sistemas albergados pelo dese-
nho institucional acolhido pela Constituicdo. A sua conformizacao se afigura essencial
para a funcionalidade da engrenagem na sua plenitude e, notadamente, para o atendi-
mento e respeito aos principios fixados no documento fundamental.

Merece atencao o fato de que tratar de sistemas ou formulas eleitorais importa
adentrar o delicado campo do direito de sufragio, um direito fundamental quer no
seu polo ativo (jus suffragii — o direito de votar, participando da escolha dos repre-
sentantes/governantes), quer no seu polo passivo (o direito de candidatura, também
conhecido por jus honorum). E fundamental, ademais, por se constituir em indicador
da Unica acdo de participacao concreta dos integrantes da comunidade social na produ-
cao da decisao politica. Ora, a democracia — demos (povo) + kratos (governo) — impée,
para sua concretizacao, a interferéncia deste “demos” na fixacdo das normas e das
politicas pUblicas pelas quais este ha que ser governado. Sob esse prisma, portanto, nao
ha como subtrair a sociedade o poder de escolha de seus representantes/governantes e
nem a possibilidade de apresentar candidaturas, postulando cargos publicos.

A exigéncia de participacdo politica, alias, apresenta-se como um dos essenciais
elementos da propria democracia. Consequéncia imediata a relevancia que assume a
operacao eleitoral, envolvendo as receitas utilizadas para traduzir os votos em postos
eletivos, que, assim, passa a ser permeada pelos pilares norteadores das praticas demo-
craticas. Pretender reformular esses sistemas importa, na realidade, a escolha de um
modelo de representacao politica condizente e adequado a democracia.

Os sistemas majoritarios conduzirdo, invariavelmente, a representacao-decisao,
pautada na ideia do adversary politics, que conformam o mandato representativo em
termos de acao; a relacao que se estabelece entre representante e representados vem
expressa por intermédio de um programa governamental que a sociedade espera ver
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cumprido. As técnicas proporcionais, de outra parte, ensejam o estabelecimento do
modelo representacdo-semelhanca, direcionada a garantir a presenca do maior niUmero
de setores da comunidade social no polo decisional. Consagra, portanto, a participacao
politica de um leque diversificado e mais abrangente de interesses e opinides que coe-
xistem no ambito da comunidade social®.

Por derradeiro, oportuno advertir para a indisfarcavel tendéncia de retomada da
pratica da politica antagbnica (adversary politics), dependente do retorno dos siste-
mas majoritarios. Sua reinsercao no contexto contemporaneo, timbrado por acentuada
conflitualitd comparece como reflexo direto do clima de ingovernabilidade. Extraindo a
ambiguidade das consultas eletivas e de forte favorecimento a alternancia efetiva das
forcas politicas ocupando o centro do Poder, esta receita representativa vem se ofere-
cendo como solucao as atuais demandas sociais para o robustecimento das democracias
ocidentais.

8 Sobre os modelos representacdo-decisdo e representacao-semelhanca ver CAGGIANO, Monica Herman. Sistemas eleitorais x
representacdo politica, cit., supra.
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A funcao constitucional da Justica Eleitoral

Paulo Hamilton Siqueira Jr."
Advogado

1. Introducao

O presente estudo tem por objetivo analisar a funcao do Direito Eleitoral como ins-
trumento necessario para efetivacdo da cidadania inaugurada pela Constituicao Federal
de 1988. E, ainda, a finalidade da Jurisdicao Eleitoral na aplicacao das normas de Direito
Eleitoral? é, portanto, garantir o exercicio da democracia e a liberdade do voto.

A Constituicao Federal de 1988 € o marco do reingresso do Estado de Direito no
sistema juridico brasileiro, na medida em que constituiu o documento da transicao de-
mocratica, com o consequente reconhecimento da participacao politica, sendo regular-
mente denominada Constituicao Cidada.? Com isso, a Justica Eleitoral e o proprio Direito
Eleitoral ganham maior importancia, sendo indispensaveis a protecao da cidadania.

A redemocratizacado do pais e o0 advento da Constituicao Federal de 1988 trouxeram
como consequéncia o aprimoramento desse importante ramo do Direito. Ainda, o perfil
de Estado adotado pelo texto constitucional, o Estado Democratico e Social de Direito,
exige a intervencao estatal com o intuito da plena realizacao e efetivacao dos preceitos
constitucionais.

2. Cidadania Eleitoral*

A atuacao da Justica Eleitoral num regime democratico gira em torno da definicao
da denominada cidadania eleitoral, ou seja, quem pode votar e quem pode ser votado e,
principalmente, da garantia de que o voto depositado nas urnas €, de fato, o voto apurado

Advogado em Sao Paulo e Brasilia. Professor nos cursos de graduacao, pos-graduacao e Mestrado em Direito do Centro Uni-
versitario das Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU). Pos-Doutor pela Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre e Doutor
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). Diretor Executivo, Conselheiro e Professor da Escola
Judiciaria Eleitoral Paulista do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo (EJEP-TRE/SP). Associado Efetivo do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo (IASP).

Ramo do direito publico que estuda ou regulamenta a organizacao e o exercicio dos direitos politicos, especialmente no
que se refere a capacidade eleitoral ativa e passiva, o Direito Eleitoral vem consolidado em fontes legislativas dispersas: a
Constituicao, as Leis Complementares, as Leis Ordinarias e as Resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral, que sao instrucoes
normativas. As principais normas do Direito Eleitoral sdo a Lei n® 4.737/65 — Cddigo Eleitoral, a Lei Complementar n° 64/90
— Lei das Inelegibilidades, a Lei n°® 9.096/95 — Lei dos Partidos Politicos e a Lei no 9.504/97 — Lei das Eleicoes.

Ao promulgar a Carta Magna de 1988, o Deputado Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
afirmou: “A Constituicdo é, caracteristicamente, o estatuto do Homem, da Liberdade, da Democracia [...]. Tem substancia
popular e crista o titulo que a consagra: a Constituicao Cidada!”.

A respeito da relacao entre democracia e constitucionalismo “quanto mais democratico € um regime politico, tanto mais a
vontade popular impera e, portanto, tanto menos limites constitucionais sao impostos a essa vontade e a suas decisoes. Por
outro lado, quanto mais limites constitucionais houver, tanto mais estreita é a possibilidade de se dar livre curso a tal vonta-
de; tanto menos campo ¢ deixado a deliberagéo dos representantes da vontade popular eleitos para o exercicio cotidiano da
tomada de decisoes. [...] Se, por um lado, democracia e constitucionalismo efetivamente se opoem, se esses dois conceitos
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e atribuido ao candidato ou partido escolhido pelo eleitor (verdade eleitoral) de forma
consciente e livre de influéncias ilicitas que distorcam a sua percepcao da realidade.

No Brasil, desde 1824 (voto censitario)® quando podiam votar apenas aqueles que
tivessem renda igual ou superior a 100 mil réis e idade minima de 25 anos, até o surgi-
mento das primeiras discussdes a respeito da instituicdo do voto universal (RepUblica,
1891)%7, passando-se pela criacao e instituicao da Justica Eleitoral no Brasil iniciada
19328, o grande salto na definicao desse aspecto da cidadania foi dado em 1988 com o
advento da Nova Constituicao (CF/88, art. 14).

Outro aspecto da cidadania eleitoral, o direito de ser votado e a definicao expressa
das denominadas inelegibilidades, tem sua primeira aparicao no Brasil em 1855 com a
Lei dos Ciclos, primeiro ato legislativo a tentar minar a interferéncia de autoridades
politicas no processo eleitoral e, ainda, reduzir o nimero de pessoas elegiveis.

Segundo Nelson Jobim, a origem de uma das exigéncias para que o cidadao possa se
eleger em determinado local, o domicilio eleitoral, tem origem em interesses militares:

O marechal Castelo Branco alterou o sistema eleitoral em 1965 a
fim de impedir as candidaturas dos generais Teixeira Lott, Amauri
Kruel, Justino Alves Bastos e Jair Dantas Ribeiro aos governos da
Guanabara, de Sdo Paulo, de Pernambuco e do Rio Grande do Sul,
respectivamente.’

A fim de evitar que as regras pertinentes ao exercicio da cidadania se modifiquem
ao sabor dos interesses de momento, é que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
expressamente a soberania popular, o sufragio universal e o voto direto e secreto, com
valor igual (art. 14), veda a cassacao dos direitos politicos, restringindo sua suspensao as
hipdteses que enumera (art. 15), estabelece condicdes de elegibilidade (art. 14, § 3°) e

operam, eles proprios, efetivamente como principios opostos, como principios contrarios, e ha, de fato, uma grande tensao
entre eles, por outro lado, é fundamental ter-se em conta que, ainda que contrarios, ndo se contradizem, mas, ao invés,
supdem-se mutuamente [...]. Ao contrario da abordagem tradicional, podemos ver agora que esses principios sdo simultanea
a reciprocamente constitutivos um do outro, pois instauram uma tensdo rica, complexa e produtiva sem a qual nao pode
haver nem democracia nem constitucionalismo.” (CARVALHO NETTO, Menelick de).

Art. 92. Sao excluidos de votar nas Assembléas Parochiaes. |. Os menores de vinte e cinco annos, nos quaes se nao com-
prehendem os casados, e Officiaes Militares, que forem maiores de vinte e um annos, os Bachares Formados, e Clerigos de
Ordens Sacras. Il. Os filhos familias, que estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem Officios publicos. Ill. Os
criados de servir, em cuja classe nao entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros das casas de commercio, os Criados da
Casa Imperial, que nao forem de galao branco, e os administradores das fazendas ruraes, e fabricas IV. Os Religiosos, e qua-
esquer, que vivam em Communidade claustral. V. Os que nédo tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz,
industria, commercio, ou Empregos.

Art. 70. Sao eleitores os cidadaos maiores de 21 anos que se alistarem na forma da lei.

§ 1° Nao podem alistar-se eleitores para as eleicoes federais ou para as dos Estados: 1°) os mendigos; 2°) os analfabetos;
3°) as pracgas de pré, excetuados os alunos das escolas militares de ensino superior; 4°) os religiosos de ordens monasticas,
companhias, congregacdes ou comunidades de qualquer denominacao, sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto que
importe a rendncia da liberdade Individual. [...]

A Constituicao de 1891 trouxe, ainda, uma forma de inelegibilidade em seu art. 70, § 2° “sao inelegiveis os cidadaos nao
alistaveis”, ou seja, os mendigos, os analfabetos e as pracas de pré, excetuados os alunos das escolas militares de ensino
superior.

Decreto n° 21.076/1.932), que criou o entao Tribunal Superior da Justica Eleitoral (TSJE), atualmente denominado de Tribu-
nal Superior Eleitoral (TSE)

JOBIM, Nelson. Origem e atuacao da Justica Eleitoral. In: PASSARELLI, Eliana (Org.). Justica Eleitoral: uma retrospectiva.
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2005.
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atribui a Lei Complementar outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao.
A Lei de Inelegibilidades (LC n° 64/90) atende ao comando constitucional e objetiva,
precipuamente, proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato e a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a influéncia e o abuso do
poder economico ou politico.

E é atribuida constitucionalmente a Justica Eleitoral zelar pelo cumprimento das
normas relativas ao processo eleitoral, garantindo o exercicio pleno da cidadania, por
meio de suas funcdes: a) administrativa, para praticar atos preparativos, organizacao e
administracao de todo processo eleitoral, como alistamento de eleitores, transferéncia
de domicilio eleitoral, preparacéo e realizacao da votacao, apuracao, etc.; b) consulti-
va, para responder a consultas feitas sobre matéria eleitoral em tese; c) normativa, para
expedir normas executdrias da lei eleitoral (resolucdes, instrucoes) e, principalmente,
c) jurisdicional, para apreciacao e solucao judicial de conflitos de natureza eleitoral.

Conforme leciona Francisco Rezek, “A politica padece, inevitavelmente, de sua
plasticidade, de suas astucias, de seu jogo de interesses [...]” e o que se tem procurado,
em todas as épocas:

E conciliar as inevitdveis mazelas da atividade politica com os rigores
da Constituicdo, com aquilo que da lei fundamental se pode extrair
como pauta de principios que nunca deveriam ser descartados, nem
nos embates da politica parlamentar nem no consequente exercicio
da atividade legislativa.™

Em nome dessa atribuicao, seja na aplicacao do Direito Eleitoral ou dos principios e
normas Constitucionais, a Justica Eleitoral, atua de forma a garantir, ainda, outro aspec-
to do exercicio da cidadania eleitoral e da legitimidade do processo eleitoral e democra-
tico: a verdade eleitoral, a garantia de que o voto dado pelo eleitor seja efetivamente
atribuido ao candidato de sua escolha, de forma esclarecida e livre.

3. Limites da Justica Eleitoral

Como justica especializada com atribuicdes e competéncias atribuidas pela Consti-
tuicao Federal, a Justica Eleitoral prefere as demais, de sorte que prevalecera em caso
de aparente conflito de competéncia entre esta e a Justica Comum que tem, portanto,
competéncia residual.

0 REZEK, Francisco. Politica e constituicao. In: MARTINS, Ives Gandras; REZEK, Francisco. Constituicdo Federal: avangos, con-
tribuicoes e modificagdes no processo democratico brasileiro. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2008.

" CF/88: Art. 96. Compete privativamente: [...] lll: aos Tribunais de Justica julgar os juizes estaduais e do Distrito Federal e
Territorios, bem como os membros do Ministério Pblico, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competén-
cia da Justica Eleitoral; Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] c) os habeas corpus, quando o coator ou pa-
ciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea “a”, ou quando o coator for tribunal sujeito a sua jurisdicao, Ministro
de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; Art.
108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: a) os juizes federais da area de sua jurisdicdo, incluidos os da Justica Militar
e da Justica do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Publico da Unido, ressalvada
a competéncia da Justica Eleitoral; Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Unido,
entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;
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Nessa esteira, urge verificar a competéncia da Justica Eleitoral, segundo o concei-
to e o objeto do proprio Direito Eleitoral, a cuja esfera sua atuacdo esta restrita. José
Jairo Gomes pontua que “Direito eleitoral é o ramo do Direito Publico cujo objeto sdo os
institutos, as normas e os procedimentos regularizados dos direitos politicos. Normatiza
o0 exercicio do sufragio com vistas a concretizacao da soberania popular”.?

Joel José Candido afirma que o Direito Eleitoral é “o ramo do direito publico que
trata de institutos relacionados com os direitos politicos e das eleicoes, em todas as suas
fases, como forma de escolha dos titulares dos mandatos eletivos e das instituicées do
Estado”'?

Para Marcus Vinicius Furtado Coélho, constitui objeto do Direito Eleitoral:

Assegurar e implementar um processo que respeite as normas, desti-
nado a garantir a soberana e livre manifestacdo da vontade popular,
na escolha dos representantes que irdo, em nome do povo, exercer o
poder politico nas esferas legislativas e executivas. Em outras pala-
vras, visa ordenar um devido processo legal capaz de legitimar, atra-
vés de eleicées livres, a escolha das pessoas a quem o povo outorga
mandatos, cumprindo o art. 1o da Constituicdo Federal que estabe-
lece a democracia representativa no estado de direito como o regime
politico da nagdo.™

Da leitura dos referidos conceitos e objetivos verifica-se que o Direito Eleitoral
cuida apenas do processo eleitoral, ou seja, desde os atos preparatorios do pleito até a
diplomacao dos eleitos. Essa delimitacao de objeto guarda relacao direta com a Juris-
dicao Eleitoral.

Carlos Mario da Silva Velloso afirma que:

A Justica Eleitoral tem a funcdo de possibilitar a expressdo de von-
tade dos eleitores, operacionalizando todos os procedimentos eleito-
rais para que se desenvolvam em harmonia e transparéncia, sem que
estorvos possam desviar a soberania popular.™

0 exercicio da Jurisdicao Eleitoral envolve processar e julgar as causas, condutas
e fatos decorrentes das diversas fases do processo eleitoral e, desse modo, matérias
atinentes ao exercicio do mandato. Probidade e moralidade administrativa nao lhe sao
afetas.

Isso nao quer dizer que as acoes processadas perante a Justica Eleitoral nao tenham
o condao de interferir no exercicio do mandato, mas estas demandas se referem ape-
nas a fatos ocorridos nas eleicdes ou, ainda, a atos anteriores que nele possam refletir
diretamente.

2 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 4. ed. revista, atual. e ampl. Sao Paulo: Del Rey, 2010. p. 57.

13CANDIDO, Joel José. Direito eleitoral brasileiro. Bauru: Edipro, 2005. p. 23.

14 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Direito eleitoral e processo eleitoral: direito penal eleitoral e direito politico. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 67.

5VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Elementos de direito eleitoral. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 12.
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Questoes e conflitos partidarios internos e relativos e ao exercicio do poder, muito
embora proximas do Direito Eleitoral nao constituem matéria a ser apreciada em exer-
cicio da Jurisdicao Eleitoral. Esses temas so serao julgados pela Justica Eleitoral tao
apenas quando houver reflexo direto — ou indireto, mas relevante — nas eleicoes.

Além da administracdo do processo eleitoral e da realizacdo das eleicoes, que acer-
tadamente retira dos poderes Executivo e Legislativo o controle sobre a conducao dos
pleitos, a Jurisdicao Eleitoral é exercida, principalmente, para assegurar a liberdade
plena do eleitor, condicao essencial a legitimidade dos resultados.

Os bens tutelados pelo Direito Eleitoral sao, entre outros, a legitimidade e norma-
lidade das eleicdes, higidez da campanha, igualdade na disputa e liberdade do eleitor.
Dessa maneira, resta evidente o liame da Justica Eleitoral com o processo eleitoral, cujo
transcurso fica, portanto, sob sua tutela.

Via de regra, a competéncia da Justica Eleitoral é exaurida com a diplomacao dos
eleitos. Nesse sentido, a licao de Tito Costa:

A competéncia da Justica Eleitoral cessa com a expedicéo dos diplo-
mas aos eleitos. A partir dai, qualquer questdo relativa ao exercicio
dos mandatos tem seu deslinde confiado a justica comum, exceto,
na Constituicdo de 1988, a acdo de impugnacdo de mandato eletivo,
prevista em seu art. 14, 8§ 10 e 11.7

Entretanto, cabe pontuar que a assertiva de que “com a diplomacao dos eleitos
encerra-se a competéncia da Justica Eleitoral” nao é absoluta. Conforme verificamos, a
competéncia dessa justica especializada é ratione materiae e, portanto, a atribuicdo da
Justica Eleitoral é a matéria eleitoral.

Em resumo, a funcado primordial e a propria razao de ser da Justica Eleitoral é pos-
sibilitar a realizacao de eleicdes livres, garantindo, com sua atuacao a normalidade e a
legitimidade dos pleitos contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do poder po-
litico ou administrativo. Dai porque o entendimento de que a missao essencial da Justica
Eleitoral se relaciona com o processo eleitoral e, para a atribuicao de competéncia, ha
necessidade de demonstracao desse liame, conforme foi exposto pelo Tribunal Superior
Eleitoral:

[...] Compete a Justica Eleitoral a andlise de controvérsias internas
das agremiacées quando elas tiverem reflexo direto no processo elei-
toral. [...] Contrariamente ao firmado pelos recorrentes, o Tribunal
Regional nédo se imiscuiu em disputa interna do partido, analisando
os motivos que levaram a anulacdo da convencdo municipal pelo seu
Orgdo nacional. A andlise limitou-se a um dos aspectos formais es-
tabelecidos pela Lei das Eleicbes, qual seja, a efetiva existéncia de
diretriz estabelecida pelo PT, cuja inobservdncia legitimaria even-
tual anulacdo da convencdo realizada na municipalidade. Conforme
orientac@o jurisprudencial firmada no dmbito desta Corte, caso a

16 COSTA, Tito. Recursos em matéria eleitoral. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 37.
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Da mesma forma:

controvérsia projete seus efeitos sobre o processo eleitoral, compete
a esta Justica especializada decidir acerca de eventual descumpri-
mento de norma estatutdria. [...] Nao had falar, portanto, em viola-
¢@o da autonomia partiddria, quando o Tribunal Regional limitou-se
a analisar o cumprimento do que dispée o art. 7°, § 10 e 20, da Lei
das Eleicées."”

[...] Ndo compete ao TSE processar e julgar mandado de seguranca
impetrado contra ato de Secretdria Nacional de partido, por ndo se
inserir nas hipdteses elencadas nos arts. 21, VI, da LC n° 35/79 e 22,
I, e, do Cédigo Eleitoral. Ndo cabe a atuagdo da Justica Eleitoral em
relacdo a atos interna corporis dos partidos, que ndo tenham reflexo
no processo eleitoral. Precedentes.®

Fatos que nao se relacionam com o pleito escapam a competéncia da Justica
Eleitoral.

Nesse sentido, cabe a justica estadual processar e julgar demanda em que se dis-
cute em matéria politica, como improbidade administrativa:

[...] A Justica Eleitoral ndo cabe julgar a eventual prdtica de ato de
improbidade. Compete a este c. Tribunal investigar, tdo somente, a
ocorréncia de eventual interferéncia ilicita no pleito, seja politica ou
econbmica, visando a beneficiar e fortalecer candidaturas (Rel. Min.
Luiz Carlos Madeira, DJ de 18.11.2005). O abuso do poder politico
ocorre quando agentes publicos se valem da condicdo funcional para
beneficiar candidaturas (desvio de finalidade), violando a normalida-
de e a legitimidade das eleicoes [...] Recurso a que se dd provimento
para cassar os diplomas dos recorridos.”

0 objeto da acéao civil publica é politico. As matérias politica e eleitoral, embora
conexas, estao sujeitas a apreciacao de jurisdices diferentes. Nao ha competéncia da
Jurisdicao Eleitoral para apreciar matéria politica e as relativas ao exercicio do mandato
ou da atividade politico administrativa.

A acdo civil publica, por exemplo, é instituto de direito processual constitucio-

nal, instrumento de defesa da cidadania, que tem por finalidade implementar preceitos
constitucionais, em especial o acesso a Justica dos direitos massificados. A tutela da
acao civil publica possui um viés constitucional, sendo certo que sua base juridica é a
Constituicao.

N&do ha divida que a acao civil publica € o instrumento adequado para verificar a
probidade administrativa.

7TSE, AgrR-Respe n° 81254, ac. de 02/04/2013, rel. Min. Henrique Neves, DJE 28/05/2013.
8TSE, AgR-MS n° 19185, ac. 15/10/2013, rel. Min. Dias Toffoli, DJE 11/11/2013.
TSE, RCE n° 698, ac. de 25/06/2009, rel. Min. Felix Fischer, DJE 12/08/2009.
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A missao primordial da Justica Eleitoral é garantir a efetivacao do art. 1°, paragrafo
Unico, da Carta de Outubro, tutelando a democracia e a liberdade do pleito. Dai porque
o entendimento de que a funcao essencial da Jurisdicao Eleitoral se encerra com a con-
clusao do processo eleitoral, ou seja, com a diplomacao dos candidatos eleitos, nao se
justificando o prolongamento dos conflitos até como forma de pacificacao institucional
e para garantir, a partir deste lapso temporal, o livre exercicio da atividade politica,
que também possui estatura constitucional. A diplomacdo como ultima fase do processo
eleitoral constituiu seu termo ad quem.

Diplomados os eleitos, é certo que os fatos supervenientes escapam a competéncia
da Justica Eleitoral. Entretanto, o marco temporal da diplomacao dos eleitos nao deter-
mina a competéncia, o interesse é se os fatos dizem respeito as eleicdes, tomadas em
sentido amplo (critério material). Pode ocorrer expansao temporal, mas nao material.

Entretanto, ndo € o marco temporal que de fato determina a competéncia, mas,
sim, o reconhecimento de que esses fatos dizem respeito as eleicoes, tomadas em sen-
tido amplo (critério material). Assim, pode ocorrer expansao temporal da competéncia,
mas nao material: matéria eleitoral é da competéncia da Justica Eleitoral ao passo que a
matéria politica compete a Justica Comum. Note-se, entretanto, que mesmo a extensao
temporal deve ser razoavel em atencéo ao principio da preclusao, que garante estabili-
dade ao processo eleitoral e ao resultado obtido nas urnas, nao podendo o resultado do
pleito permanecer indefinido e instavel em virtude das demandas judiciais eleitorais.

Exemplificativamente, “cabe a justica estadual processar e julgar demanda em que
se discute a ordem de convocacao de suplente”.?

As matérias politica e eleitoral, embora conexas, estdo sujeitas a apreciacao de
jurisdicoes diferentes. Compete a Justica Comum processar e julgar a matéria politica
ao passo que a Justica Eleitoral, que é especializada, tem atuacdo restrita e, apos a
expedicao dos diplomas cessa a Jurisdicao Eleitoral para apreciar matéria politica e as
relativas ao exercicio do mandato do diplomado.

4. Processo eleitoral

O Direito Eleitoral é matéria constitucional que da ensejo a um tipo especifico de
processo, o eleitoral, que é, por sua vez, uma espécie de processo constitucional. O
sistema juridico prevé acdes com objeto, objetivo e caracteristicas proprias e distintas.
Para o nosso estudo, destacamos a acao de investigacao judicial eleitoral, que pode ser
classificada em quatro espécies:

a) Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral por abuso de poder (art. 1°,
inc. I, deheart. 19 da Lei Complementar n° 64/90);

20STJ, procedentes: CC 96.265/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 1°.9.08; CC 1021/SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cernic-
chiaro, DJU de 30.4.90; CC 9.534-4/RS, Rel. Min. Hélio Mosimann, DJU de 26.9.94; CC 92.675/MG, Rel. Min. Benedito Gon-
calves, DJe de 23.3.09; CC 88.995/PA, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 1°.12.08; CC 88.236/SP, Rel. Min. Castro
Meira, DJe de 17.3.08; CC 28.775/SP, Rel. Min. Francisco Falcao, DJU de 17.9.01; CC 36.533/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de
10.5.04, STJ, CC no 9.534-RS, 12 Secdo, Rel. Min. Hélio Mosimann, DJU 26.9.94; REsp n° 29.117-SP, Rel. Min. Ant6nio Padua
Ribeiro, DJU 26.2.96, e conhecer demanda que diz respeito a fixacdo do nimero de vereadores (STJ, REsp. 23.402-GO, Rel.
Min. Garcia Vieira, DJU 6.9.93.
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b) Acéo de Investigacao Judicial Eleitoral por captacdo ou gasto ilicito
de recursos para fins eleitorais (art. 30-A da Lei n° 9.504/97);

¢) Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral por Captacédo llicita de Su-
fragio (art. 41-A da Lei n° 9.504/97);

d) Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral por Conduta Vedada (art. 73
a 77 da Lei n® 9.504/97).

Entre as condutas que podem por em risco a legitimidade e legalidade do pleito,
valores sob tutela da Justica Eleitoral, destacam-se o abuso de poder econémico e po-
litico, a captacdo ou gasto ilicito de recurso para fins eleitorais, a captacao ilicita de
sufragio e a pratica de conduta vedada.

Abuso significa excesso, exagero. Logo, o que configura o abuso € a exorbitancia
de um ato adequado. Transportando a semantica para o direito, o resultado é o mesmo.
Abuso € o excesso de uma atividade, a principio, licita. Essa exorbitancia é que configura
a ilegitimidade surgindo o standard juridico abuso.

0 abuso de poder é a conduta excessiva de recursos financeiros, publicos ou priva-
dos, ou de acesso a bens ou servicos em virtude do exercicio de cargo publico que tenha
potencialidade para gerar desequilibrio afetando o resultado do pleito.

0 abuso de poder econémico se configura pelo excesso de recursos, nao declarados,
na campanha e na doacao de bens ou de vantagens a eleitores que possa desequilibrar o
pleito. A doacao ¢é legitima. Do excesso dos recursos patrimoniais é que surge a ilicitude:

[...] A utilizac@o de recursos patrimoniais em excesso, publicos ou
privados, sob poder ou gestdo do candidato em seu beneficio elei-
toral configura o abuso de poder econdémico. 2. O significado valor
empregado na campanha eleitoral e a vultosa contratacdo de veiculos
e de cabos eleitorais correspondentes a expressiva parcela do elei-
torado configuram abuso do poder econémico, sendo inquestiondvel
a potencialidade lesiva da conduta, apta a desequilibrar a disputa
entre os candidatos e influir no resultado do pleito [...].*

[...] Na espécie, abusa do poder econémico o candidato que despen-
de recursos patrimoniais, publicos ou privados, dos quais detém o
controle ou a gestdo em contexto revelador de desbordamento ou
excesso no emprego desses recursos em seu favorecimento eleitoral.
Nesse contexto, o subsidio de contas de dgua pelo prefeito-candida-
to, consignado no v. Acérdao regional, o qual se consumou com o fa-
vorecimento de 472 familias do municipio nos (dois) meses anteriores
as eleicées, e a suspensa@o do beneficio logo apds o pleito configura-se
abuso do poder econémico com recursos publicos [...].?

[...] O abuso de poder econdémico concretiza-se pelo mau uso de re-

cursos patrimoniais, exorbitando os limites, de modo a desequilibrar
o pleito em favor dos candidatos beneficidrios.?

21 REspe n° 191868, rel. Min. Gilson Dipp, de 4.8.11.
22 REspe n° 28581, rel. Min. Felix Fischer, de 21.8.08.
B TSE, Respe 28.387, rel. Min. Arnaldo Versiani, DJ 1.2.08; rel. Min. Ayres Britto, DJ 20.4.07.
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[...] Ndo se desconsidera que a manutencdo de albergues alcanca fi-
nalidade social e também se alicerca no propédsito de auxiliar aqueles
que ndo possuem abrigo. Entretanto, no caso, ndo se estd diante de
simples filantropia que, em si, é atividade licita. Os recorridos, entdo
candidatos, despenderam recursos patrimoniais privados em contex-
to revelador de excesso cuja finalidade, muito além da filantropia,
era favorecimento eleitoral de ambos (art. 23, § 5°, e art. 25 da Lei
n°9.504/97). A andlise da potencialidade deve considerar ndo apenas
a aptiddo para influenciar a vontade dos proprios beneficidrios dos
bens e servicos, mas também seu efeito multiplicativo. Tratando-se
de pessoas inegavelmente carentes, é evidente o impacto desta agéo
sobre sua familia e seu circulo de convivéncia.*

0 abuso do poder de autoridade € o uso indevido de cargo ou funcao publica com a
finalidade de obter votos, afetando a legitimidade do pleito. Podemos citar como exem-
plo: utilizacdo indevida de propaganda institucional, de bens e servicos publicos.

A procedéncia da demanda exige a indicacdo precisa e prova robusta do abuso e a
sua relacao com o pleito. Nao ha, portanto, como confundir abuso de poder e arrecada-
cao irregular. A Gltima esta prevista no art. 30-A, cuja finalidade é apurar condutas em
desacordo com as normas relativas a arrecadacao e gastos de recursos.

Outrossim, o preceito do art. 41-A tutela a legitimidade da conquista do voto que,
obtida por meio ilicito, corrompe a vontade do eleitor e ofende o ideario democratico
esculpido no texto de 1988. A liberdade do eleitor de escolher o candidato adequado a
sua preferéncia e opcéo politica é consectario proprio do sistema democratico.

Por sua vez, o rol de condutas vedadas é taxativo e, portanto, de interpretacao
restrita e nao interpretacao extensiva. A finalidade é garantir também a legitimidade
do pleito.

O rol dessas condutas ilicitas é instituido exatamente para garantir a liberdade
de voto, a maxima legitimidade possivel ao resultado das urnas e, consequentemente,
atender a denominada verdade eleitoral.

5. Conclusao

O tratamento e a preocupacao juridica das eleicdes sdo recentes. Surgem com a
democratizacao da Nacao e o debate ganha folego com o advento da democracia. A de-
mocracia brasileira é jovem e comporta aperfeicoamento. A redemocratizacao do pais e
a Constituicao Federal de 1988, que implantou e implementou o exercicio da cidadania,
trouxeram como consequéncia o aprimoramento desse importante ramo do direito que é
o Eleitoral. A funcao da Justica Eleitoral €, portanto, constitucional, pois tutela instru-
mento da democracia que € a legitimidade e legalidade do pleito.

As principais formas de consolidacao do principio democratico a — participacao
universal, instrumentos de fiscalizacao, competicao efetiva, com a participacao li-
vre e conscientizada de candidatos e eleitores — sao objeto de tutela pela Jurisdicao

24TSE, RO n° 1445, rel. Min. Marcelo Ribeiro, 6.8.09.
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Eleitoral. Como bem salientado pelo Ministro Carlos Velloso, “a Justica Eleitoral incumbe
tornar verdade a verdade das urnas, a verdade eleitoral”,? e garantir seu atendimento
cabe a Justica Eleitoral, em constante evolucao e fortalecimento no Brasil na sua funcao
constitucional de preservar o exercicio da democracia, a legitimidade dos mandatos e
resultados das eleicoes e, por fim, a credibilidade do processo eleitoral.
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Propaganda eleitoral
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1. Introducéao

No Brasil, os crescentes gastos com propaganda institucional, tanto pela divulgacao
de programas governamentais quanto por meio da propaganda divulgada pelas assim
denominadas “estatais”, tém revelado uma relacao as mais das vezes tdxica no campo
politico: a propaganda institucional tem sido utilizada como marketing politico-eleitoral
velado, que em grande medida contribui para a perpetuacao do poder politico de deter-
minados grupos.

Assim utilizada de modo exagerado, a propaganda institucional foge de seu objeti-
vo: promover acoes destinadas a atender ao interesse publico e prestar contas a socie-
dade sobre o uso do dinheiro pUblico. Grande parte dessa forma de divulgacdo tem sido
utilizada como mecanismo de manipulacéo social, induzindo a opinido publica a pender
para esta ou aquela direcao, conforme os interesses dos detentores do poder naquele
momento. A possibilidade de reeleicao para os cargos do Executivo propicia ainda mais
o uso da maquina publica com fins eleitoreiros.

Por outro lado, a propaganda eleitoral propriamente dita (ndo velada), longe de
exercer seu papel como instrumento de divulgacao de novos programas, ideologias parti-
darias que venham a renovar e dar novos ares a politica nacional a cada pleito, tem sido
feita Unica e exclusivamente para angariar votos. E o seu custo, cada vez mais elevado,
quebra a isonomia que deve haver entre os candidatos e, por consequéncia, compro-
mete a legitimidade do resultado das eleicoes e poe em descrédito a politica nacional.

Faz-se necessaria, portanto, a elaboracao de novas regras na legislacdo atual, de
modo a reduzir os gastos com as campanhas eleitorais, com a instituicao de um teto,
numeérico ou percentual, bem como a reducdo da propaganda institucional ao minimo
necessario.

2. Desvio de finalidade das propagandas eleitoral e institucional:
perpetuacao do poder

O Tribunal Superior Eleitoral conceitua propaganda eleitoral:

A propaganda eleitoral tem por finalidade levar ao conhecimento
geral, ainda que de forma dissimulada, a candidatura, mesmo que
apenas postulada, a acdo politica que se pretende desenvolver ou as

" Professor Doutor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Vice-Presidente do Instituto dos Advogados de Sao
Paulo (IASP) e Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Foi juiz no Tribunal Regional Eleitoral de
Sao Paulo de 2004 a 2011, na classe jurista.
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razées que induzam a concluir que o beneficidrio é o mais apto ao
exercicio de funcdo publica. (TSE, Res. n°® 22.233, de 8.6.2006, rel.
Min. José Delgado).?

A propaganda eleitoral, mais do que divulgar os nomes e nimeros de partidos e can-
didatos, quando bem utilizada e atendidos os principios da isonomia entre os candidatos
e do equilibrio da disputa, é instrumento de renovacao da politica nacional, expressao
da democracia a demonstrar a possibilidade de livre escolha pelo povo que, pelo voto,
elege seus governantes.

Nao é, entretanto, o que tem ocorrido e o descrédito geral em que caiu nos ulti-
mos anos fez com que a propaganda eleitoral seja vista atualmente com desinteresse
por parcela expressiva da populacdo e até mesmo encarada como motivo de chacota ou
como simples “poluicao visual”.

Em entrevista concedida ao site Observatorio da Imprensa, o sociologo Marcos
Coimbra destaca que:

O excesso de producdo e a construgdo muito fantasiosa de candida-
turas provocam no eleitor uma reacéo natural de desconfianca e aca-
bam sendo um investimento cujo retorno efetivo é cada vez mais
questiondvel. Eu acho que as campanhas gastam cada vez mais para
atingir cada vez menos pessoas e convencé-las efetivamente.

Coimbra afirma ainda que a legislacao eleitoral brasileira precisa ser repensada:

Enquanto tivermos centenas de candidatos aos cargos proporcionais,
a complicagdo da escolha do candidato se agrava a cada eleicdo. Esse
investimento macico em custos de campanha é uma tentativa de al-
gumas pessoas que tém dinheiro de furar essa enorme dificuldade de
contatar o eleitor.?

Na verdade, necessaria € uma ampla reforma politica, estruturada em primeiro
lugar por modificacdes na Constituicao Federal, para que, em seguida, sobrevenham
alteracoes legislativas. No campo infraconstitucional, imperiosa é a criacao do voto dis-
trital misto, com um sistema que contemple o voto distrital e o voto proporcional, mas
sem o malfadado quociente eleitoral, que faz com que surjam candidaturas midiaticas e
despojadas, que carregam outros candidatos sem a menor representatividade.

No que diz respeito a propaganda eleitoral, a razdo para tanto descrédito deve-se
também a sua utilizacao fora de seu objetivo primordial. E os valores despendidos, cada
vez maiores, bem como a inexisténcia de um teto que limite esses gastos, geram total
desequilibrio entre os concorrentes. Quem dispée de mais recursos financeiros contra-
ta os melhores profissionais de marketing, produz as melhores midias e valendo-se da

2 Res. n° 22.233, de 8.6.2006, rel. Min. José Delgado.
3 O preco de uma eleicdo. Cf. “Observatério da Imprensa”. Por Lilia Diniz. Disponivel em: <http://www.observatoriodaim-
prensa.com.br/news/imprimir/49320>. Acesso em: 6 jan. 2014.
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espetacularizacdo da campanha, angaria mais votos.* Por outro lado, aqueles que tém
menor poder aquisitivo sdo excluidos da disputa ou forcados a celebrar aliancas insta-
veis e a fazer lobby com os demais; quanto aos partidos menores, sao transformados em
simples pecas de barganha.

Outra agravante é que aqueles que ja ocupam um mandato eletivo tém maiores
chances de se manter nessa posicao e auxiliar aliados a conquistarem os cargos almeja-
dos. Muito desse quadro também se deve ao desvio de finalidade da propaganda institu-
cional, como sera abordado mais adiante.

Portanto, muitos candidatos e partidos, nao raro munidos de boas ideias e inten-
coes, sem o suporte financeiro adequado, tém infinitamente reduzidas as chances de
alcancar sucesso na busca por mandatos eletivos.

Isso nao quer dizer que, necessariamente, os menos favorecidos sejam os melhor in-
tencionados ou vice-versa. O fato € que a falta de renovacao nos cargos publicos eletivos
gera a perpetuacao no poder, mantendo sempre as mesmas figuras no circuito politico, nao
permitindo que novas ideias e ideologias sejam divulgadas e colocadas em pratica.

Os pequenos partidos politicos, por sua vez, tém sido utilizados nas coligacdes par-
tidarias apenas com o objetivo de aumentar o tempo de propaganda no horario eleitoral
gratuito nas emissoras de radio e TV.5

A perpetuacao do poder se deve, igualmente, ao desvirtuamento da propaganda
politico-institucional. Esse tipo de divulgacao paga pelos cofres publicos deve ter cara-
ter educativo, informativo ou de orientacao social, dela nao podendo constar nomes,
simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores
publicos, ainda que subliminarmente. Nao podem, em suma, induzir a populacao a achar
que determinado politico é a melhor opcdo para as proximas eleicoes. Quando bem
utilizada, promove acodes positivas para o bem-estar local, regional ou mesmo nacional,
nos campos da salde, educacéo, preservacao ambiental, inclusao social de minorias etc.
0 mais importante é que a correta propaganda institucional valoriza o dinheiro pUblico
nela investido e ao mesmo tempo presta contas a sociedade do mandato exercido.

Por outro lado, quando mal utilizada, o conteldo desse tipo de propaganda nao tem
carater meramente informativo e, na pratica, é divulgacdo persistente e repetitiva das
melhorias proporcionadas por determinado governo e determinados governantes que,
aos olhos da maioria dos destinatarios, sdo muito mais competentes dos que os demais.
Acaba, portanto, por manipular a realidade aos olhos da populacao, mantendo no poder
qguem ja esta nele e prejudicando as chances de renovacao e mudancas com o fechamen-
to dos quadros da politica nacional.

Essa pratica sempre existiu em maior ou menos escala e foi bem marcante nos anos
1960, quando a propaganda institucional teve seu apice como forma de manipulacao de
opiniao publica e era feita, principalmente, pelo Instituto de Pesquisas e Estudos Sociais

4 O filosofo Roberto Romano afirma que, com os filmetes “absolutamente magnificos, que vendem felicidade [...] a propagan-
da tende perigosamente a tornar um processo que é democratico em um processo autoritario”. Aduz, ainda, que “os parti-
dos tém donos que muitas vezes estdo na direcao ha mais de trinta anos. Eles controlam os cofres, a destinacao do Fundo
Partidario, as aliancas, o tempo de TV, e permitem que candidatos cheguem a televisao ou ndo”. O preco de uma eleicao.
Cf. “Observatorio da Imprensa”. Por Lilia Diniz. 07/09/2012. Disponivel em: <http://www.observatoriodaimprensa.com.br/
news/imprimir/49320>. Acesso em: 6 jan. 2014.

5 Justica Eleitoral. Disponivel em: <www.tse.jus.br>. Acesso em: 5 out. 2013.
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para preparar a opiniao publica brasileira para a derrubada do entao Presidente da Re-
publica, Jodo Goulart.®

Entretanto, passados tantos anos e agora, em periodo democratico mais longo
da histéria do Brasil, a propaganda institucional continua muitas vezes sendo utilizada
como forma de promover a imagem pessoal de candidatos e partidos, visando angariar
votos em eleicdes futuras, inclusive patrocinada também por interessados em manter
seu status no poder.

E importante lembrar que a Constituicao Federal nao proibe a divulgacao de acdes
governamentais. O que se proibe, até em atendimento ao principio da moralidade, é a
promocao de carater pessoal e eleitoreira, ainda que de forma velada.’

0 mesmo se diz quanto a propaganda feita por empresas estatais, que deveriam
ater-se a divulgar as finalidades da instituicdo, sua conduta e a¢oes de responsabilidade
social, prestando contas dos recursos publicos nelas investidos. Nao devem, portanto,
noticiar e enfatizar repetidamente atos favoraveis ao governo.

3. Necessidade de reducao do custo das campanhas eleitorais, da propaganda
institucional e proibicdo de reeleicao

E inegavel que tanto as regras de propaganda eleitoral e institucional impostas
pela legislacdo quanto os valores éticos e morais de respeito a vontade popular tém sido
sistematicamente violados em razao dos problemas acima apontados.

A propaganda eleitoral ilicita tem sido feita de maneira subliminar, a partir de
uma “estratégia de marketing construida para legitimar propagandas de governo identi-
ficadas com os gestores pUblicos”, como bem colocado por Leonardo Cardoso e Silva:

[...] ndo diretamente com a exposicGo do nome politico, mas indire-
tamente, pela frase, bordao ou pelo slogan que marca determinada
administracdo.

Assim, jd se tornou bastante comum a cada governo, a substituicdGo
da frase, do borddo ou do slogan publicitdrio que ird acompanhar a
nova gestdo que assume. Tal marca é amplamente massificada junto
a populacdo como uma espécie de assinatura do governante, ao qual
estd umbilicalmente associada.®

Vale ressaltar que a instituicao de reeleicao na Constituicao Federal pela EC n°
16/97 em muito contribuiu para essa pratica, prestando um completo desservico ao pais.

o

GOMES, Neusa Demartini. Formas persuasivas de comunicacdo politica. EdiPUC-RS. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.
org/wiki/Propaganda_institucional>. Acesso em: 7 jan. 2014.

CF, art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...] § 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos orgaos publicos devera ter carater
educativo, informativo ou de orientacdo social, dela ndao podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

8 1° Seminario de Direito Eleitoral: temas relevantes para as eleicdes de 2012. Série Aperfeicoamento de Magistrados. Dispo-
nivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/7/seminariodedireitoeleito-
ral_171.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2014.

~
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A possibilidade de reeleicao para a chefia do Poder Executivo, sem sequer exigir desin-
compatibilizacao quando se tratar do mesmo cargo, ajuda e muito a manter no poder
quem nele esta.

Se, por um lado, quatro anos podem parecer pouco para a implementacao e desen-
volvimento de determinados projetos, a permanéncia no cargo por mais tempo mantém
uma agenda politica momentanea, sem projetos politicos duradouros que sejam efeti-
vamente benéficos ao pais.

Com a possibilidade de reeleicao, o uso da propaganda institucional é a principal
estratégia adotada pelos ocupantes desses cargos, seja para manter-se neles, seja para
preparar seus sucessores. Portanto, os eventuais beneficios que adviriam de um periodo
maior no cargo caem por terra, se comparados aos maleficios da reeleicao, extremamen-
te nociva a Democracia e a necessidade de alternancia no poder que lhe é caracteristica.

Em relacdo a propaganda eleitoral, os custos crescentes tém contaminado os qua-
dros politicos. Em matéria veiculada sob o titulo “Eleicdes elitizadas 2012”°, Alberto
Dines destaca que:

A regulamentacdo da propaganda eleitoral — teoricamente uma fer-
ramenta democratica — do jeito que foi concebida e se desenvolveu
estd se tornando uma barreira para o acesso do cidaddo a vida po-
litica, quando deveria ser o contrdrio. A medida que os cartazes,
panfletos, santinhos, faixas de rua e jingles de rddio foram sendo
substituidos por material televisivo de alta qualidade, os custos de
producdo tornaram-se astronémicos e proibitivos. A propaganda gra-
tuita é teoricamente gratuita, os Tribunais Regionais Eleitorais ga-
rantem a veiculacdo proporcional do material propagandistico, mas
a producdo de 30 segundos de TV em alta definicdo chega facilmente
a casa dos 250 mil reais. A candidatura a um posto eletivo jd néo
representa o sonho de um cidaddo, é um investimento, investimento
pesado, que poucos tém condicdo de bancar. E o que acontece? Este
cidaddo é obrigado a buscar parceiros, além do universo partiddrio,
em empresas, confissoes religiosas ou lobbies — legais ou ilegais.

Tém sido relativamente frequentes as tentativas (por enquanto, infrutiferas) de
reduzir os custos das campanhas eleitorais e, assim, conter o abuso do poder econé-
mico, vedado pelo Constituicao Federal. A legislacao eleitoral historicamente busca
impedir o desequilibrio financeiro entre os concorrentes ao pleito. No entanto, ne-
nhum sistema eleitoral pode ser caracterizado como imune a fraude, pelas varias
deformacoes naturais do processo eleitoral e, principalmente, da forma de captacao
que sempre traz embutido interesses daquele que doa e daquele que recebe doacoes.
Assim é que, do ponto de vista da formacao logica nao ha que se considerar imperfeito
qualquer desses sistemas, mas do ponto de vista da forma de captacao e aplicacao de
recursos, nenhum deles apresenta garantias de que havera lisura no pleito, quanto aos
recursos de campanha.®

9 DINES, Alberto. Editorial do “Observatorio da Imprensa” na TV, n° 655, no ar em 4 set. 2012.
9 MEDINA, Ademir Ismerim. Comentdrios a Lei Eleitoral. 3. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004.
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Atualmente, a fixacdo do limite de gastos com as campanhas eleitorais fica a crité-
rio dos partidos politicos; o teto existe apenas para os doadores em suas contribuicdes
(Lei n®9.504/97, art. 23,81, l e ll e art. 81, § 1°). Por isso, é necessaria e urgente a im-
posicao de limites de gastos também para os candidatos, como forma de garantir dispu-
tas mais isondmicas e, consequentemente, mais legitimidade ao resultado das eleicdes.

ALein® 11.300/2006 alterou a Lei n® 9.504/97, dispondo sobre a propaganda e res-
pectivo financiamento e prestacao de contas, na tentativa de reduzir os gastos e garantir
isonomia entre os candidatos, evitando o abuso do poder econémico. Entretanto, logo
na eleicao seguinte, segundo divulgado na imprensa, a arrecadacao foi 83% maior do que
na anterior e as campanhas foram 87% mais caras que as de 2004. Na seguinte, em 2008,
56,77% mais caras que as anteriores que, em 2004, ficaram em R$1.055.000.000,00.

Por sua vez, o PLS n° 146/2011"", que seguira para votacao na Comissao de Consti-
tuicao, Justica e Cidadania, busca definir um teto para as campanhas, fixando limites de
gastos para os candidatos com base nas despesas realizadas na eleicao imediatamente
anterior ao da vigéncia da nova lei.

Pelo projeto, nas eleicdes para presidente, governador e senador, o teto sera a
média dos gastos declarados na prestacdao de contas dos dois candidatos mais votados
na correspondente circunscricao eleitoral. Nas eleicdes para deputado federal, o limite
sera a média dos gastos declarados na prestacdo de contas dos candidatos eleitos para
a Camara dos Deputados naquele estado. Para deputados e vereadores, o limite sera
a média dos gastos declarados pelos candidatos eleitos para a correspondente Casa
Legislativa. E havendo 2° turno, os gastos adicionais ficarao limitados em 1/3 do limite
estabelecido para o 1° turno.

O calculo desses limites e a atualizacdo monetaria ficardo a cargo da Justica Elei-
toral de cada circunscricao e a penalidade para gastos ilicitos sera a nao outorga ou a
cassacao do diploma do candidato beneficiado.

Ja a Lei n® 12.891/2013, a denominada minirreforma eleitoral, alterou as Leis n°s
4.737/65 (Codigo Eleitoral), 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos) e 9.504/97 (Lei das
Eleicoes) numa tentativa, segunda a justificativa apresentada, de diminuir o custo das
campanhas eleitorais e garantir igualdade de condicdes entre os candidatos. O projeto
aprovado, entretanto, contém alteracoes extremamente timidas.

Como a data das convencoes para escolha de candidatos foi reduzida em ape-
nas dois dias, pouquissimo foi alterado em relacdo a norma anterior (art. 8°, Lei n°
9.504/97). A proposta inicialmente apresentada era de alteracao do periodo de reali-
zacdo de propaganda eleitoral e consequentemente, das convencdes partidarias para
escolha de candidatos em cerca de 30 dias. Entretanto, o Congresso Nacional entendeu
ser inconveniente tal reducao. Portanto, a similitude entre a redacao atual da Lei das
Eleicoes gerou uma alteracao indcua, de pouco ou nenhum efeito pratico em relagao ao
periodo de realizacdo da campanha eleitoral e menos ainda sobre o seu custo.

Outra modificacao abre a possibilidade de parcelamento das multas eleitorais em
até 60 meses (art. 11, § 8°, inc. lll, Lei n® 9.504/97). A quantidade excessiva de parce-
las, principalmente no que diz respeito aos partidos politicos e aos candidatos com mais
recursos financeiros, torna a sancao absolutamente ineficaz. Nao se pode esquecer que

" Congresso em Foco. Comissoes. Acesso em: 30 dez. 2013.
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os valores das multas por infracdes as normas que regem a propaganda sao irrisorios se
comparados aos beneficios incalculaveis gerados pela propaganda irregular ou ilicita:
uma vez realizada, estd na mente da populacado, eleitores em potencial. Compensa,
portanto, correr o risco de ser multado.

Noutro topico, a Lei limitou gastos com cabos eleitorais (e alimentacao de pessoal)
e aluguel de veiculos, o que dificilmente dara resultados, por deixar de lado condutas
e despesas que geram gastos infinitamente maiores. Além disso, prejudica candidatos
menos favorecidos que, sem veiculos proprios ou em nimero insuficiente, recorrem ao
aluguel de automaveis.

Por fim, ao dispensar de comprovacao em prestacao de contas a cessao de bens
moveis limitadas a RS 4.000,00 e as doacdes estimaveis em dinheiro entre candida-
tos, partidos ou comités, ndo andou bem o legislador (art. 28, § 6°, inc. | e Il, Lei n°
9.504/97). No primeiro caso, permite-se que determinada pessoa doe, por exemplo, o
valor maximo em dinheiro (10% dos rendimentos brutos) e, “por fora”, faca uma cessao
de bens, ultrapassando assim os limites legais de maneira velada. Na segunda hipotese,
a Lei dispensa de comprovacao as doagoes estimaveis em dinheiro feitas entre candida-
tos, partidos ou comités financeiros que, sabe-se, nao raro sao milionarias e efetuadas
por transferéncias on-line.

Curiosamente, o projeto nao cuidou da propaganda que antecede o periodo elei-
toral, senao para, basicamente, excluir condutas caracterizadoras de propaganda an-
tecipada. E certo que o candidato a reeleicdo, por ocupar o poder, sai em manifesta
vantagem, pois, muito mais exposto a midia, acaba por indiretamente ter tratamento
desigual. Pior situacao ocorre com os candidatos que tém alguma vantagem por deterem
regularmente espaco na imprensa falada (televisiva ou radiofonica). Abre-se, portanto,
mais uma brecha para a continuidade da propaganda velada.

Deixou o legislador, ainda, de regulamentar de forma adequada a propaganda na
internet, instrumento acessivel a todos que, devidamente utilizado, constitui umas das
formas de se garantir alternatividade nos cargos eletivos, pelo menos no que diz respeito
a capacidade de divulgacao de ideias e propostas no campo politico.

Por fim, a Lei n® 12.891/2013 incluiu na Lei das Eleicoes o art. 36-B'2, o qual con-
tém a proibicdo de convocacao da imprensa para propaganda ou ataques. A inovacao
legislativa constante no art. 36-B proibe expressamente, sob pena de caracterizacao
de propaganda antecipada, as autoridades enumeradas de convocar a imprensa para
divulgar atos que constituam “propaganda politica ou ataques a partidos politicos e seus
filiados ou instituicoes”.

O paragrafo, por sua vez, veda a utilizacao de imagens ou simbolos, com excecao
dos simbolos da Republica Federativa do Brasil (bandeira, hino, armas e selo nacionais).

A definicao do que sejam atos que denotem propaganda politica ou ataques acaba-
ra por ser feita pelo Judiciario diante das peculiaridades de cada caso concreto levado
a sua apreciacao. Por ora, pode-se dizer que a caracterizacdao da conduta exige o fim
especifico de convocar os meios de radiodifusao para esse tipo de divulgacao.

2 Art. 36-B. “Sera considerada propaganda eleitoral antecipada a convocacao, por parte do Presidente da Republica, dos
Presidentes da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal, de redes de radiodifusdo para
divulgacao de atos que denotem propaganda politica ou ataques a partidos politicos e seus filiados ou instituicdes. Paragrafo
Unico. Nos casos permitidos de convocacao das redes de radiodifusao é vedada a utilizacao de simbolos ou imagens, exceto
aqueles previstos no § 1° do art. 13 da Constituicao Federal”.
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Portanto, foram deixadas de lado, mais uma vez, alteracées importantes na legis-
lacdo que realmente fariam alguma diferenca. Hoje, entre outros problemas quanto a
propaganda, a norma chega ao cimulo de permitir a realizacdo de propaganda nas de-
pendéncias do proprio Legislativo (Lei n°® 9.504/97, art. 37, § 3°).

Quanto a fiscalizacao sobre os recursos e gastos, apesar de ser feita pela Justica
Eleitoral de forma rigorosa, a legislacdo é extremamente branda e, muitas vezes, omis-
sa. Ainda ha inUmeras formas de “justificar” a origem ilicita de recursos, entre elas o
denominado “caixa 2”, que, as avessas, da ares de licitude a valores angariados e utili-
zados ilicitamente. Esquece-se o legislador eleitoral daqueles que tém grandes ideias,
nao tém recursos para despender em propaganda eleitoral e se aventuram em disputas
contra aqueles que ja estao no poder.

E inegavel que a grande disparidade entre os gastos realizados pelos candidatos ao
mesmo cargo é nociva e macula todo o processo eleitoral.

O tema de contencao dos gastos com as campanhas eleitorais e a reducao, ao mi-
nimo necessario, das campanhas politico-institucionais como forma de evitar o uso dos
poderes econdmico e constituido nas eleicdes, ao lado da proibicdo de reeleicao para a
chefia do Poder Executivo sao temas que precisam ser enfrentados com coragem e ter
em vista o interesse publico.

Certamente, surtiria resultado positivo a fixacdo de um teto em limites razoaveis
baseados nas médias dos gastos em anos anteriores ou em um valor numérico fixo. Se-
riam também positivas a limitacdo da propaganda institucional ao estritamente neces-
sario e o seu controle rigoroso ou mesmo vedacdo em ano eleitoral. O fim da reeleicédo
permitiria a contencao de gastos em propaganda institucional e auxiliaria a renovacao
dos quadros politicos.

O pais necessita urgentemente de uma reforma politica e eleitoral e esta tarefa
sera impossivel enquanto ndo houver, de fato, vontade politica para tanto.

Enquanto se espera por mudancas, a total disparidade entre os candidatos gerada
pelo poder do dinheiro em algumas campanhas, o uso da maquina publica como meio de
propaganda pelos detentores do poder e a possibilidade de reeleicao continuam a trans-
formar as eleicdes no Brasil em uma disputa absolutamente desigual.

4. Propaganda eleitoral antecipada

De acordo com o art. 36 da Lei n° 9.504/97, que estabelece as normas para a re-
alizacdo das eleicoes no pais, a propaganda eleitoral somente é permitida apds o dia
5 de julho do ano em que se realizar a eleicao. Para o caso de descumprimento dessa
regra, prevé-se a imposicao de multa no valor de cinco mil a vinte e cinco mil reais ou
ao equivalente ao custo da propaganda, se este for maior. Essa determinacao legal é
uma decorréncia logica da escolha politica do legislador brasileiro em restringir as ati-
vidades politico-eleitorais a um curto periodo de tempo imediatamente anterior a data
de realizacdo das eleicdes. As convencdes partidarias para a escolha dos candidatos, por
exemplo, sdo feitas apenas no periodo de 12 a 30 de junho do ano em que se realizar a
eleicao, conforme estabelece o art. 8° da Lei das Eleicoes.

Essa opcao, que se pode denominar de “restritiva”, da legislacao brasileira quanto
ao periodo das campanhas eleitorais € justificada nos dias de hoje pela necessidade
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que se faz ecoar de reduzir os elevados gastos despendidos nas eleicoes — tema este,
alias, que esta na pauta do Supremo Tribunal Federal por conta do julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.650. A titulo de ilustracdo, na eleicdo presidencial
de 2010, apenas os dois candidatos que disputaram o segundo turno tiveram juntos, em
pouco mais de cem dias de campanha, despesa proxima a ordem de 260 milhdes de reais,
conforme prestacao de contas declarada ao Tribunal Superior Eleitoral.

Fato é que diante da norma posta que veda a realizacao de propaganda eleitoral
antes do dia 5 de julho do ano em que se realizar a eleicao, incumbe a Justica Eleitoral
oferecer respostas as dividas decorrentes da sua interpretacdo. Conquanto tenha fixado
um periodo determinado para a realizacdo da propaganda eleitoral, a Lei n° 9.504/97 ndo
estabeleceu de maneira expressa critérios especificos que permitam distinguir os atos
que configuram propaganda eleitoral antecipada daqueles que decorrem do exercicio de
direitos fundamentais, como o direito a liberdade de expressao (CF, art. 5°, inc. IV).

Apenas dois artigos da Lei das Eleicdes, ambos com redacao dada pela Lei n® 12.891
de 11 de dezembro de 2013, fornecem parametros de orientacdo ao intérprete. O art.
36-B, caput, estabelece que:

Serd considerada propaganda eleitoral antecipada a convocagéo, por
parte do Presidente da Republica, dos Presidentes da Cadmara dos De-
putados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal, de redes
de radiodifusdo para divulgacdo de atos que denotem propaganda
politica ou ataques a partidos politicos e seus filiados ou instituicoes.

Ja o art. 36-A dessa mesma lei enumera em seus incisos as seguintes hipoteses, que
se verificadas nao serao consideradas propaganda eleitoral antecipada: (inc. I):

A participacdo de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos
em entrevistas, programas, encontros ou debates no rddio, na te-
levisdo e na internet, inclusive com a exposicdo de plataformas e
projetos politicos, observado pelas emissoras de rddio e de televisdo
o dever de conferir tratamento isonémico;

(inc. 1)

A realizacdo de encontros, semindrios ou congressos, em ambiente
fechado e a expensas dos partidos politicos, para tratar da organiza-
¢@o dos processos eleitorais, discussdo de politicas publicas, planos
de governo ou aliancas partiddrias visando as eleicées, podendo tais
atividades ser divulgadas pelos instrumentos de comunicacdo intra-
partiddria;

(inc. 1) “a realizacdo de prévias partidarias e sua divulgacao pelos instrumentos
de comunicacao intrapartidaria e pelas redes sociais”; (inc. 1V) “a divulgacao de atos
de parlamentares e debates legislativos, desde que nao se faca pedido de votos”; (inc.
V) “a manifestacao e o posicionamento pessoal sobre questdes politicas nas redes
sociais”.
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Ciente de que uma série de atos relacionados com as campanhas eleitorais € pra-
ticada muito antes da data estipulada pela lei, o legislador, como se pode depreender,
procurou assegurar que o natural debate de ideias que precede uma eleicao nao viole a
igualdade de oportunidades entre os pretensos candidatos. A participacao de um Unico
candidato em um programa de televisao, por exemplo, para a exposicao da sua plata-
forma de governo, configuraria um injustificado tratamento desigual em seu beneficio.

Com relacao a propaganda eleitoral extemporanea nas redes sociais, o Tribunal
Superior Eleitoral, em setembro de 2013, quando do julgamento do Recurso Especial
n°7464.2012.620.0003, sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli, ja havia fixado entendi-
mento de que a veiculacao de mensagem em rede social, independentemente de seu
conteldo, nao configura propaganda eleitoral antecipada. Nessa ocasiao, o TSE decidiu,
por maioria de votos, que as redes sociais, em funcao da sua natureza (restrita aos usua-
rios que a ela acedem), ndo sao veiculos de comunicacédo aptos a veicularem mensagens
que merecam ter seu conteldo analisado pela Justica Eleitoral. Dado que as mensagens
veiculadas nessas redes sociais, segundo o Min. Dias Toffoli, “possuem carater de con-
versa restrita aos seus usuarios previamente aceitos entre si”, eventual intromissdao do
Poder Judiciario nesses espacos configuraria injustificada violacdo a liberdade de expres-
sdo. A Ministra Carmen Lucia, alias, nesse mesmo julgamento, fez uso de uma metafora
que bem ilustra o real significado da intervencdo do Poder Judiciario nas redes sociais:
“Para mim, (o Twitter) € apenas uma mesa de bar virtual”. Nota-se, portanto a tendén-
cia salutar de liberar o uso e punir apenas 0s excessos efetivamente capazes colocar em
risco o equilibrio entre os candidatos.

O Tribunal Superior Eleitoral, a proposito, considera propaganda eleitoral anteci-
pada as manifestacdes que, previamente aos trés meses anteriores a data de realizacao
das eleicoes, visam influenciar o convencimento do eleitor a respeito do pleito futuro.
Segundo um conjunto de decisodes, isso pode acontecer tanto com a divulgacao de uma
candidatura fora do prazo legal quanto com a veiculacao de propostas e de outras razoes
que levem a inferir que o beneficiario da propaganda seja o mais apto para a funcéo
publica (nesse sentido, v.g. RP. n° 203142/SE, rel. Min. Marcelo Ribeiro).

Questao interessante, porque sutil, surge nos casos de manifestacdes que dizem
respeito aos ocupantes de cargo publico, sejam elas favoraveis a eles ou ndo. Comumen-
te, em reacao ao pronunciamento de um chefe do Poder Executivo, seus ministros ou
secretarios, os partidos de oposicao nao tardam a denunciar tal ato como propaganda
irregular. Do mesmo modo, ante as criticas da oposicao, os partidos governistas nao
hesitam em acusa-la de incorrer na mesma pratica. Dado que apenas podem ser con-
siderados ilegais os atos de propaganda que de alguma forma facam mencéo a eleicdo
futura com a intencao de influenciar o convencimento do eleitor, nao se pode considerar
ilegal as manifestacoes de critica ou de defesa dos ocupantes de cargo publico e da sua
gestao. Pelo contrario. Tanto a divulgacdo dos atos da administracdo, quanto as criticas
que a eles podem ser dirigidas fazem parte do jogo democratico assegurado pela Cons-
tituicao Federal.

5. Conclusao

0 uso de novas tecnologias e estratégias de marketing cada vez mais sofisticadas
fez das campanhas politico-eleitorais no Brasil uma propaganda de massa extremamente
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onerosa. Gastos cada vez maiores deixam em condicdes desiguais os candidatos, ja que
muitos deles nao dispéoem de recursos financeiros suficientes para participar do jogo
politico nacional em situacao isondmica ou mesmo proxima da equivaléncia.

Por sua vez, a possibilidade de reeleicao para os cargos de Prefeito, Governador e
Presidente da RepuUblica estimula ainda mais o uso da maquina publica nas campanhas
eleitorais, principalmente pelo uso desvirtuado da propaganda institucional, que permi-
te levar a efeito uma propaganda eleitoral velada, destinada a manter no poder quem
nele ja se encontra.

Essas praticas nao s6 contribuem como sao as principais responsaveis pela perpetu-
acao do poder de determinados grupos politicos, inviabilizando a renovacao tdo neces-
saria a politica nacional.

Diante desse quadro, faz-se necessaria a instituicao de normas no sentido de proibir
a reeleicao para os cargos de chefia do Poder Executivo, estabelecer fiscalizacao rigida
e limitacao da propaganda institucional, bem como induzir a uma reducéo drastica do
custo das campanhas eleitorais, com a fixacao de um teto limitador de gastos.

Tais medidas, entre outras possiveis, além de garantir a igualdade minima devida
aos candidatos e o equilibrio dos pleitos, levarao ao melhor atendimento dos postulados
gerais de probidade e ética nas disputas, garantindo maior legitimidade ao poder insti-
tuido através do voto.

Em verdade, as estruturas de poder no Brasil dificilmente se alteram, principal-
mente por conta da forca que detém junto as camadas mais pobres da populacao, que
dependem ou, o que é pior, que pensam que dependem do poder constituido, impedindo
a necessaria alternancia nas eleicoes. A Unica forma de se evitar a perpetuacao do poder
tao combatida por Vitor Nunes Leal em seu classico e sempre atual livro “Coronelismo,
enxada e voto”" em toda e qualquer nacdo € um investimento macico na educacao, ja
que com ela a populacdo tera maior consciéncia de seus direitos e deveres com o pais.

3Para ou autor, “coronelismo” nao é consequéncia tipica do colonialismo, sim, “uma forma peculiar de manifestacao do
poder privado, ou seja, uma adaptacao em virtude da qual os residuos do nosso antigo e exorbitante poder privado tém
conseguido coexistir com um regime politico de extensa base representativa.” E, por isso, “uma troca de proveitos entre o
poder publico, progressivamente fortalecido, e a decadente influéncia social dos chefes locais, notadamente dos senhores
de terras [...]. Paradoxalmente, entretanto, esses remanescentes de privatismo sdo alimentados pelo poder publico, e isso
se explica justamente em funcéo do regime representativo, com sufragio amplo, pois o governo nao pode prescindir do
eleitorado rural, cuja situacao de dependéncia ainda é incontestavel. Desse compromisso fundamental resultam as caracte-
risticas secundarias do sistema ‘coronelista’, como sejam, entre outras, o mandonismo, o filhotismo, o falseamento do voto,
a desorganizacao dos servicos publicos locais” (LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1948).
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Introducao

A analise historica da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral nos revela uma
linear evolucao no conceito de abuso de poder, visivelmente norteada pela tentativa de
reforcar a protecao a normalidade e a legitimidade da disputa eleitoral — bem juridico
de titularidade coletiva e manifestado pela soberania do voto popular (art. 14, § 9°, da
Constituicao Federal de 1988). Em outras palavras, a verificar por seus julgados, perce-
be-se que o C. TSE foi ampliando a abrangéncia do conceito de abuso de poder por meio
da sistematica reducdo dos requisitos necessarios a sua configuracao.

Se no final dos anos 1990 e no comeco dos anos 2000 ainda se discutia a exigéncia
do nexo de causalidade entre os atos praticados e o efetivo comprometimento da lisura
e normalidade do pleito’, ao longo das eleicoes de 2004 e 2006 esta questao foi sendo
superada para dar lugar a ideia da ocorréncia do abuso depender apenas do potencial
de a conduta desequilibrar a igualdade entre os candidatos?, situacao de comprovacao
muito mais palatavel.

Outros passos nessa direcao foram dados ao longo da segunda metade dos anos

2000, quando a analise acerca da potencialidade lesiva do ato foi, aos poucos, dando
lugar (ou se atrelando) a nocado de gravidade da conduta®, entendimento este que viria

“Ainda que incontroverso o fato de que houve utilizagao indevida de veiculos oficiais do Estado e dos municipios na conducao
dos politicos a reunido no Hotel Fazenda [...], importa notar que o desvio de finalidade desses bens publicos se dera sem
repercussao eleitoral, de modo a comprometer a lisura e a normalidade das eleicoes. [...] nao houve repercussao eleitoral
capaz e suficiente para influenciar a liberdade de voto, inexistindo o nexo de causalidade exigido pelo art. 14, §10 e pelo
art. 1°, I, d cc o artigo 22, SIV da LC 64/09” (RO 5, rel. Min. M. CORREA, DJU 6.mar.98.) — Extraido do RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL no 19438, Acordao n° 19438 de 04/12/2001, Relator Min. FERNANDO NEVES DA SILVA, Relator designado Min. LUIZ
CARLOS LOPES MADEIRA, Publicacao: Didrio de Justica — DJ, v. 1, 14 nov. 2002, p. 141, Revista de Jurisprudéncia do TSE
— RJTSE, v. 13, t. 4, p. 207.

2“0 nexo de causalidade quanto a influéncia das condutas no pleito eleitoral é tdo somente indiciario, sendo desnecessario
demonstrar, de plano, que os atos praticados foram determinantes do resultado da competicao; basta ressair, dos autos, a
probabilidade de que os fatos se revestiram de desproporcionalidade de meios” (Ac. n® 1.362/PR, rel. designado Min. Carlos
Ayres Brito, DJe de 6.4.2009); “Nexo de causalidade: é indispensavel a demonstracéo — posto que indiciaria — da provavel
influéncia do ilicito no resultado eleitoral. Acordao dos embargos declaratorios registra a demonstracéo de beneficio con-
creto em prejuizo dos demais partidos e candidatos, com influéncia significativa no resultado do pleito” (Ac n° 19.571 de
09.04.2002/AC, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 16.08.2002).

Nesse sentido: Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 35590, Acérdao de 29/04/2010, Relator Min. ARNALDO
VERSIANI LEITE SOARES. Didrio da Justica — DJE Eletrénico, 24 maio 2010, p. 57-58.

w
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a ser consolidado, exatamente no final da década, com a entrada em vigor da Lei da
Ficha Limpa (Lei Complementar n° 135, de 2010), festejado diploma de autoria popular.

Assim que, por intermédio da regra contida em seu artigo 2°, a Lei da Ficha Limpa
inseriu o inciso XVI no artigo 224 da Lei de Inelegibilidade (Lei Complementar n° 64, de
1990), conferindo ao julgador o poder para classificar um ato como abusivo com base
apenas na analise das circunstancias que o caracterizam — conceito ainda mais subjetivo
que o do préprio abuso de poder. Com isso, deixou de haver qualquer requisito minima-
mente objetivo para a parametrizacao do que € abuso de poder, tornando praticamente
impossivel definir, a priori, quais acdes podem vir a ensejar as sancoes decorrentes da
conduta abusiva. E é daqui que se insurge a pergunta que motiva este trabalho.

Partindo da ideia de que a vontade da norma contida no aludido dispositivo é ga-
rantir maior efetividade a punicao aos abusos de poder, tornando possivel sancionar um
nimero maior de situacoes tendentes a afetar o preceito constitucional da lisura do
pleito, propomos avaliar até que ponto o resultado esperado foi alcancado.

Entendemos ser oportuna a analise porque, passadas trés eleicoes (2010, 2012 e
2014) desde a entrada em vigor da regra prevista no artigo 22, XVI da LC n° 64/90, ja
ha elementos na jurisprudéncia a auxiliar na tarefa que aqui se pretende efetuar. E é
assim, valendo-nos de uma detida consulta aos principais julgados do C. TSE que tra-
tam da utilizacdo indevida de veiculos de comunicacao social®, uma das roupagens mais
contumazes do abuso de poder, que pretendemos verificar se, de fato, o advento do
conceito da “gravidade das circunstdncias” tornou possivel sancionar uma conduta que,
muito provavelmente, ficaria impune se apreciada pelo prisma da potencialidade lesiva.

Cumpre também assinalar que, além deste ser o caminho para a obtencao de algu-
mas respostas sobre questionamento central do presente estudo, espera-se obter, como
efeito secundario das analises dos acordaos do C. TSE, alguns exemplos de condutas
que, na maioria das vezes, acabam por ser enquadradas como uso indevido dos meios de
comunicacao social, bem como de outras que, de modo reverso, dificilmente podem ser
classificadas como abusivas.

Em dltimo plano, pretende-se também, embasando-se nas conclusdes obtidas, fa-
zer um balanco dos reais beneficios trazidos ao sistema eleitoral pelo continuo alar-
gamento do conceito de abuso de poder, em contrapartida com alguns dos maleficios
eventualmente decorrentes da opcao pela falta de rigida parametrizacao® do instituto.

IS

Art. 22. Qualquer partido politico, coligacao, candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justica Elei-
toral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir
abertura de investigacdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econdémico ou do poder de autoridade,
ou utilizacao indevida de veiculos ou meios de comunicacao social, em beneficio de candidato ou de partido politico, obe-
decido o seguinte rito:

XVI — para a configuracdo do ato abusivo, nado sera considerada a potencialidade de o fato alterar o resultado da eleicao,
mas apenas a gravidade das circunstancias que o caracterizam.

Com efeito, entre o abuso de poder politico, de poder econémico e o uso indevido dos meios de comunicacao social, prin-
cipais roupagens do abuso de poder em sentido amplo, essa ultima vertente é a que apresenta caracteristicas mais especi-
ficas, tornando, por isso, mais precisa a e de facil visualizacdo a analise de como a gradual supressao de requisitos para a
configuracao do ato como abusivo foi sendo tratada pelo C. TSE. Isto porque, como bem define o préprio C. TSE em http://
www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/tse-roteiro-de-direito-eleitoral-introducao-ao-tema-abuso-de-poder, “O uso indevido
dos meios de comunicacgao social pode ser uma forma de abuso do poder econdémico ou de abuso de poder politico. Conside-
rando que os meios de comunicacao social, representados por emissoras de radio e televisao, internet, jornais e similares,
tém grande poder de influéncia sobre a opinido publica, eles sofrem especiais restricées no ambito do processo eleitoral.”
Em especial, porque a falta de critérios objetivos para a caracterizacao do abuso de poder pode vir a acarretar em distorcoes
aptas a macular, inclusive, o proprio bem juridico que a regra que veda o abuso busca tutelar. A esse respeito: “Com base na

@
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Da analise dos julgados do C. TSE

Conforme apontado acima, tentaremos chegar a resposta da pergunta central deste
estudo olhando para os casos concretos enfrentados pelo Tribunal Superior Eleitoral, ob-
servando, precisamente, se a alteracao no requisito exigido para a configuracao do abu-
so de poder (da potencialidade lesiva para a gravidade), mais precisamente do tipo uso
indevido dos meios de comunicacao, logrou sancionar um nimero maior de situacdes.

Assim, realizamos uma pesquisa no sitio eletronico do TSE empregando a expres-
sao “comunicacao social”, tendo o resultado encontrado 152 acérdaos’. Em sequéncia,
apos tabelar as ementas de todos os julgados localizados, retiramos da tabela todos os
resultados dos casos que nao tinham relacao direta com a matéria e, entdo, ficaram 45°
situacoes em que o uso indevido dos meios de comunicacao nédo é reconhecido e 25° em
que o abuso é vislumbrado, quer pelo Corte Regional, quer pela préopria Corte Superior
Eleitoral. Segue abaixo a relacdo dos acordaos selecionados.

A primeira experiéncia a ser realizada é verificar quantos dos casos deixaram de
ser classificados como abusivos ao argumento do ndo atendimento a exigéncia da com-
provacao do potencial lesivo, ou seja, antes da entrada em vigor do art. 22, XVI da LC
n° 135/2010. Assim, vé-se que dos 36 julgados anteriores ao dispositivo em questao, 26
possuem parte de sua fundamentacao para a nao configuracdo no critério da potenciali-
dade, enquanto os outros 10 dizem respeito a questdes processuais, gravidade (mesmo
antes da Lei de Ficha Limpa) ou insuficiéncia de prova.

Nessa esteira, cabe realizar o mesmo raciocinio para os casos dos julgados que se
deram apos a introducao do conceito da gravidade das circunstancias.

Por uma analise fria, vé-se que o resultado nao é muito diferente do que acontecia
Com 0s casos em que o requisito era o do potencial lesivo do ato, pois, dos nove acordaos
em questao, cinco deles se apegam ao conceito da auséncia de gravidade para afastar a
ndo ocorréncia de ato abusivo.

Por outro lado, é importante também voltar os olhos para os casos em que o C.
TSE viu reconhecido o abuso dos meios de comunicacao social com foco apenas na
gravidade da conduta. Dos 25 casos levantados, trés deles sao posteriores a introdu-
¢ao do conceito de gravidade e nele se apoiam para embasar a caracterizacao do uso
indevido dos veiculos de comunicacéo social. Vejamos o que é considerado para tal
enquadramento:

compreensao da reserva legal proporcional, a cassacao de diploma de detentor de mandato eletivo exige a comprovacao, me-
diante provas robustas admitidas em direito, de abuso de poder grave o suficiente a ensejar essa severa sancao, sob pena de a
Justica Eleitoral substituir-se a vontade do eleitor. Compreensao juridica que, com a edicao da LC n° 135/2010, merece maior
atencao e reflexao por todos os 6rgaos da Justica Eleitoral, pois o reconhecimento do abuso de poder, além de ensejar a grave
sancao de cassacao de diploma, afasta o politico das disputas eleitorais pelo longo prazo de oito anos (art. 1°, inciso |, alinea
d, da LC n° 64/1990), o que pode representar sua exclusdo das disputas eleitorais”. (Recurso Ordinario n° 191942. Acérdao de
16/09/2014. Relator Min. GILMAR FERREIRA MENDES. Didrio de Justica Eletrénico — DJE, t. 189, 8 out. 2014, p. 50-51).
Apesar de o emprego de termo tao genérico ter gerado uma gama muito grande de resultados que nao guardavam relacao
com o tema do abuso de poder (ex.: direito de resposta, resolucdo da Justica Eleitoral, condutas vedadas, entre outros),
dificultando os trabalhos, essa medida era necessaria para garantir que nenhum julgado relevante do banco de dados do sitio
eletronico do TSE fugisse da analise.

Referenciados na bibliografia.

Referenciados na bibliografia.
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i) veiculacdo de matérias em jornal que jd era contratado pela Pre-
feitura Municipal para fazer as publicacées oficiais do municipio,
durante o periodo eleitoral, tendo sido ressaltadas a gravidade da
conduta e a potencialidade de influenciar o resultado do pleito em
favor dos candidatos a reeleic@o aos cargos de prefeito e vice-prefei-
to, em detrimento dos demais candidatos (Agravo Regimental em Re-
curso Especial Eleitoral n® 46797. Acdérdédo de 17/12/2014. Relator(a)
Min. MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA. Diario de Justica Ele-
tronico — DJE, t. 25, 5 fev. 2015, p. 160-161);

ii) a configuracdo de abuso de poder por meio do uso frequente e os-
tensivo de jornal eletrénico, tendo sido ressaltadas a finalidade elei-
toral e a gravidade das circunstdncias em que se deu a promoc¢do em
favor dos candidatos aos cargos de prefeito e vice-prefeito, em detri-
mento dos demais candidatos e com influéncia no resultado das elei-
cbes (Recurso Especial Eleitoral n® 24416. Acordéo de 02/12/2014.
Relator(a) Min. MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA. Diario de
Justica Eletronico — DJE, t. 29, 11 fev. 2015, p. 67-68) e

iii) a concessdo de entrevista por terceiros em beneficio do candidato
ou por ele mesmo, bem como a veiculacdo de campanha promovida
por TV em periodo de disputa eleitoral, quando apenas era permitida
a propaganda em rddio e TV no hordrio destinado a propaganda elei-
toral gratuita, de modo a comprometer a normalidade e a legitimi-
dade do pleito (Recurso Ordindrio n° 406492. Acérdéo de 03/12/2013.
Relator(a) Min. LAURITA HILARIO VAZ. Diario de Justica Eletronico —
DJE, t. 31, 13 fev. 2014, p. 97-98).

Da analise destes pontos, € curioso notar que tais situacées poderiam ser enqua-
dradas mesmo antes da introducao no ordenamento da regra prevista no art. 22, XVI da
LC n°® 64/1990. Nesse sentido, basta notar algumas condutas que também foram enqua-
dradas como abusivas antes do advento do conceito da gravidade das circunstancias, e
que sao praticamente as mesmas apontadas acima. Nesse sentido, trazemos aqui uma
relacionada a um jornal contratado da prefeitura que faz propaganda eleitoral para o
um candidato:

RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2006. ACAO DE INVESTIGACAO JUDI-
CIAL ELEITORAL. CANDIDATO. DEPUTADO FEDERAL. SECRETARIO DE
COMUNICAGAO. USO INDEVIDO DOS MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL.
ABUSO DO PODER POLITICO E ECONOMICO. POTENCIAL LESIVO CONFI-
GURADO. RECURSO PROVIDO. INELEGIBILIDADE.

1. “O nexo de causalidade quanto a influéncia das condutas no
pleito eleitoral é tGo somente indicidrio, sendo desnecessdrio de-
monstrar, de plano, que os atos praticados foram determinantes
do resultado da competicao; basta ressair, dos autos, a probabi-
lidade de que os fatos se revestiram de desproporcionalidade de
meios” (Ac. n°® 1.362/PR, rel. designado Min. Carlos Ayres Brito,
DJe de 6.4.2009).

2. As provas dos autos demonstram que houve abuso do poder politico
decorrente do proveito eleitoral obtido por pré-candidato a deputa-
do federal que, na qualidade de Secretdrio de ComunicacGo munici-
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pal, beneficiou-se com a publicacGo de matérias a seu respeito em
jornais e revistas cujas empresas de comunicacdo foram contratadas
pela prefeitura, sem licitacdo, para a divulgacdo de propaganda ins-
titucional.

3. A macica divulgacdo de matérias elogiosas a pré-candidato em di-
versos jornais e revistas, cada um com tiragem média de dez mil
exemplares, publicados quinzenalmente, e distribuidos gratuitamen-
te durante vdrios meses antes da eleic@o, constitui uso indevido dos
meios de comunicacdo social, com potencial para desequilibrar a dis-
puta eleitoral.

4. Recurso ordindrio provido.

(Recurso Ordindrio n° 1460. Acorddo de 22/09/2009. Relator(a) Min.
MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA. Diario da Justica Eletroni-
co — DJE, v. -, t. 196/2009, 15 out. 2009, p. 62-63).

Ou mesmo um caso de entrevista em radio, exatamente como o caso recentemente
classificado como grave para se poder aplicar a sancao cominada pelo art. 22 do LC no
65/2010:

RECURSO ORDINARIO. ELEICAO 2006. DEPUTADO FEDERAL. USO INDE-
VIDO DE MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL. CARACTERIZACAO. POTEN-
CIALIDADE DA CONDUTA. PROVIMENTO.

1. Publicacbes em jornais locais: ndo demonstrado o tratamento pri-
vilegiado ou o suposto beneficio decorrente de publicacbes escritas,
as matérias impugnadas ndo sdo suficientes ao alegado desequilibrio
do pleito.

2. Reprime-se o uso indevido dos meios de comunicacdo social e o
abuso de poder quando o candidato manifesta-se sobre sua candida-
tura, em entrevista concedida a emissora (de rddio ou tv). Preceden-
te: REspe 16.184, Rel. e. Min. Eduardo Alckmin, DJ de 30.6.2000. Na
espécie, a manifestacdo do recorrido, em entrevista a TV Sudoeste,
foi contextualizada e ndo extrapolou os objetivos de semindrio sobre
Projeto de Lei (Micro e Pequenas Empresas). Além disso, ocorreu ape-
nas uma vez no periodo vedado.

3. O destaque ao recorrido, na divulgacdo de resultado de pesquisa,
por meio de programa televisivo, a despeito de ndo recomenddvel,
ndo se constitui, por si s6, como suficiente a macular a legitimidade
do pleito. Ademais, o recorrente ndo se desobrigou do 6nus de de-
monstrar irregularidades formais na divulgacdo da pesquisa eleitoral
(art. 33 da Lei das Eleicbes).

4. O e. TSE consagrou o entendimento de que para se reconhecer o
uso indevido de meios de comunicacdo social é necessdrio verificar
sua potencialidade para prejudicar a lisura das eleicdes e o equili-
brio da disputa eleitoral (RO 763, Rel. e. Min. Carlos Madeira, DJ de
3.5.2005; RO n° 781, Rel. e. Min. Pecanha Martins, DJ de 24.9.2004;
RO n° 692, Rel. e. Min. Carlos Madeira, DJ de 4.3.2005). Nesse sen-
tido, a potencialidade somente se revela quando demonstrado que
as dimensées das prdticas abusivas séo suficientes a quebra do prin-
cipio da isonomia, em desfavor dos candidatos que ndo se utilizam
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dos mesmos recursos. Na hipdtese dos autos, configura-se o potencial
prejuizo a lisura e ao equilibrio entre os candidatos nas eleicoes 2006.
Vinhetas institucionais da TV Sudoeste transmitiram, de 5 (cinco) a 10
(dez) vezes por dia, nos meses que antecederam as eleicées (periodo
vedado), a imagem do recorrido, juntamente com outras personalida-
des locais, em municipios nos quais o beneficiado obteve expressiva
votacdo. O mesmo beneficio ndo foi concedido a outros candidatos.
5. “Em sede de acdo de investigacao judicial eleitoral ndo é necessd-
rio atribuir ao réu a pratica de uma conduta ilegal, sendo suficiente,
para a procedéncia da acdo, o mero beneficio eleitoral angariado com
o ato abusivo, assim como a demonstracdo da provdvel influéncia do
ilicito no resultado do pleito” (RO n° 1.350, Rel. e. Min. Cesar Asfor
Rocha, DJ de 20.4.2007). In casu, mostra-se desnecessdrio um liame
preciso e indene de duvidas entre o recorrido e os meios de comuni-
cacdo social para configuracdo do alegado uso indevido dos meios de
comunicacdo social, especialmente porque a imagem do candidato foi
veiculada mediante TV, de modo intenso no periodo que antecedeu ao
certame, tornando-se notoria a prdtica, até mesmo para o candidato
ora recorrido. Prevalece, portanto, a culpa in re ipsa.

6. Recurso ordindrio provido para declarar a inelegibilidade do re-
corrido pelo periodo de trés anos, contados a partir das eleicbes de
2006.

(Recurso Ordindrio n° 1537. Acorddo de 19/08/2008. Relator(a) Min.
FELIX FISCHER. Diario da Justica — DJ, 29 ago. 2008, p. 14).

Conclusao

E sabido que os efeitos da positivacdo do conceito da gravidade, introduzido pela
Lei da Ficha Limpa, ndo pode ser medido exclusivamente com a régua das analises aqui
elaboradas, porquanto o reflexo deste mandamento toca com muito mais intensidade as
decisoes dos juizes de primeira instancia, que tém menos familiaridade com os debates
travados e as inovacgdes jurisprudenciais em voga no C. TSE, do que aos acdrdaos do
Tribunal Superior Eleitoral.

De todo modo, a despeito disso, e do 6bice do reexame dos fatos imposto pelas
SUmulas n° 7/STJ e n° 279/STF, a consulta aos julgados da Corte Superior nos parece ser
uma boa ferramenta para auferir o alcance do resultado esperado pela norma expressa
no art. 22, XVI LC n°® 64/90. Primeiro, porque os grandes casos de configuracao de abuso
dos meios de comunicacao, invariavelmente, acabam por serem levados ao Superior
Tribunal Eleitoral, notadamente porque, no mais das vezes, envolvem candidatos e ato-
res politicos de elevada estatura para o jogo politico eleitoral. E segundo, porque é no
Superior Tribunal Eleitoral que se assentam as divergéncias entre as Cortes Regionais.

Feitas estas observacoes, concluimos:

a LC n° 135/2010 inseriu no Sistema do Direito Eleitoral uma regra
que alterou os pardGmetros para a caracterizacd@o do abuso de direi-
to, dispensando a exigéncia do potencial lesivo da conduta para dar
lugar ao conceito de gravidade das circunstdncias. Apesar do efeito
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positivo inicialmente gerado pela introducdo do conceito, decorrente
da impossibilidade de condutas abusivas se valerem do argumento do
potencial lesivo para afastar as devidas punicbes, acredita-se que,
em pouco tempo, o conceito da gravidade poderd se prestar ao mes-
mo fim;

parece-nos ser possivel extrair da jurisprudéncia algumas condutas
que, qualquer que seja o requisito para configuracdo do abuso dos
meios de comunicacdo, possa ser assim classificada. Isto porque o viés
pelo qual a classificacdo do ato como abuso ndo deve dizer respeito
a um conceito em abstrato, como o é o da gravidade ou o potencial
lesivo, mas, sim, ao fato concreto da conduta atentar, em algum grau
minimamente relevante, o que vedacdo ao abuso busca tutelar — a
normalidade e a legitimidade do pleito. Aqui, é interessante realizar
um pequeno paralelo ao instituto do crime impossivel do Direito Pe-
nal, para lancar uma observagdo critica ao conceito da gravidade: ao
se olhar exclusivamente para as circunsténcias sem se importar com
o potencial lesivo da acdo em abstrato, seria o mesmo tipificar como
tentativa de homicidio alguém que ameaca a vida de um terceiro
utilizando-se de uma arma sabidamente de brinquedo;

a partir das duas ideias acima, é oportuno concluir também, com
certo grau de pesar, que a cldusula aberta introduzida pelo conceito
de gravidade das circunstdncias trouxe mais riscos do que seguran-
ca para o sistema. Isto porque ndo se logrou reforcar a protecdo ao
principio da mdxima igualdade na disputa eleitoral. Quando néo, ao
deixar de ainda mais vago o conceito de abuso, permite-se a grave
sancdo decorrente de sua configuracdo (a declaracao de inelegibilida-
de pelo prazo de oito anos) seja arbitrada de modo demasiadamente
subjetivo, o que, se ndo adotadas as devidas cautelas, pode infringir,
exatamente, o bem juridico que a vedacéo aos abusos busca proteger
— a normalidade e a legitimidade da disputa eleitoral — bem juridico
de titularidade coletiva e manifestado pela soberania do voto popu-
lar (art. 14, § 9°, da Constitui¢do Federal de 1988).
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