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RESUMO

A presente pesquisa pretende debater a questdo da legitimagéo ativa ad causam no Direito
Eleitoral. O objeto da pesquisa assenta-se na analise das funcdes judiciais eleitorais, detendo-
se na funcgdo administrativa e judicial. A funcdo administrativa compreende a organizacao das
eleicOes e a judicial o julgamento das acOes eleitorais. Para tanto, fez-se um estudo acerca da
natureza coletiva do Direito Eleitoral, considerando que seu escopo é a protecdo dos Direitos
Politicos e, portanto, é por natureza direito difuso e, também, direito coletivo strictu sensu.
Todavia, o foco da pesquisa centrou-se na teorizagéo da legitimagdo ativa nos procedimentos
eleitorais sob a égide do principio da inafastabilidade da jurisdicdo e do Estado Democratico
de Direito. Portanto, este trabalho estd amparado na pesquisa realizada pelo Doutor Vicente
de Paula Maciel Janior, que vem se dedicando ao estudo das acOes coletivas e seu efetivo
exercicio como agdes tematicas, detendo-se no estudo da legitimagdo para agir nessas acgoes.
Sustenta-se a aplicacdo do modelo ao ambito da funcéo judicial eleitoral, tendo em vista que
os Direitos Politicos sdo difusos, portanto, todos interessados devem ter legitimidade para
propor acdes para defesa desses direitos. Desse modo, o estudo da legitimacdo ativa no
Direito Eleitoral se mostra como um ponto importante para a efetivagcdo dos direitos e
garantias insculpidos na Constituicdo Federal, que devem ser considerados também em sua
dimenséo coletiva de forma a trazer maior participacao aos cidadaos.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Funcdo judicial eleitoral. Processo coletivo. Legitimacao
ativa. Acdo temaética.



ABSTRACT

This research has the aim to discuss the issue of active legitimation in the Electoral Law. The
object of the research is based on the analysis of electoral judicial functions, pausing at the
administrative and judicial function. The administrative function includes the organization of
elections and the judgment of actions by the Electoral Court. To this end, we carried out a
study on the collective nature of the Electoral Law, considering that its scope is the protection
of political rights and therefore is entitled by diffuse nature and also strictu sensu collective
right. However, this research has focused on the theory of active legitimacy on the electoral
collective procedures under the auspices of the principle of non-obviation of jurisdiction and
Democratic State of Law. Therefore, this work is supported in research conducted by
Professor Vicente de Paula Maciel Junior, who has devoted himself to the study of collective
action and its effective exercise as thematic actions, pausing to study the legitimacy to act on
these actions. It argues the application of the model of thematic action to the context of the
electoral judicial function, given that the Political Rights are diffuse, so all stakeholders
should have the legitimacy to defend those rights by class actions. Thus, the study of active
legitimation in the Electoral Law is shown as an important tool for enforcing rights and
guarantees established in the Federal Constitution, which should also be considered in its
collective dimension in order to allow greater citizens participation.

Keywords: Electoral Law. Electoral judicial function. Collective process. Right of Action.
Thematic class action.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertagdo pretende investigar a legitimagédo de todos interessados difusos
para propositura da agcdo de impugnacao de mandato eletivo, como substituto da ac&o popular
no ambito eleitoral, com uma proposi¢do em direcdo a efetividade a democracia como direito
fundamental.

Nesse caminho, que sera trilhado, defenderemos a natureza do Direito Eleitoral como
verdadeiro Direito Coletivo para protecdo dos direitos difusos: os direitos politicos e, ainda, a
legitimidade de todos os interessados difusos para a propositura da acdo de impugnacgéo de
mandato eletivo.

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil d& uma nova dimenséo a
Justica Eleitoral como 6rgdo do Poder Judiciario, com funcgéo jurisdicional, administrativa,
consultiva e normativa. No ano de 1989, realizou-se a primeira eleicdo presidencial apos a
ditadura militar, sob a égide de uma Justica Eleitoral autbnoma e independente. E a partir de
1988 que as decisdes da Justica Eleitoral passam a ter relevancia no mundo juridico e se
fazem sentir no seio da sociedade como um arauto de boas noticias, ou seja, a preservagdo do
Estado Democratico de Direito realmente passa a ser realidade no Brasil, que dantes fora
marcado por turbuléncias e golpes de Estado.

Ao lado do Codigo Eleitoral, foram editadas a lei complementar n. 64/90, lei n.
9.504/97, ambas com alteracfes posteriores e, de enorme importancia, a inclusdo do art. 14,
88 10e 11, da Constituicdo da Republica de 1988. De fato, a introdugdo do art. 14 da CR/88 e
das legislacdes citadas formam um verdadeiro arcabouco juridico cujo fim € preservar a
regularidade e o equilibrio das elei¢Oes gerais (federais e estaduais) e municipais.

Esta pesquisa é importante na medida em que aprofunda na questdo da legitimidade
ativa ad causam dos interessados difusos e, ainda, busca trazer a lume a efetividade da Justica
Eleitoral mediante o arcabouco de ac¢des colocadas a sua disposicao para impedir a corrupgéo
eleitoral/abuso de poder econdmico eleitoral, mormente com 0 manejo da acdo de
impugnacdo de mandato eletivo, prevista no art. 14, 8810 e 11 da CR/88.

Tem-se visto a evolucédo da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral no sentido de
dar maior efetividade a agdo de impugnagdo de mandato eletivo. Todavia, excluiu os reais

interessados difusos como legitimados ativos para essa tdo importante acdo constitucional.
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Conforme se pode perceber, o procedimento estabelecido nos artigos 3° e 22 da LC
64/90" ndo faz previsdo a legitimidade dos reais interessados para o ajuizamento da acdo de
tamanha importancia, como é a a¢do de impugnacdo de mandato eletivo.

A acgéo de impugnacdo de mandato eletivo, prevista no art. 14, 8§10 da CR/88, ndo
dispde de um procedimento proprio, pois a Constituicdo Federal criou a agdo, mas néo
determinou a criagdo de regras processuais para sua efetivagdo, ou mesmo quais seriam
usadas, se as do Cédigo de Processo Civil, se as da Lei Complementar 64/90.

O procedimento, inclusive a legitimagdo ativa ad causam, foi inserido no sistema
juridico pela jurisprudéncia do TSE e néo por lei como deveria ser. E nesse ponto acabou por
excluir o real interessado como legitimado, uma vez que utilizou os procedimentos do art. 3°
da LC 64/90, que ¢ silente quanto a essa questdo. Por isso, a importancia de se discutir se tal
exclusdo esta de acordo com 0s principios constitucionais, mormente o direito fundamental a
democracia.

Portanto, a pergunta a ser respondida é se todos os interessados difusos podem ser
partes legitimas para propor a Ac¢ao de Impugnacdo de Mandato Eletivo - AIME (CR, Art. 14,
88 10 e 11), uma vez que o Tribunal Superior Eleitoral limitou os legitimados, ao prever
apenas aqueles elencados previstos na Lei Complementar n. 64/90.

Assim, o objetivo geral da pesquisa € demonstrar a necessidade de ampliar essa
legitimidade para a acdo de impugnacdo de mandato eletivo no combate do abuso de poder
econémico, que finda por afrontar o principio da probidade administrativa.

E assente na doutrina a necessidade de efetivacdo dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais, individuais e coletivos, sendo que os direitos a democracia e ao

sufragio universal se transformaram em direitos fundamentais, que vinculam os governantes e

! BRASIL. Lei Complementar n. 64/1990, que estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constituicéo
Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo, e determina outras providéncias.
http//.www.planalto.gov.br. Acesso em 20 de janeiro de 2014. Veja-se: "Art. 3° Cabera a qualquer candidato, a
partido politico, coligagdo ou ao Ministério Pdblico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicagdo do
pedido de registro do candidato, impugna-lo em peticdo fundamentada.

§ 1° A impugnacdo, por parte do candidato, partido politico ou coligacdo, ndo impede a acdo do Ministério
Publico no mesmo sentido.

§ 2° N&o poderd impugnar o registro de candidato o representante do Ministério Publico que, nos 4 (quatro) anos
anteriores, tenha disputado cargo eletivo, integrado diretério de partido ou exercido atividade politico-partidaria.

§ 3° O impugnante especificara, desde logo, 0os meios de prova com que pretende demonstrar a veracidade do
alegado, arrolando testemunhas, se for o caso, no maximo de 6 (seis).

Art. 22. Qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a
Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e
circunstancias e pedir abertura de investigacdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicagdo social, em
beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido o seguinte rito:  (Vide Lei n® 9.504, de 1997). [...]"
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operadores do direito e tornam o sistema juridico aberto, dindmico e modificador da realidade
social.

Outrossim, Vicente de Paula Maciel Janior® defende maior abertura do sistema
coletivo para permitir a legitimacéo ativa a qualquer “interessado na questdo™.

Ainda, Elio Fazzalari preconiza que sdo habilitados a participar do processo todos
"aqueles em cuja esfera juridica o ato final € destinado a desenvolver efeitos: em
contraditorio, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades™.

Igualmente, Gregdrio Assagra de Almeida coloca o Direito Eleitoral na categoria de
Direito Coletivo Eleitoral® e acentua que, a partir da Constituicio Federal de 1988, ha uma
nova summa divisio constitucionalizada que o direito coletivo e direito individual e que a
protecdo dos direitos esté relacionada ao direito individual ou ao direito coletivo®.

Dai porque a pesquisa pretende concluir que a acdo de impugnacdo de mandato eletivo
imprescinde da legitimagdo dos interessados difusos para maneja-la de forma a provocar a
jurisdicdo, pois esta incluida no rol de direitos fundamentais (CR, Art. 14, 88 10 e 11) e tem
como finalidade precipua preservar a igualdade entre os candidatos e evitar que o candidato

improbo assuma o mandato eletivo.

2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das a¢des coletivas: acBes coletivas como a¢des tematicas. Sdo
Paulo: LTR, 2006, p. 11. Teoria das A¢des Coletivas como ac¢des tematicas, trabalho desenvolvido pelo autor no
Pds-doutorado na Universidade Italiana “La Sapienza”.

* MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ages coletivas: agdes coletivas como agdes tematicas. Sdo
Paulo: LTR, 2006.

p. 188. "[...] Por isso defendemos que em tema da legitimacdo para agir nas demandas coletivas possa haver a
participacdo de qualquer interessado na questdo. Se por um lado isso traz o inconveniente da possibilidade de
participagdo de sem nimero de pessoas em um nico processo, por outro lado resgata a participagdo efetiva na
formacdo do provimento e permite que se estabeleca um sistema mais consistente na questdo da preclusdo das
questdes, a coisa julgada, a conexdo e a litispendéncia. Para isso propomos que se adote 0 modelo de considerar
as acBes coletivas como agles tematicas, o que teria grande relevancia principalmente nas questdes referentes a
direitos difusos. [...]"

* FAZZALARLI, Elio. InstituicBes de Direito Processual. Traducdo da 8% edicdo por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 118-119.

® ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio classica direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
568. Nas suas palavras em nota de rodapé: "O Direito Eleitoral é direito de dimensdo predominantemente
coletiva, pois visa tutelar o direito de toda coletividade a realizacdo da vontade soberana de delegacdo do
exercicio do poder: Nada impede, contudo, que tenha dimensdo individual, quanto ao plano do direito de cada
cidaddo, individualmente considerado, de votar e de ser votado."

® ALMEIDA. Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio classica direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
397-398. In: "O sistema juridico brasileiro, implantado com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, ndo recepcionou a summa divisio Direito Publico e Direito Privado. A summa divisio constituiconalizada
relativizada é Direito Coletivo e Direito Individual, inserta no plano da teoria dos direitos e garantias
constitucionais positivada no Pais (Titulo I, Capitulo I, da CF/88). [...] A nova summa divisio é relativizada,
pois tem, em seu topo, o Direito Constitucional, representado pelo seu objeto formal, que é a Constituicdo como
ponto de Unido e de conformacéo entre o Direito Coletivo e Direito Individual. A Constitui¢do, na condigéo de
Lei Fundamental, é composta por norma do Direito Coletivo e normas do Direito Individual, compondo-se
também de normas gerais que tém incidéncia nos dois grandes blocos do Direito brasileiro."”
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O abuso de poder econdmico nas elei¢cbes sempre foi uma preocupacao da sociedade,
do Legislador e do Judiciario, uma vez que essa especie de abuso macula a livre vontade do
eleitor. Em 1988, o legislador criou na Constituicdo da Republica a acdo de impugnacgéo de
mandato eletivo para coibir essa pratica tdo comum no Brasil.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ao longo dos anos pacificou o
entendimento de que a captacdo ilicita de sufragio € uma espécie de corrupcgdo/ abuso de
poder econémico, caso tenha potencialidade para influenciar na vitoria do candidato improbo.

José Jairo Gomes assevera que a acdo de impugnacdo de mandato eletivo tem trés
fundamentos possiveis, a saber: abuso de poder econdmico, corrupgdo e fraude, e, ainda,
pontua que a corrupcdo envolve a negociacdo da atuacdo do candidato na Administracao
Publica’. O mesmo autor ainda ensina que, ante a auséncia de procedimento préprio, podem
figurar no polo ativo da acdo de impugnacdo de mandato eletivo somente as seguintes partes:
“[...] qualquer candidato, partido politico, coligacdo ou Orgdo do Ministério Publico.
Consoante se tem entendido, na auséncia de regramento proprio, sdo legitimados para a
causa 0s mesmos entes elencados no artigo 22 da LC n. 64/90°".

A acdo de impugnacdo de mandato eletivo é meio habil para desconstituir o mandato
do candidato que se serviu da corrupcdo eleitoral/abuso de poder econémico para se eleger.
Todavia, a legitimidade tem de ser ampliada para alcancar todo interessado difuso, senédo
havera comprometimento de sua efetividade.

Para efetivacdo dos direitos fundamentais, é necessario dar condigdes de igualdade de
participacdo de todo interessado difuso na democracia mediante o processo como forma de
provocar a jurisdicéo.

E nesse contexto que o surgimento da acdo de impugnacdo de mandato eletivo se

revela de suma importancia para a protecdo da democracia, mas ndo apenas pelos legitimados

" GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 558. "O primeiro
consubstancia-se no mau uso do poder econdmico, conforme ja assinalado. A seu turno, a corrupgao pressupde
necessariamente o desvirtuamento das atividades desenvolvidas por agente estatal, o qual mercandeja, negocia
ou trafica sua atuacdo na Administragdo Publica; em troca, aceita promessa ou efetivamente recebe vantagem
ilicita. E proprio da corrupcdo a solicitacdo, a aceitacdo ou o recebimento de vantagem a titulo de
contraprestacdo pela pratica — omissdo ou retardamento — do ato politico-administrativo. A idéia de corrupcéo
encontra-se umbilicalmente ligada @ Administragdo estatal, tanto que o Codigo Penal consagrou-a no capitulo
atinente aos “crimes contra a administracdo publica”. N&o se pode olvidar que, embora ndo seja exclusiva do
Brasil, a corrupcdo sempre esteve presente na histéria das instituicbes brasileiras. No presente contexto, é
matizada pela influéncia no processo eleitoral. Deveras, ndo se pode desvincular a corrupgdo prescrita no §10
artigo 14 da Lei Maior das préticas eleitorais. A autoridade publica, desbordando dos lindes constitucionais,
legais e regulamentares tracados para o exercicio das fun¢es do cargo que ocupa, age ou deixa de agir com
vistas a favorecer determinada candidatura ou determinado grupo politico. E irrelevante que o ato praticado
encarte-se entre suas atribui¢Ges legais, pois isso ndo é bastante para retirar-lne a macula; importante é o seu
sentido de influir indevidamente nas elei¢Bes."

8 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edi¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 565.
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previstos na LC 6490, e sim pelos interessados difusos que sdo genuinamente atores
principais nessa seara.

Indubitavelmente, o siléncio da CR/88 quanto a legitimidade ndo importa afirmar que
excluiu os interessados difusos, pois a interpretacdo possivel nesse caso ndo é de excluséo,
mas incluséo de todos os 0rgdos governamentais ou ndo envolvidos no processo eleitoral e,
mormente, os interessados difusos.

O abuso de poder econémico nas elei¢cbes sempre foi uma preocupacdo da sociedade,
do Executivo, Legislativo e do Judiciario, uma vez que essa espécie de abuso macula a livre
vontade do eleitor. Em 1988, o legislador criou na Constituicdo da Republica uma acdo de
impugnacédo de mandato eletivo para coibir essa pratica tdio comum no Brasil.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ao longo dos anos é pacifica no
sentido de que o abuso de poder econémico é danoso a sociedade, principalmente porque tem
potencialidade para influenciar na vitoria do candidato improbo. Todavia, nega legitimidade
aos interessados difusos para a propositura da AIME, que, como dito, s@o 0s principais atores
nas eleicoes.

Vale lembrar as palavras de Norberto Bobbio que os direitos fundamentais estdo em
constante mutagdo®. Assim, pode-se dizer que atualmente as comunidades estdo dando grande
valor ao direito ao sufragio imaculado.

Entdo, nessa hora, o Estado deve interferir, pois sistema juridico e sistema politico®
devem se entender e, principalmente, em prol da comunidade, para aprimorar 0s meios de
levar a comunidade as ideias politicas, convencé-la e ndo compra-la. O debate de ideias é
salutar e necessario para toda democracia e o Brasil € um Estado Democratico de Direito

como preconiza a CR/88. Essa democracia se faz presente no momento do voto, pois € a partir

°® BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
18-19. “Em segundo lugar, os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia destes Gltimos
séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar,
com a mudanca das condigBes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos
meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados
absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais
limitagdes nas declaragcBes contemporaneas; direitos que as declaracdes do século XVIII nem sequer
mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacdo nas recentes declaragdes.
Né&o ¢é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a prépria vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos
animais e ndo s6 dos homens. [...].”

Y TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituicéo, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexdo
a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann. Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 66. Conquanto 0 entorno
seja basico, pois, ndo podemos perder de vista: o direito € um dos sistemas sociais, que convive ao lado de outros
sistemas sociais como a economia, a politica, sem falar ainda dos sistemas bioldgicos e fisico-quimicos, é
preciso ter em mente que o esta fora pode condicionar em certos casos e em maior ou menor escala, mas nao
determinar sua produgdo. O que estamos querendo dizer é que o sistema juridico fazendo uso de seus préprios
critérios filtra as mudangas cognitivas do entorno. [...].
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do voto do eleitor que se estabelecerd um Estado verdadeiramente democratico, mas, diga-se,
voto consciente do eleitorado e ndo “comprado”.

A sociedade tem expectativas de que seus direitos fundamentais, insculpidos na
Constituicdo Federal, mormente no que diz respeito ao sufragio universal, serdo respeitados,
de que as campanhas eleitorais serdo ‘limpas’, imaculadas, sem “caixa dois”, captacao ilicita
de votos. Essas sdo expectativas legitimas as quais o Estado Social deve se ater.

Nesse ponto, a acdo de impugnacdo de mandato eletivo tem fungéo de desconstituir
mandatos eletivos conseguidos de forma improba nas eleigdes, utilizando-se de campanhas
eleitorais fraudulentas, descurada da moralidade que deve primar toda campanha politica.

Desse modo, a ndo aceitacdo dos interessados difusos como legitimados para a agdo de
impugnacdo de mandato eletivo é equivocada, na medida em que subtrai deles o direito de
proteger o sufragio e de exercer a democracia, 0s quais ndo se podem exigir da Justica
Eleitoral a cassa¢cdo de mandatos de candidatos improbos.

Deixar o Estado Democratico de Direito ser sustentado apenas por trés legitimados,
candidato, Partido/Coligacdo e Ministério Publico Eleitoral (art. 3° da LC 64/90) é alijar os
interessados de seu direito sagrado e constitucionalmente protegido, que é de ter uma
representatividade ndo viciada, proba para dirigir os destinos do pais.

Assim, partindo do novo modelo de processo coletivo, denominado acdo tematica,
proposto por Vicente de Paula Maciel Janior'' e, ainda, o modelo de processo em
procedimento em contraditério de Elio Fazzalari*?, teoria processual que, inclusive,
explicitada por Aroldo Plinio Gongalves“’, pretende-se apontar a acdo temética como uma

proposta viavel para resolver a questdo da legitimacao ativa nos processos judiciais eleitorais.

I MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acdes coletivas como acdes tematicas. S3o
Paulo: LTR, 2006, p. 178-189.

2 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Tradugdo da 82 edigdo por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 11-119. "Como repetido, 0 "processo” é um procedimento do qual participam (s&o
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em
contraditorio, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades. [...] Tal estrutura consiste na
participagdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas
posicBes; na mutua implicacdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacdo do provimento); a relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que cada contraditor
possa exercitar um conjunto - conspicuo ou modesto, ndo importa - de escolhas, de reacdes, de controles, e deva
sofrer os controles e as reagdes dos outros, e que 0 autor do ato deve prestar contas dos resultados."

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001,
p. 131-132. "Como procedimento realizado em contraditorio, 0 processo caracteriza-se por ser uma atividade
cuja estrutura normativa (organizada por uma forma especial de conexdo das normas e dos atos por elas
disciplinados) exige que, na fase que precede o provimento, o ato final de carater imperativo, seja garantida a
participagdo daqueles que sdo os destinatarios de seus efeitos, em contraditorio, ou seja, em simétrica igualdade
de oportunidades, e, pelo "dizer e contradizer"”, que resulta da controvérsia sobre os atos, seja-lhes assegurado o
exercicio do mesmo controle sobre a atividade processual.”
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Prosseguindo, a presente pesquisa ocorrera dentro de uma vertente juridico-dogmatica,
tendo como objeto de estudo a legitimacdo ativa para propositura das acdes coletivas
eleitorais que sdo da competéncia da Justica Eleitoral, considerando o sistema juridico como
um todo.

A metodologia a ser utilizada sera a investigacdo do tipo juridico-dedutivo-indutivo
com carater propositivo, pois tem como escopo proporcionar uma analise do sistema juridico.

Portanto, os dados levantados e analisados serdo tanto os primarios, com destaque a
consulta a legislagdo pertinente ao tema, quanto o0s secundarios, como doutrina,
jurisprudéncias, artigos de periodicos e eletrdnicos.

Por fim, ressalta-se que a linha de raciocinio defendida no presente estudo néo
representa, em absoluto, ameaca a seguranga juridica. Ao contrario, visa preservar o Estado
Democratico de Direito, bem como assegurar os direitos humanos fundamentais do cidadao,
0s quais estdo previstos na Constituicdo da Republica, de 05.10.1988.

Foi utilizado, conforme Lakatos'*, o método hipotético-dedutivo. Este método se
inicia pela percep¢do de uma lacuna nos conhecimentos acerca da qual formula hipétese e,
pelo processo de inferéncia dedutiva, testa a predi¢do da ocorréncia de fenbmenos abrangidos
pela hipotese, no caso, a caracteristica coletiva e popular da acdo de impugnacdo de mandato
eletivo.

Em consonancia com os ensinamentos de Gustin; Fonseca Dias,'® foi utilizada a
pesquisa tedrica e como técnicas a documentacgdo indireta, pesquisa bibliogréfica.

Esta pesquisa foi do tipo interdisciplinar, uma vez que serdo analisados contetdos
relativos ao direito eleitoral, constitucional, processual, para realcar as caracteristicas de cada
ramo do direito de forma que se possa extrair dele caracteristicas da processualidade no
Direito Eleitoral.

A pesquisa teve uma vertente juridico-dogmatica e sera do tipo juridico-propostiva.
Serdo analisados os varios tipos de acdes eleitorais em cotejo com a legislacdo pertinente,
para ao final propor algumas alteracbes procedimentais para melhor processar a acdo de
impugnacdo de mandato eletivo que seja adequada ao microssistema eleitoral. Serd utilizado o

raciocinio dialético.

Y LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Moreira de Andrade. Metodologia Cientifica. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.
71.

> GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)Pensando a Pesquisa Juridica. 2.ed.
Belo Horizonte: Dey Rey, 2013.
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A pesquisa abrangeu consultas a jurisprudéncia, legislacdo, dados arquivados no
Tribunal Superior Eleitoral e bibliotecas.

Com vistas a alcancar os objetivos propostos, a dissertacdo apresenta a introducdo ao
tema e 0s demais capitulos sdo estruturados nas seguintes partes:

No segundo capitulo, faz-se um historico da evolugdo da Justica Eleitoral; No terceiro
capitulo, trata-se do Poder Judiciario na Constituicdo Federal e a competéncia da Justica
Eleitoral e sua funcdo; No quarto capitulo, abordam-se os varios principios previstos na
Constituicdo e aplicados no Direito Eleitoral; No quinto capitulo, analisa-se a funcéo judicial
e administrativa eleitoral, dividindo-as por competéncia de cada juizo, trazendo a lume a
fungdo jurisdicional administrativa do Juiz, alem de discorrer sobre as agOes eleitorais em
espécie; No sexto capitulo, trata-se da tutela jurisdicional coletiva eleitoral em suas dimensdes
coletivas, difusas e individuais; No sétimo capitulo, discorre-se sobre a legitimidade ativa
para propositura das acOes coletivas eleitorais, analisando os legitimados previstos na
legislacdo eleitoral; No oitavo capitulo, aponta-se a utilizacdo da tecnologia no Poder
Judiciario como meio eficaz de expandir a legitimidade nas acBes coletivas a todos o0s
interessados difusos; No nono capitulo, faz-se uma exposicdo sobre a teoria da acdo tematica,
que constitui marco teorico desta pesquisa e sua aplicacdo no ambito eleitoral, bem como, ao
final, propGe-se, além de sua aplicacdo aos procedimentos eleitorais, igualmente, a previsdo
de uma Unica acdo coletiva eleitoral e, ainda, sua repercussdo sobre o0s institutos da coisa
julgada, conexdo, litispendéncia e litisconsorcio; No décimo capitulo, conclui-se a
dissertacdo, procurando contribuir com o Direito Eleitoral, propondo a extensdo da
legitimidade ativa ad causam a todos interessados difusos e, ainda, a previsdo de uma Unica
acdo coletiva eleitoral, de forma a cumprir os ditames do Estado de Democratico de Direito e

0 principio da inafastabilidade da jurisdicéo.
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2. O NASCIMENTO DA JUSTICA ELEITORAL

O Direito Eleitoral, como o Direito Militar e do Trabalho, € um dos ramos do Direito
que dispGe de uma Justica Especializada, a Justica Eleitoral.

A Justica Eleitoral foi instaurada em plena Revolucdo de 1930 e em razdo da
desconfianca dos revolucionarios de que o processo eleitoral, & época, era viciado, pois,
segundo eles, servia para manter o poder das oligarquias da chamada Primeira Republica —
1889-1930. Ndo se pretende aprofundar nos ideais da Revolugédo de 1930 (fazer uma citacdo

da historia). Todavia, Tito Costa esclarece que:

Um dos mais importantes frutos da renovagédo politica operadas no Brasil, como
consequéncia da revolucdo de 1930 foi, sem divida, a instituicdo da Justica
Eleitoral. Buscou-se, com ela, alcancar um indice satisfatério de legitimidade
eleitoral, no dizer de Claudio Pacheco. E temos visto que, a partir de seu surgimento,
0 processo eleitoral vem ganhando cada vez mais em limpidez de resultados e na

. . . 16
melhoria, sempre crescente, do mecanismo de seu funcionamento

Foi no ambiente da Revolugéo de 1930 que foi editado o Decreto n. 21.076, de 24 de
fevereiro de 1932 o qual instituiu o primeiro Cédigo Eleitoral no pais.

Contudo, registre-se que na Constituicdo de 1824, mais precisamente em seus artigos
90 a 97, ja constavam algumas normas eleitorais, podendo até dizer que o germe da Justica
Eleitoral nasceu dessa Constituicdo’. Joel José Candido assevera que a referida Constituicao:

Dispbs sobre eleicbes indiretas para deputados e senadores para a
Assembléia Geral e Conselhos Gerais das Provincias; sobre quem podia, ou ndo,
votar nas Assembléias Paroquiais e sobre quem era elegivel, legando a lei "lei
regulamentar” a missdo de marcar o modo pratico das elei¢cBes, e 0 nimero de
deputados relativamente & populacio do Império” (art. 90-97)™.

O Cédigo Eleitoral de 1932'° regulava o alistamento dos eleitores e trazia como
importantes inovagdes a instituicdo do voto feminino e do voto secreto e estabelecia a criagdo

da Justica Eleitoral, subtraindo do Poder Legislativo o controle sobre seu préprio processo de

16 COSTA, Tito. Recursos em matéria eleitoral. 42 edicdo, ampliada e atualizada de acordo com a Constituicio
de 1988. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 28.

BRASIL. Constituicdo  Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/principal.htm. Acesso em 18 de fevereiro de 2014.

8 CANDIDO, Joel J. Direito Eleitoral Brasileiro. 112 edicdo. Sao Paulo: Edipro, 20005, p. 23.

“Brasil. Decreto n. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, institui o Cédigo Eleitoral.
Http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=33626. Acesso em 18 fevereiro de 2014.
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renovagdo. Com esse Codigo Eleitoral, a Justica Eleitoral passou a regular as eleicbes em
todos os niveis da federacéo.

Criou-se também em maio de 1932 o Tribunal Superior Eleitoral. Com a criagdo da
Justica Eleitoral a pretensdo volta-se para a moralizagdo das elei¢fes a época, uma vez que
ndo se podia confiar nos Orgdos que as realizavam anteriormente, 0s quais nao tinham

imparcialidade®.

2 RIBEIRO. Favila. Direito eleitoral. 42 ed. Forense, 1997, p. 115-117. "Aspectos embrionarios da Justica
Eleitoral nas vertentes parlamentares britanicas - Equivocar-se-ia quem supusesse que a Justica Eleitoral devesse
seu aparecimento institucional a surtos imaginosos motivados pela preocupagdo com as desfiguracdes
acumuladas contra a veracidade do sufragio eleitoral, planejando o seu desmembramento na estrutura judiciéria,
para ocupar setor especializado nesse mesmo campo de atividade, com peculiar método de recrutamento de seus
membros e com procedimentos operativos prdprios, desde o alistamento dos eleitores até a emissdo dos diplomas
representativos, superando todos 0s seus questionamentos, dando, enfim, a garantia da legitimidade eletiva.

Para desvendar os componentes genéticos da Justica Eleitoral hd necessidade de recuada prospecgao
histérica, tendo de examinar a propria etiologia do sistema representativo da Inglaterra, vendo-o ja em
adiantada fase, sendo aquela surpreendida ainda em estado embrionario, quando nas esferas parlamentares foi
sentida a necessidade da instauracdo de idéneo e imparcial sistema de controle de eleicGes.

Comporta salientar que a aplicacdo da regra de temporariedade para os magistrados eleitorais afastava
necessariamente a existéncia de ter o seu quadro proprio, mas nem por isso ficaram descuradas as indispensaveis
garantias para o exercicio das fun¢des judiciais, uma vez que 0s seus membros sdo recrutados dentre integrantes
de outros 6rgdos judiciarios, os quais assim transplantam as garantias que lhes pertencem, salvo apenas para a
categoria de juristas, indicados em listas de advogados nomeados pelo Chefe de Estado, todos sendo
indemissiveis durante o periodo de investidura, criando-se essa modalidade conciliatéria para reforgar o sistema
representativo com todas as cautelas institucionais para sua lisura, a partir da ilibada acdo da Justica Eleitoral.

Fica assim demonstrado que o vulto da preocupacdo que se reflete na montagem da Justica Eleitoral
pela esmerada forma em que foi enfrentado o problema de manter inabaldvel a isencdo de seus membros,
primeiro pela temporariedade desses desempenhos judicantes, segundo por impedir que a condicdo de
magistrado eleitoral prolongue-se por duas idénticas elei¢bes, com isso pretendendo se evitar que se acumulem
interesses contrariados com suas negativas sequelas de um para outro pleito.

Nessa recomposi¢cdo poderia adotar-se como paradigma a linha metodoldgica usada por Tucides, e
assim analisada por Werner Jaeger ao tratar da interpretacdo de natureza politica, que para ele ndo residia "numa
ética qualquer ou numa filosofia da histéria, nem numa idéia religiosa. A politica € um mundo regulado por
peculiares leis imanentes, que s6 se podem descobrir se considerarmos 0s acontecimentos, ndo isoladamente,
mas em ligagdo com o seu curso total. E nesta profunda intuicio da esséncia do acontecer politico que Tucides é
superior a todos os historiadores antigos”. E arremata logo adiante: "é no prdprio acontecer concreto que a
necessidade politica é apreendida.”

De fato, o advento do sistema representativo diretamente implicado a eletividade popular teria de
desencadear, mais cedo ou mais tarde, delineamentos institucionais nas esferas parlamentares, embora de 14 se
deslocassem para outra area funcional em que melhor se adaptassem, principalmente pelas justificadas
apreens@es dos que tinham essas origens e delas deveriam depender em sua renovagdes, tendo necessidade de
objetivas garantias de autenticidade material e formal dos resultados, impedindo usurpacfes, para isso se
afigurando de suma importancia o tipo de 6rgdo a que ficasse atribuido o controle do processo eleitoral.

E de razoavel compreensdo que a representatividade politica e a eletividade como dois p6los do mesmo
sistema, em certo momento da trajetéria parlamentar passassem a reclamar desenvolvimento emparelhado,
diante das confrontacdes inerentes as disputas politicas, assinalando expansBes e declinios, provocando
desacomodacBes sempre que alguns pontos de mudanca eram acrescentados, tanto mais que se tratava de gradual
aprimoramento na concepcao de poder.

Releva considerar que a Inglaterra nem sempre teve um sistema eleitoral a merecer encomios. As
exaltadas virtudes de sua organizacg&o eleitoral demandaram lento trabalho de sedimentacéo.

Jacques Cadart, focalizando o sistema eleitoral inglés, teve ensejo de pincelar um quadro
verdadeiramente deprimente:

"Os eleitores eram vendidos a pregos variaveis, segundo a importancia do corpo
eleitoral, mas que podiam atingir a varias centenas de libras, sendo muitos milhares,
envolvendo ainda distribuicdo de bebidas, de refei¢Ges e de cargos publicos."
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O Segundo Cadigo Eleitoral foi editado em 1935, mantendo as conquistas e avangos
anteriores.

1! criando

Também, a Lei n° 48, de 4 de maio de 1935, instituiu novo Caodigo Eleitora
o alistamento e o voto feminino era obrigatério para as mulheres que exercessem atividade
remunerada. Regulamentou, ainda, amplamente as atribuicdes do Ministério Publico Eleitoral
no processo eleitoral.

Sem duavida, a Constituicdo de 16.07.1934 foi a primeira a criar o Tribunal Superior
Eleitoral - TSE, os Tribunais Regionais Eleitorais, os Juizes Eleitorais e as Juntas Eleitorais,
passando esses Orgdos a gozarem de status constitucional, competindo a Justica Eleitoral o
processo das eleicdes federais, estaduais e municipais®.

No entanto, no ano de 1937, com o inicio do Estado Novo, eminentemente ditatorial,
foi extinta a Justica Eleitoral, sem muita polémica.?® Costa ressalta que a Constituicdo de
1937 nédo fez referéncia a Justica Eleitoral, pois ndo “[...] era intencdo da “nova ordem”
preocupar-se com eleicdes®*””.

Em 1945, ¢ instituido outro Codigo Eleitoral, por meio do Decreto-Lei n. 7.586, de
25.05.1945, chamada Lei Agamenon®, em homenagem ao Ministro da Justica Agamenon
Magalhdes® que restabeleceu a Justica Eleitoral e trouxe como grande novidade a

exclusividade dos partidos politicos na apresentacdo dos candidatos, tendo esse Cadigo

Por essas e muitas outras desfiguracdes, considera o autor invocado que "os britanicos tiveram durante
mais de trés quartos do século XIX um dos sistemas eleitorais mais corrompidos que jamais existiram."
Acrescenta, porém, logo a seguir, que "a partir de 1885, a honestidade de suas elei¢des € um modelo para o resto
do mundo.".

N&o foi um processo evolutivo facil, pode de logo ser aquilatado, considerando a complexidade e a
extensdo das mudancas, ainda que muitas vezes os contendores se compunham em eventuais transacdes,
reduzindo o fragor da avalanche, contendo rupturas violentas, desarmando, quando as circunstancias permitiam,
os radicalismos nas contraposicfes parlamentares e assim desacelerando as transformagdes em andamento."”
ZBRASIL. Lei n° 48, de 4 de maio de 1935 institui o Cddigo Eleitoral.
Http://www.tse.gov.br/institucional/biblioteca/site_novo/historico_estado.htm. Acesso em 20 de fevereiro de
2014.

%2 COSTA, Tito. Recursos em matéria eleitoral. 42 edicdo, ampliada e atualizada de acordo com a Constituicio
de 1988. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 28.

8 COSTA, Tito. Recursos em matéria eleitoral. 42 edicdo, ampliada e atualizada de acordo com a Constituicio
de 1988. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 29.

* COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 62 Edigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 29.
> BRASIL. Decreto-Lei n. 7.586, de 28 de maio de 1945, institui o Cddigo Eleitoral, que regula, em todo o pais,
o alistamento eleitoral e as elei¢cGes a que se refere o art. 4° da Lei Constitucional n. 9, de 28 de fevereiro de
1945. Http://lwww6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=26767. Acesso em 20 de fevereiro de
2014.

*Brasil. Decreto-Lei n. 7.586, de 28 de maio de 1945, institui o Cédigo Eleitoral, que regula, em todo o pais, 0
alistamento eleitoral e as elei¢fes a que se refere o art. 4° da Lei Constitucional n. 9, de 28 de fevereiro de 1945.
Http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=26767. Acesso em 20 de janeiro de 2014.
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vigorado, com poucas alteracdes, até o advento do Cddigo Eleitoral de 1950, instituido pela
Lei n. 1.164, de 24 de julho de 1950%".

A Justica Eleitoral é recepcionada na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de
1946, em seu art. 109, embora tenha apenas uma funcéo de organizacio das eleicdes para
Vereador, Prefeito, Deputado Estadual e Deputado Federal, em razdo da prépria conjuntura
politica da época. Ressalte-se que inexistiam a¢des judiciais no Codigo Eleitoral que tivessem
alguma efetividade na cassacdo de registro de candidato.

Esclarece Cerqueira que: “A Constituicdo de 1934 constitucionalizou a Justica
Eleitoral; a Carta de 1937, em plena ditadura, tornou indcua a Justica Especializada, e a
Constituicdo de 1946 reestruturou novamente a Justica Eleitoral®”.

A Lei n. 4.737 instituiu novo Cdédigo Eleitoral, em 15 de julho de 1965, que se
encontra em vigor atualmente®.

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil faz renascer a Justica
Eleitoral como 6rgdo do Poder Judiciario, com funcdo jurisdicional, administrativa, consultiva
e normativa. No ano de 1989, realiza-se a primeira eleicdo presidencial apo6s a ditadura
militar, sob a égide de uma Justica Eleitoral autdnoma e independente. E a partir de 1988 que
as decisdes da Justica Eleitoral passam a ter relevancia no mundo juridico e se fazem sentir no
seio da sociedade, como um arauto de boas noticias, ou seja, a preservacdo do Estado
Democratico de Direito realmente passa a ser realidade no Brasil, que dantes fora marcado
por turbuléncias e golpes de Estado.

Ao lado do Cddigo Eleitoral, foram editadas a lei complementar n. 64/90, lei n.
9.504/97 e, de enorme importancia a inclusdo do artigo 14, 88 10 e 11, da Constituicdo da
Republica de 1988 — Ac¢édo de impugnacéo de mandato eletivo — AIME. De fato, a introducédo
do art. 14 da CR/88 e as legislacBes citadas formam um verdadeiro arcabouco juridico cujo
fim é preservar a regularidade e o equilibrio das eleicdes gerais (federais, estaduais) e
municipais.

Deve-se consignar que as decisdes emanadas da Justica Eleitoral comecam a ser

delineadas de forma a contribuir efetivamente para a formacdo do Estado Democratico de

“Brasil. Lei n. 1164, de 24 de julho de 1950, institui o Cddigo  Eleitoral.
Http://www.tse.gov.br/institucional/biblioteca/site_novo/historico_estado.htm. Acesso em 20 de janeiro de 2014.
*Brasil.  Constituigho dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946.
Http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/principal.htm. Acesso em 20 de janeiro de 2014.

» CERQUEIRA, Thales Técito Pontes Luz de Padua. Prelecdes de Direito Eleitoral. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 101.

%0 BRASIL. Lei n°4.737, de 15 de julho de 1965, institui 0 Cédigo Eleitoral. Cédigo Penal Brasileiro. 62 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Direito. Todavia, ndo ha muito avangco em razdo da utilizacdo do processo individual para
demandas coletivas, o que afasta a participacdo dos reais interessados difusos na construgéo

da democracia mediante a fiscalizag¢&o do voto.
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3. PODER JUDICIARIO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988

A teoria da Separacdo dos Poderes (ou da Triparticdo dos Poderes do Estado) é a
teoria de ciéncia politica desenvolvida por Montesquieu no livro "O Espirito das Leis" escrito

em 1748 no qual ele passa a chamar o terceiro poder de poder judiciario. Veja-se:

H& em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo das
coisas que dependem do direito civil.

Pelo primeiro, o principe ou 0 magistrado produz as leis para um certo
tempo ou para sempre e retifica ou ab-roga aquelas que sdo produzidas. Mediante o
segundo, ele produz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadores, estabelece a
seguranga, previne as invasdes. Mediante o terceiro, ele pune os crimes ou julga as
diferencas dos individuos. Chamaremos este Ultimo de poder judiciario e o outro

simplesmente de poder executivo do Estado’".

Aristoteles, em sua obra “A politica”, ja havia estudado concretamente varias
Constituigdes, a ponto de afirmar que o exercicio do governo ndo deveria ficar nas maos de
um sé governante. Segundo Kildare Gongalves Carvalho, "O principio da separacdo dos
Poderes encontrou em Montesquieu seu expoente maximo. Antes, porém, Aristoteles, na
Antiguidade grega, havia tratado o tema, ao distinguir a assembleia geral, o corpo de
magistrados e o corpo judiciario (deliberagdo, mando e julgamento)®.

Também, Locke e Bolingbroke, segundo Carvalho,*® formularam a teoria da separacao
dos poderes, considerando a realidade constitucional inglesa. Para Locke havia trés poderes:
Legislativo, Executivo e Federativo. Todavia, o filosofo Montesquieu, no livro “O Espirito
das leis”, além da funcéo legislativa e executiva, acrescentou a funcdo judicial ao tratar do
principio da separacdo dos poderes.

Ainda de acordo com Carvalho®, a ideia de Montesquieu era retirar poderes do
Estado, dividindo-o em funcGes, sendo que cada 6rgao do Estado teria uma fungéo. A diviséo

se deu na seguinte forma: Executivo, Legislativo e Judiciario.

¥ MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat (1689-17550). Do espirito das leis. Traducdo, introducéo e
notas Edson Bini. Bauru, S&o Paulo: Edipro, 2004, p. 189.

%2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 108.

¥ CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 108.

¥ CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 108.
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Em regra, incumbia ao Executivo a execucdo das leis, ao Legislativo a feitura das leis
e ao Judiciario a aplicacdo das leis. Naturalmente, todos esses Orgdos exercem as
competéncias uns dos outros em menor escala, prevalecendo, naturalmente, a esséncia de suas
funcGes delineadas na Constituicao.

Indubitavelmente, a ideia da separacdo dos poderes é pedra angular na Constituicao da
Republica que delineia as fung¢des de cada orgdo do Estado, atribuindo ao Poder Judiciario o
exercicio da jurisdicdo, de acordo com Grinover®.

O Poder Judiciério é o 6rgdo que detém a jurisdicdo, de acordo com Grinover®. Esse
importante 6rgdo tem a funcgéo de dirimir, quando provocado, os conflitos existentes em uma
relacdo entre pessoas (fisica, juridica), aplicando ao caso concreto a lei.

A Justica Eleitoral, como 6rgao do Poder Judiciario, tem a missdo de conduzir todo o
processo eleitoral, assim como a de aplicar a legislacéo eleitoral nos casos em que ela for
subvertida e veremos que ela tem funcdo administrativa, tipica e atipica, e jurisdicional.

De fato, a Justica Eleitoral ao longo dessas décadas passou por varios percalgos, nao se
firmando como um verdadeiro 6rgdo jurisdicional. Os Codigos Eleitorais ndo previam acfes
judiciais eleitorais com o fim de enfrentar a corrupcéo eleitoral que grassava a época e ainda
persiste mesmo com a edicdo de varias leis para coibi-la e, ainda, com o "balsamo"

tecnoldgico das urnas eletrénicas.
3.1 A complexidade da competéncia da Justica Eleitoral

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a Justica
Eleitoral renasce como verdadeiro 6rgdo do Poder Judiciario, com funcdo jurisdicional,
administrativa, normativa e consultiva, mas, dessa vez, com autonomia e independéncia de
modo a fazer cumprir suas decisoes.

De qualquer forma, os brasileiros em geral (inclusive a grande maioria dos servidores

da Justica Eleitoral) ndo conhecem bem a funcdo da Justica Eleitoral, a ponto de pensarem

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini; Antdnio Carlos de Aratjo Cintra; Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 192 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 38.

®GRINOVER, Ada Pellegrini; Antonio Carlos de Aradjo Cintra; Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 192 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 131. “Da jurisdicdo, ja delineada em sua
finalidade fundamental no cap. 2, podemos dizer que ¢ uma das fun¢es do Estado, mediante a qual este se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagdo do conflito que os
envolve, com justica. Essa pacificagdo é feita mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa fungdo sempre mediante o processo,
seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das
coisas 0 que o preceito estabelece (através da execugdo forcada).”
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que essa Justica somente tem funcdo administrativa. Todavia, por ser parte do Poder
Judiciario, a sua funcdo precipua é o exercicio da Jurisdi¢ao, dirimir os conflitos ocorrentes
no processo eleitoral. Se assim n&o fosse, poder-se-ia atribuir a funcdo de organizar as
eleigcBes para qualquer outro 6rgdo da Administracdo Publica Federal.

Decerto, a efetividade das decisdes proferidas pela Justica Eleitoral comeca a ser
percebida somente com a edicdo do art. 14, 8810 e 11 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, ao criar a agdo de impugnacdo de mandato eletivo e as
representacdes previstas nos arts. 30-A, 41-A, 73 e 96 da Lei n. 9.504/97, bem ainda a ac¢éo
de registro de candidatura e acdo de investigacdo judicial eleitoral estabelecida nos art. 2° a 16
da e 22 da Lei complementar n. 64/90, respectivamente.

3.2 Composigao da Justica Eleitoral

Como asseverado, no Brasil, o sistema eleitoral ¢ de competéncia dos Orgaos da

Justica Eleitoral por forca do art. 118 da Constituicdo Federal®’.

Art. 118. S8o 6rgdos da Justica Eleitoral:
| - 0 Tribunal Superior Eleitoral;

Il - os Tribunais Regionais Eleitorais;

111 - os Juizes Eleitorais;

¥ BRASIL. Constituicio Federal. www. planalto.gov.br. Acesso em 20 de janeiro de 2014. In:

Art. 118. S&o drgaos da Justiga Eleitoral:

| - o0 Tribunal Superior Eleitoral;

Il - os Tribunais Regionais Eleitorais;

111 - 0s Juizes Eleitorais;

IV - as Juntas Eleitorais.

Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-4, no minimo, de sete membros, escolhidos:

| - mediante eleicdo, pelo voto secreto:

a) trés juizes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal;

b) dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica;

Il - por nomeacdo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de notavel saber juridico e
idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo Unico. O Tribunal Superior Eleitoral elegera seu Presidente e o Vice-Presidente dentre os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, e o Corregedor Eleitoral dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica.

Art. 120. Haverd um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e no Distrito Federal.

8 1° - Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-ao:

| - mediante eleicdo, pelo voto secreto:

a) de dois juizes dentre os desembargadores do Tribunal de Justica;

b) de dois juizes, dentre juizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justica;

Il - de um juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do Estado ou no Distrito Federal, ou, ndo
havendo, de juiz federal, escolhido, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respectivo;

111 - por nomeacéo, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre seis advogados de notavel saber juridico
e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justica.

§ 2° - O Tribunal Regional Eleitoral elegera seu Presidente e o Vice-Presidente- dentre os desembargadores.
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IV - as Juntas Eleitorais.

A Constituicdo da Republica estabeleceu uma composicdo da Justica Eleitoral de
forma hibrida, com ministros, desembargadores, advogados, juizes estaduais, juizes federais.

Como se pode verificar, a composicdo do Tribunal Superior Eleitoral contempla a
presenca nesse Orgao de trés ministros do Supremo Tribunal Federal. O Supremo € a instancia
recursal das decisbes do TSE. Assim, o ministro do STF, que toma assento no TSE,
participara simultaneamente de um 6rgdo que toma uma decisdo e de outro responsavel pela
revisao e controle dessa deciséo.

O Tribunal Superior Eleitoral ndo possui quadro préprio, sendo composto por no
minimo sete membros, quais sejam trés juizes dentre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica e dois juizes dentre
seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo
Tribunal Federal.

Com base no art. 119, da Constituicdo Federal, o Tribunal Superior Eleitoral elege seu
Presidente e o Vice-Presidente dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, e o
Corregedor Eleitoral dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica. Cada um dos juizes
devera servir por um biénio (dois anos) e no maximo por dois biénios, exceto por motivo
justificado. O juiz federal em regra serve por um biénio em razdo de norma especifica nos
Tribunais Regionais Federais.

Entende-se que € inadmissivel a participacdo de Ministros do Supremo Tribunal
Federal na composic¢édo do Tribunal Superior Eleitoral, eis que os Ministros da Suprema Corte
que tiverem participado do julgamento no Tribunal Superior Eleitoral irdo repetir, no STF, o
mesmo voto proferido na instancia anterior, vulnerando, por conseguinte, a parcialidade que
deve existir no julgamento de qualquer processo.

O que se tem visto, nos julgamentos de processos oriundos do TSE, €, sempre e
sempre, 0s Ministros do STF, com assento no TSE, repetirem e confirmarem os
votos j& proferidos na instancia inferior, havendo até, de parte de alguns, a
exagerada preocupacdo na defesa da posicdo antes adotada, como se fora esta a
correta, intocavel e inatingivel, ainda que vencedora por maioria escassa de votos. O

TSE ¢ instancia inferior ao Supremo Tribunal Federal, jamais podendo abrigar a
veleidade de querer equiparar-se a este Gltimo”®,

% CRUZ. José Ribamar Ferreira da Silva. Prejudicialidade decorrente da presenca de Ministros do Supremo
Tribunal Federal na composicdo do Tribunal Superior Eleitoral: previsibilidade de votos.
http://jus.uol.com.br/revista/texto/18638/prejudicialidade-decorrentedapresenca-deministros-do-supremo-
tribunal-federal-na-composicao-do-tribunal-superior eleitoral-previsibilidade-de-votos. Acesso em 20 de janeiro
de 2014.
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O art. 134 do Cadigo de Processo Civil dispde que ““é defeso ao juiz exercer as suas
funcdes no processo contencioso ou voluntario: 111 - que conheceu em primeiro grau de
jurisdicdo, tendo-lhe proferido sentenca ou deciséo’. Assim, o correto seria 0 Ministro do
TSE que participou do julgamento naquela Corte Eleitoral dar-se por impedido no STF, em
razdo do disposto no art. 134, 111, do CPC.

Além do mais, a repeticdo de Ministros do STF na composigédo da Corte do TSE fere o
principio do duplo grau de jurisdicdo. E imprescindivel para que exista duplo grau de

9

jurisdicdo, conforme Neves,*® a distincdo entre os oOrgdos jurisdicionais (julgadores) que,

respectivamente, proferem a primeira deciséo e que a reexaminam.
3.3 Funcdes da Justica Eleitoral

Para cumprir 0 seu papel, a Justica Eleitoral, de acordo com Jairo Gomes®
desempenha varias fungbes, mais precisamente, as seguintes: administrativa, jurisdicional,
normativa e consultiva. Sem tais funces, essa justica especializada ndo conseguiria organizar
e obter éxito na conducdo das eleicGes.

A fungdo jurisdicional da Justica Eleitoral, indubitavelmente, sobrepde a
administrativa, normativa e consultiva. E certo que a fungdo administrativa ¢ de grande
importancia, uma vez que sem esta, a Justica Eleitoral ndo seria capaz de preparar, organizar e
administrar todo o processo eleitoral. Porém, impende ressaltar que a Justica Eleitoral
somente existe porque tem jurisdigcdo, ou seja, a criacdo de um Tribunal Eleitoral no sistema
brasileiro, embora por escolha politica dos legisladores, somente se justifica para dirimir e por
fim a conflitos por meio de uma sentenca/acérddo que faca lei entre as partes. Sobre essa
funcéo, serd realizado um estudo mais aprofundado em capitulo proprio.

Entenderam que as elei¢es no Brasil deveriam ser realizadas pelo Poder Judiciario
Federal — uma Justica Especializada — e ndo por nenhum outro 6rgdo da Administracdo
Federal.

¥ NEVES, Daniel Amorim Assuncdo. Manual de direito processual civil. S&o Paulo: Método, 2010. p. 549.
In:“Parece ndo existirem maiores discussdes a respeito do conceito de duplo grau de jurisdi¢do, entendido como
a possibilidade de revisdo da solucdo da causa, ou seja, a permissdo de que a parte possa ter uma segunda
opinido concernente a decisdo da causa. Essa possibilidade de reexame da decisdo da causa constitui 0 elemento
basico do principio ora analisado. A polémica sobre o conceito do principio do duplo grau de jurisdicdo se refere
a espécie de revisdo pela qual passara a decisdo da causa; mais especificamente, se a revisdo devera ou ndo ser
feita por érgdo jurisdicional hierarquicamente superior aquele que proferiu a decisdo impugnada.”

“0 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 53.
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Assim, ndo s6 compete a Justica Eleitoral — funcéo jurisdicional — dirimir conflitos
decorrentes do processo eleitoral, tais como processar e julgar 0s processos por captacdo
ilicita de sufragio, abuso de poder econdmico, corrup¢éo, fraude, etc., mas, também, fiscalizar
e regular todo o processo das eleigdes brasileiras. Esta Ultima é funcdo eminentemente
administrativa, enquanto aquela é jurisdicional. Deve-se frisar que a funcdo administrativa
(tipica e atipica) exercida pela Justica Eleitoral & de suma importancia para que possa cumprir
sua misséo constitucional, qual seja, conduzir o processo eleitoral.

Com efeito, a funcdo administrativa € anémala, embora tipica dessa Justi¢a, pois, no
ordenamento juridico, essa € a unica Justica que exerce funcdo administrativa tipica e
jurisdicional. Sobre a fun¢do administrativa aprofundaremos em capitulo proprio.

Outra funcéo bastante questionavel da Justica Eleitoral é a normativa, prevista no art.
23, inciso IX, do Cddigo Eleitoral e art. 105, da Lei n. 9.504/97, in verbis:

Cadigo Eleitoral

Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior,

(-]
IX - expedir as instrucdes que julgar convenientes a execucdo deste Codigo;

Lei n. 9.504/1997

Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da eleigdo, o Tribunal Superior Eleitoral,
atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer san¢Ges
distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as instru¢fes necessarias para
sua fiel execucgdo, ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados ou
representantes dos partidos politicos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.034, de 2009).

O Superior Tribunal Eleitoral a cada eleicdo expede inimeras resolucbes para dar
cumprimento as leis-infraconstitucionais eleitorais para que possa conduzir as eleicdes de
forma equilibrada e organizada.

Castro afirma que o TSE considerou que essas resolucdes tém forca de lei:

Essa fungdo normativa foi objeto de exame pelo proprio TSE, que
decidiu que suas resolugdes tém forga de lei ordinaria (19). Como ja se disse, as
resolucbes facilitam sobremodo o trabalho dos operadores do Direito Eleitoral,
porque o TSE acaba consolidando nelas ndo s6 toda a legislacdo eleitoral em vigor,
como também sua jurisprudéncia mais recente e o resultado das consultas a ele
dirigidas. Sdo elas, por conseguinte, fonte segura para Juizes, Promotores,

Advogados, candidatos e Partidos Politicos™

*1 CASTRO, Edson de Resende. Teoria e pratica do Direito Eleitoral. 32 edigdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2006, p. 57-58.
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Entretanto, Jairo Gomes aduz que, de fato, resolucéo tem forca de lei, mas ndo se deve
confundir com lei, pois vige no sistema patrio o principio da legalidade previsto no art. 5°,
inciso Il:

L] _ _

Assim, as Resolucdes expedidas pelo TSE ostentam forca de lei. Note-se,
porém, que ter forga de lei ndo € o mesmo que ser lei! O ter forga, ai, significa gozar
do mesmo prestigio, deter a mesma eficacia geral e abstrata atribuida as leis. Mas
estas sdo hierarquicamente superiores as resoluc@es pretorianas. Impera no sistema
patrio o principio da legalidade (CF, art. 5°, I1), pelo que ninguém é obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Reconhece-se, todavia, que
as resolucdes do TSE sdo importantes para a operacionalizacdo do Direito Eleitoral,

sobretudo das elei¢Bes, porquanto consolidam a copiosa e difusa legislagdo em
vigor. Com isso, proporcionar-se mais seguranca e transparéncia na atuacdo dos

. YY)
operadores desse importante ramo do Direito

3.3.1 Entrelacamento da funcdo normativa a funcéo legislativa: Judicializacdo da
politica

A judicializacdo da politica € fendbmeno recente, pois comecou a ocorrer apés a
Constituicdo da Republica de 1988. Tem ocorrido no ambito de todos os Tribunais, mas
podemos perceber mais fortemente no Supremo Tribunal Federal e Tribunal Superior
Eleitoral.

Analisar-se-a o tema apenas sob 0 aspecto do Direito Eleitoral que é o nosso foco,
tomando como parametros algumas decisdes do TSE acerca de matérias relevantes na vida
dos partidos politicos e dos detentores de mandato eletivo, como, por exemplo, a infidelidade
partidaria.

A questdo da infidelidade partidaria, é de observar, sempre foi tratada interna
corporis, sendo que, quando o filiado se sentia lesado, recorria a Justica Comum Estadual.

O Poder Judiciario somente atuava quando provocado, sempre foi assim. Inclusive é
um principio comezinho de direito que diz que a jurisdigdo é inerte. Desse modo, o Poder
Judiciario ndo pode e ndo deve pretender substituir o legislativo, e editar normas de carater
abstrato, sob o risco de se tornar legislador e aplicador da lei.

Por isso, a Resolugdo n® 22.610/2007 viola o principio da separagdo de poderes, um
dos principios basilares do Estado Brasileiro (art. 2° da Constituicdo), extrapolando a
competéncia atribuida ao Judiciario, que é aplicar o direito ao caso concreto, por criar

obrigacgdes e restringir direitos subjetivos. Ademais, compete a Unido legislar sobre direito

*GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 62-63.
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eleitoral, nos termos do inciso I, do art. 22 da Constitui¢do. Portanto, tal Resolucdo padece de
inconstitucionalidade formal e material. Primeiro, somente, os legitimados poderiam iniciar o
projeto de lei em matéria de direito eleitoral; segundo, somente 0 Congresso pode editar tal
lei. Entdo onde entraria a competéncia do TSE? Somente para aplicar a lei. Isso é Gbvio.

Igualmente, o TSE, ao legislar sobre a questdo, criou uma competéncia que nao tinha
até entdo, pois compete a Justica Comum Estadual, aos juizes singulares, processar e julgar
matéria atinente a infidelidade partidaria.

Nenhuma Resolugdo pode inovar a ordem juridica, pois a competéncia dos Tribunais
Superiores restringe-se a expedir instrucdes e a responder consultas, inclusive sobre matéria
eleitoral (art. 23, IX e XII do CE), sob o risco de exceder no seu poder normativo. Por
expedicdo de instrugOes, deve-se entender que o TSE apenas pode explicitar regras
normativas, regulamentar procedimentos, mas nunca criar uma obriga¢do de fazer ou ndo
fazer®,

Com certeza, a Resolucdo citada acima & completamente inconstitucional porque

afronta o art. 5°, inciso Il, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

Il - ninguém serda obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

Assim, a producéo legislativa expedida pelo Poder Judiciério apenas pode versar sobre
materias ndo previstas em lei, que visem a normatizar os trabalhos afetos a sua jurisdigdo. Por
isso, a edi¢cdo de Resolugéo pelo Poder Judiciario ndo pode confundir com lei, pois esta tem
carater genérico e abstrato e vale para todos os cidadaos da Republica.

Destarte, a infidelidade é causa de perda de mandato eletivo, por isso 0 TSE criou um
instituto (fidelidade partidaria) que somente poderia ser criado por lei, afrontando também a
Constituicdo da Republica. Esta prevé que os direitos e garantias se aplicam também aos
candidatos. Lamentavelmente, o Supremo Tribunal Federal votou pela constitucionalidade da

citada Resolucdo.

“GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8°edigdo, revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Atlas, S.A,
2012. p. 68.
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Acrescente-se que inexiste no ordenamento juridico norma que preveja a perda de
mandato eletivo em raz&o de troca de partido ou cancelamento de filiagdo partidaria. As
normas pertinentes a perda de mandato eletivo estdo previstas nos arts. 55 e 14, 8§10 da
CR/88.

Por fim, vale dizer que somente uma Emenda Constitucional, votada e aprovada em
dois turnos, pelo Congresso Nacional, pode acrescentar uma causa de perda de mandato
eletivo, sendo inconstitucionais quaisquer Resolu¢bes emanadas do Poder Judiciario ou
mesmo do Legislativo, Executivo que trate da matéria.

Por isso, frise, mais uma vez, lamentavel o equivoco de interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal na sua decisdo pela constitucionalidade da Resolugédo n° 22.610/2007.

Nesse caso, sequer poderia haver autorizagdo legislativa para que o TSE editasse
norma restritiva de direitos. Deve-se salientar que o Poder Judiciario dever cumprir normas e
ndo editd-las ou mesmo receber delegacdo para tal. Isso € estranho a competéncia
constitucional do Poder Judiciério.

Quanto & obrigatoriedade da verticalizacdo das coligacGes estaduais em fungdo da
coligacdo federal, tem-se que a Emenda Constitucional n°® 52, editada em 08 de margo de
2006, alterou o 81°, do art. 17 da CF/88, para coibir a interpretagéo retirada do art. 6°, caput,
da Lei das EleicGes, que previa uniformidade e verticalizacdo para as coliga¢fes no que tange

as eleicdes presidenciais, federais e estaduais, in verbis:

1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligacBes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em
ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer
normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 52, de 2006)

Apos a modificacdo introduzida pelo Constituinte Derivado, os partidos ficaram livres
para coligarem com quem quiserem (respeitadas algumas emanacOes ainda existentes,
resultantes do art. 6°, caput, da Lei das Elei¢cdes, como a vedacéo a pluralidade de aliancas
para o pleito majoritario estadual).

Desse modo, um partido “X” pode coligar com um partido “Y” nas eleicdes
Presidenciais sem a obrigatoriedade de repetir tal arranjo nas elei¢Oes para Governador.

Ressalte-se que na ADIN n° 3685-8 foi decidido que a alteragdo introduzida pela
mencionada emenda constitucional ndo se aplicaria as elei¢des de 2006, portanto, foi aplicada
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aquela eleicdo a redacao original do artigo, ou seja, ainda vigoraria as regras de uniformidade
e verticalizagdo.

Assim, a eliminagéo da verticalizacdo foi um retrocesso, pois os partidos que decidem
se unir ttm uma identidade de programas e ideologias, sendo que tornar obrigatéria a
vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal é uma
forma de garantir que partidos com discursos antagonicos néo se coliguem.

As decisbes do TSE, no que tange a edi¢do de Resolugdo para coibir mudanga de
partido e também a inovacdo a legislacdo eleitoral e partidaria do Brasil, sem autorizacéo
legislativa, ndo contribuiram em nada para o aperfeicoamento do sistema eleitoral e partidario
brasileiro. 1sso se explica pelo fato de que elas geraram uma inseguranca juridica e desvirtuou
0 sistema, na medida em que n&o houve discussao acerca das mudancas, sendo certo que se 0
Congresso tivesse de editar lei haveria uma ampla discussé@o acerca do tema. O pleno do TSE
unilateralmente decidiu pela alteracdo sem levar em conta a vontade do povo e dos partidos
politicos. O TSE ndo pode ter tal prerrogativa, pois, caso contrario, serdo desconsideradas
todas as conquistas que a sociedade obteve ao longo dos séculos, e uma delas € a triparticdo
dos poderes.

A chamada judicializacdo da politica deve ser repensada, pois se o Judiciario resolve
adentrar em questdes que ndo lhe dizem respeito corre 0 risco de tomar para si uma
responsabilidade que n&o tem amparo constitucional. E claro que, ao interpretar a lei, o
judiciério deve se ater aos ditames da Constituicéo e se a lei é contraria & Constitui¢do, deve-
se decidir sempre de acordo com esta. No entanto, a judicializacdo da politica ndo deve servir
de supedaneo para que o Judiciario usurpe funcdes do Legislativo e Executivo.

Assim, o ativismo judicial ndo pode chegar ao ponto de dizer que o Legislativo ndo
cumpriu seu papel, portanto, o Judiciario deveréa fazer as suas vezes.

A politizacdo da justica pode ser perigosa, pois ao deixar o Poder Judiciario fazer
politicas publicas, corre-se o risco de se terem decisdes unilaterais, realizadas por alguns
juizes, que ndo tém de dar satisfac@o aos eleitores e nem tém autorizagédo constitucional.

N&o enaltece a Democracia a criagdo de verdadeiras leis pelo TSE, sem que haja uma
discussdo acerca do tema e sem que haja audiéncias publicas. Por isso, ndo é democratico a
intromisséo do TSE na feitura de leis, sob 0 argumento de que houve omissao do Legislativo.

A Justica Eleitoral, apos a CR/88, passou a exercer seu papel de 6rgao jurisdicional no
que tange ao julgamento das agOes coletivas: acdo constitucional de impugnacdo de mandato

eletivo; acdo de investigacédo judicial eleitoral e representacdes, devendo ser lembrado que
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inexistiam acOes que cassassem registro, diploma ou mandato, anteriormente a Constitui¢do
Federal.

Todavia, devemos perguntar até que ponto essa efetividade dada a essas agOes
coletivas ndo subtraem do eleitor o direito de votar em seu candidato ou partido politico, uma
vez que, muitas das vezes, cassa-se um candidato em razdo da compra de um voto ou mesmo
em razdo de um programa social realizado no municipio, que no entender da Justica Eleitoral
configura, em alguns casos, abuso de poder econdmico.

H& um grande risco para a Democracia se a Justica Eleitoral passa a substituir a
vontade do povo ou mesmo a vontade do legislador.

Vé-se 0 viés autoritario do Tribunal Superior Eleitoral ao editar resolu¢des com forca
de lei em sentido amplo. E interessante que esse Tribunal, sob o pretexto de regulamentar
normas eleitorais, ndo privilegiou o Estado Democréatico de Direito ao atribuir legitimidade ao
interessado difuso para propor a acdo de impugnacdo de mandato eletivo. Nesse caso, se 0
fizesse ndo estaria criando lei, pois a propria Constituicdo foi silente quanto a legitimacéo
ativa.

Pode-se, em um primeiro momento, por em xeque/colocar em xeque a validade de
uma deciséo colegiada tomada por seis juizes (sete com o voto de desempate do Presidente)
nos Tribunais Regionais Eleitorais, que ndo foram eleitos, muito pelo contrario, na maioria
guindada a condigédo de juizes eleitorais em razdo de politica feita nos Tribunais de Justica
Estadual para tanto (com excec¢do dos juizes federais que, em regra, sdo eleitos pelos
Tribunais Regionais Federais, em razdo de antiguidade e ndo por politica).

De toda forma, a Justica Eleitoral veio para ficar, quer porque cumpre sua funcéo
administrativa muito bem (organizacgéo e realizacdo das elei¢des), quer porque o legislador

ndo tem ambiente politico para extingui-la, quer porque ndo quer aperfei¢oa-la.

3.3.2 Funcéo consultiva

Por fim a fungdo consultiva, prevista no art. 23, XII, do Codigo Eleitoral, que deve
versar sempre de caso em tese, tem sua importancia na medida em que cria um norte para o
jurisdicionado a despeito da interpretacdo dos Tribunais sobre temas relevantes, muito embora
ndo vincule o julgamento do caso concreto. Castro faz algumas pondera¢es acerca dessa
funcdo da Justica Eleitoral conferida ao Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais

Eleitorais:
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Igual atribuicéo é dada aos Tribunais Regionais, como estabelecido no
art. 30, VIII, do mesmo Cddigo Eleitoral. Logo se percebe que o Juiz Eleitoral ndo
tem competéncia para responder consultas, pois que essa atividade é reservada téo-
somente aos TRES e ao TSE.

Importante frisar que a consulta, a ser formulada por autoridade publica ou
partido politico, ndo pode versar sobre caso concreto, sob pena de o Tribunal
antecipar-se a solugdo do conflito ja instalado. Por meio desse instrumento, o
jurisdicionado toma conhecimento da posi¢do do Tribunal a respeito da situacdo em
tese submetida a sua apreciacdo. O que possibilita que os candidatos e Partidos
evitem praticas que contrariem o entendimento da Justica Eleitoral. E é ela
importante principalmente porque os Tribunais mudam sua composi¢do a cada dois

5 - -
anos, podendo mudar (e ndo raro muda) a sua jurisprudéncia

3.3.3 O caso da verticalizagéo partidaria

O caso da verticalizagdo partidaria apareceu a partir da formulagdo de uma consulta
realizada ao Tribunal Superior Eleitoral pelos Deputados Federais Miro Teixeira, José
Roberto Batochio, Fernando Coruja e Pompeo de Mattos nos seguintes termos:

Pode um determinado partido politico (partido A) celebrar coligacédo, para eleigdo de
Presidente da Republica, com alguns outros partidos (partido B, C e D) e, a0 mesmo
tempo, celebrar coligacdo com terceiros partidos (E, F e G, que também possuem
candidato a Presidéncia da Republica) visando a eleicdo de Governador de Estado da
Federacdo®™?

O Tribunal Superior Eleitoral respondeu negativamente a consulta afirmando que a
verticalizacdo partidaria ndo era possivel em determinadas circunstancias, ou seja, que ““0s
partidos que tivessem coligacéo na elei¢éo presidencial ndo poderiam formar coligacéo para
eleicdo de governador de estado ou do Distrito Federal, senador, deputado federal e
deputado estadual ou distrital com outros partidos politicos que tenham, isoladamente ou em
alianca diversa, lancado candidato a eleicédo presidencial™.

Ao responder negativamente a Consulta n. 715, o Tribunal pretendeu dar

interpretagéo ao art. 6° da Lei n. 9.504/97 que estabelecia:

“ CASTRO, Edson de Resende. Teoria e pratica do Direito Eleitoral. 3% edic&o. Belo Horizonte: Mandamentos,
2006, p. 56.

> BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. CONSULTA n° 715 - Brasilia/DF. Resolug&o n® 21002 de 26/02/2002.
Relator(a) Min. JACY GARCIA VIEIRA. Publicagdo: DJ - Diario de Justica, Volume 1, Data 15/03/2002,
Pagina 183.RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 13, Tomo 2, Péagina 389. Http//www.tse.jus.br.
Acesso em 19 de abril de 2014.

38



Art. 6° - E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscrigo, celebrar
coligacBes para eleicdo majoritaria, proporcional, ou para ambas, podendo, neste
altimo caso, formar-se mais de uma coligagdo para a elei¢cdo proporcional dentre os
partidos que integram a coligacao para o pleito majoritario.

A consulta n. 715, de 2002, ficou assim ementada:

CTA - CONSULTA n° 715 - Brasilia/DF

Resolucdo n° 21002 de 26/02/2002

Relator(a) Min. JACY GARCIA VIEIRA

Publicacdo: DJ - Diario de Justica, Volume 1, Data 15/03/2002, Pagina 183

RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 13, Tomo 2, P4gina 389
Ementa:

Consulta. Coligagdes.

Os partidos politicos que ajustarem coligacdo para eleicdo de presidente da
Republica ndo poderdo formar coligacdes para eleicdo de governador de estado ou
do Distrito Federal, senador, deputado federal e deputado estadual ou distrital com
outros partidos politicos que tenham, isoladamente ou em alianca diversa, lancado
candidato a elei¢do presidencial.

Consulta respondida negativamente.

Deciséo:

O Tribunal, por maioria, respondeu negativamente a consulta, nos termos do voto do
relator. Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence e Salvio de Figueiredo.

Por sua vez, nas elei¢cdes de 2006, o TSE editou a Resolugdo n° 22.156, 3 de marco
de 2006, que dispOs sobre a escolha e registro de candidatos nas elei¢Ges, proibindo a
verticalizacdo das coligag0es, inclusive, citando a consulta n. 715 de 2002 como base legal.
Veja-se 0 §1°do art. 3°

Art. 3° E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscricdo, celebrar
coligacBes para eleicdo majoritaria, para proporcional, ou para ambas, podendo,
neste Gltimo caso, formar-se mais de uma coligacdo para a elei¢cdo proporcional
entre os partidos politicos que integram a coligacdo para o pleito majoritario (Lei n°
9.504/97, art. 6°, caput).

§1° Os partidos politicos que langarem, isoladamente ou em coligacdo, candidato a
eleicdo de presidente da Republica ndo poderdo formar coligacBes para eleigcdo de
governador de estado ou do Distrito Federal, senador, deputado federal e deputado
estadual ou distrital com partido politico que tenha, isoladamente ou em alianga
diversa, lancado candidato a elei¢do presidencial (Lei n® 9.504/97, art. 6°; Res.-TSE n°
21.002, Consulta n® 715, de 26.2.2002).

Indubitavelmente, a deciséo (por consulta) que p6s fim a verticalizacdo partidaria foi
um retrocesso, pois os partidos que decidem se coligar devem ter uma identidade de
programas e ideologias. E certo que tornar obrigatéria a vinculagio entre as candidaturas em

ambito nacional, estadual, distrital ou municipal € uma forma de garantir que partidos com
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discursos antagdnicos ndo se coliguem e Democracia é pluralidade. As coligacdes sdo
salutares para a Democracia.

Para salvar a democracia, a Emenda Constitucional n® 52, editada em 08 de mar¢o de
2006, que alterou o 81°, do art. 17 da CF/88, para coibir a interpretagéo retirada do art. 6°,
caput, da Lei das Eleicdes, que previa uniformidade e verticaliza¢do para as coligacfes no que
tange as elei¢des presidenciais, federais e estaduais, pos fim a celeuma da obrigatoriedade da

verticalizacdo das coligacOes estaduais em funcdo da coligacédo federal, in verbis:

1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de
suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as candidaturas
em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 52, de 2006)

Apo6s a modificagdo introduzida pelo Constituinte Derivado, os partidos ficaram
livres para coligarem com os que eles desejarem (respeitadas algumas emanagdes ainda
existentes resultantes do art. 6°, caput, da Lei das Elei¢cdes, como a vedacdo a pluralidade de
aliancas para o pleito majoritario estadual). Assim, a ordem foi estabelecida pelo Unico
legitimado na Constituicdo Federal a editar leis: o representante do povo, os legisladores.

Desse modo, os diferentes partidos podem se coligar nas elei¢Ges Presidenciais sem a
obrigatoriedade de repetir tal arranjo nas elei¢Oes para Governador.

Ressalte-se que na ADIN n° 3685-8 foi decidido que a alteragdo introduzida pela
mencionada emenda constitucional ndo se aplicaria as elei¢des de 2006, portanto, foi aplicada
aquela eleicdo a redagdo original do artigo, ou seja, ainda vigoraria as regras de uniformidade

e verticalizacao.

3.3.4 O caso da revisdo geral da remuneracgéo — art. 73, inciso VII1 da lei n. 9.504/97

O caso da revisdo geral é mais emblematico, ainda mais do que aquele da
verticalizagdo partidaria.

A consulta n. 1.229 visou modificar as resolucgdes n. 22.124/2005, que fixou o prazo
de 04 de abril como data final para fazer a revisdo geral de remuneracdo de servidores
publicos e 22.158/2006 que fixou 0 prazo e “cento e oitenta dias antes da elei¢do e até a posse
dos eleitos”.

Eis a ementa da consulta:
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CTA - CONSULTA n° 1229 - Brasilia/DF

Resolugdo n® 22252 de 20/06/2006

Relator(a) Min. JOSE GERARDO GROSSI

Publicacdo: DJ - Diario de justica, Data 01/09/2006, Pagina 130

Ementa:

REMUNERACAO - SERVIDOR PUBLICO - REVISAO - PERIODO CRITICO.
VEDACAO - ARTIGO 73, INCISO VIII, DA CONSTITUICAO FEDERAL (sic).
A interpretacdo - literal, sistematica e teleoldgica - das normas de regéncia conduz a
conclusdo de que a vedacdo legal apanha o periodo de cento e oitenta dias que
antecede as eleicOes até a posse dos eleitos.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, respondeu & consulta, na forma do voto do
Ministro Marco Aurélio (Presidente). Vencido o Ministro Gerardo Grossi (relator).

Note-se que, na ementa da consulta, consignaram “art. 73, inciso VIII da
Constituicdo Federal”. Esta errado. O certo seria art. 73, inciso VIII da Lei n. 9.504/97. Por
algum equivoco, o Relator nomeou a lei erroneamente.

Para se entender a razdo da consulta, citamos os dispositivos legais da lei e das

resolugdes questionadas na referida consulta.

Art. 73, inciso VIII da lei n. 9.504/97:

Art. 73. Sdo proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas
tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos
eleitorais:

L]

VIII - fazer, na circunscricdo do pleito, revisdo geral da remuneracéo dos servidores
publicos que exceda a recomposicdo da perda de seu poder aquisitivo ao longo do
ano da eleicéo, a partir do inicio do prazo estabelecido no art. 7° desta Lei e até a
posse dos eleitos.

O inciso VI do referido dispositivo faz referéncia ao art. 7° da mesma lei para que

seja fixado o prazo para a revisdo geral da remuneracédo das elei¢des no periodo eleitoral:

Art. 7° As normas para a escolha e substituicdo dos candidatos e para a formagéo de
coligacBes serdo estabelecidas no estatuto do partido, observadas as disposi¢Ges
desta Lei.

§ 1° Em caso de omissdo do estatuto, cabera ao 6rgdo de diregdo nacional do partido
estabelecer as normas a que se refere este artigo, publicando-as no Diario Oficial da
Unido até cento e oitenta dias antes das elei¢des.

§ 2° Se a convengdo partidaria de nivel inferior se opuser, na deliberagdo sobre
coligagdes, as diretrizes legitimamente estabelecidas pelo drgao de dire¢do nacional,
nos termos do respectivo estatuto, podera esse 6rgdo anular a deliberacéo e os atos
dela decorrentes. (Redacéo dada pela Lei n® 12.034, de 2009)
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§ 3% As anulages de deliberages dos atos decorrentes de convencéo partidaria, na
condigdo acima estabelecida, deverdo ser comunicadas a Justica Eleitoral no prazo
de 30 (trinta) dias ap6s a data limite para o registro de candidatos. (Redacdo dada
pela Lei n°® 12.034, de 2009)

§ 4° Se, da anulacgdo, decorrer a necessidade de escolha de novos candidatos, o
pedido de registro deverd ser apresentado a Justica Eleitoral nos 10 (dez) dias
seguintes a deliberacdo, observado o disposto no art. 13. (Incluido pela Lei n°

12.034, de 2009)

Resolucgdo n. 22.124/2005 (esta resolugéo, na verdade, trata do
calendario eleitoral)

4 de abril — terca-feira
(180 dias antes)

1. Ultimo dia para o 6rgdo de direcdo nacional do partido politico publicar, no
Diério Oficial da Unido, as normas para a escolha e substituicdo de candidatos e para
a formacao de coligag@es, na hipdtese de omissdo do estatuto (Lei n® 9.504/97, art.
7° 8§ 19).

2. Data a partir da qual é vedado aos agentes publicos fazer, na circunscricdo do
pleito, revisdo geral da remuneragdo dos servidores publicos que exceda a
recomposicdo da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleicdo (Lei n®
9.504/97, art. 73, inciso VIII).

Resolucgéo n. 22.158/2006, que trata das condutas vedadas aos agentes
publicos na campanha eleitoral:

Art. 36. Sédo proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas
tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais
(Lei n®9.504/97, art. 73, caput, | a VIII):

(]

VIII - fazer, na circunscrigdo do pleito, revisdo geral da remuneracéo dos servidores
publicos que exceda a recomposicdo da perda de seu poder aquisitivo ao longo do
ano da eleicdo, a partir de cento e oitenta dias antes da eleicdo e até a posse dos
eleitos.

Assim, a consulta n. 1.229, formulada pelo Deputado Federal Atila Sidney Lins
Albuquerque, tinha por finalidade obter uma interpretagéo do art. 73, inciso VIII, combinado
com o art. 7° da Lei n. 9.504/97, os quais ndo previam prazo para a revisao geral da
remuneracdo dos servidores publicos e que as ditas resolugdes, sob o argumento do poder
regulamentar, criaram uma regra nova para os candidatos nas elei¢cdes de 2006, ou seja, 180
dias antes da eleicdo até a posse dos eleitos.

Ao interpretar a lei, na consulta, o TSE afirma que o prazo de 180 dias adviria do
§1°, do art. 7° da Lei n. 9.504/97:
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§ 1° Em caso de omisséo do estatuto, cabera ao 6rgdo de direcdo nacional do partido
estabelecer as normas a que se refere este artigo, publicando-as no Diario Oficial da
Unido até cento e oitenta dias antes das elei¢des.

Ai reside o problema. Primeiro, deve haver omissdo do partido, pois o art. 7°
estabelece que os partidos politicos tém a incumbéncia de fixar as normas para escolha de

candidatos:

Art. 7° As normas para a escolha e substituicdo dos candidatos e para a formagéo de
coligacBes serdo estabelecidas no estatuto do partido, observadas as disposicBes
desta Lei.

O referido artigo acrescenta que devem ser observadas as disposicdes da Lei n.
9.504/97. Nesse ponto, o art. 8° dessa lei estabelece o prazo entre 10 a 30 de junho para a

escolha dos candidatos:

Art. 8° A escolha dos candidatos pelos partidos e a deliberacdo sobre coligagdes
deverdo ser feitas no periodo de 10 a 30 de junho do ano em que se realizarem as
eleicdes, lavrando-se a respectiva ata em livro aberto e rubricado pela Justica
Eleitoral.

Al esta o imbroglio. O TSE, na consulta n. 1.229, estabeleceu o prazo de 180 dias a
partir de 04 de abril, sem considerar realmente o que dispunha as normas de regéncia. A
consulta acabou por vincular os julgadores, inclusive nas elei¢cdes de 2012.

Por sua vez, a Resolugéo 23.341/2011 (Calendério das elei¢fes de 2012) estabeleceu
0 prazo de 10 de abril, antes das eleicGes, como Ultimo prazo para a realizacdo da revisao

geral da remuneragéo:

10 de abril — terga-feira - (180 dias antes)

2. Data a partir da qual, até a posse dos eleitos, é vedado aos agentes publicos fazer,
na circunscrigdo do pleito, revisdo geral da remuneracdo dos servidores publicos que
exceda a recomposicao da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleigédo
(Lei n®9.504/97, art. 73, V11 e Resolugédo n° 22.252/2006).

Veja que esse prazo e diferente da resolucdo que estabeleceu o calendario das

eleicbes de 2006, que previa o prazo de 04 de abril.
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No Julgamento do Recurso Eleitoral n. 645-07.2012.6.13.0237, o Tribunal Regional
Eleitoral de Minas Gerais *® aplicou essa regra estabelecida na Resolucdo n. 23.341/2011
(Calendario eleitoral de 2012) e cassou o diploma do prefeito do Municipio de Rio Pardo de
Minas Gerais e estabeleceu novas elei¢cbes. Assim, o TRE/MG entendeu que o Prefeito
promoveu a revisao geral da remuneracdo dos servidores publicos dentro do prazo de 180 dias
previstos na resolucéo, portanto, afrontou o disposto no art. 73, VIII, da Lei n. 9.504/97.

O TRE/MG, ao analisar o caso concreto, poderia ter interpretado o inciso VIII do art.
73, mas ndo o fez e utilizou-se como parametro a Consulta n. 1.229.

E fato que a consulta 1.229, a despeito de ndo vincular ou mesmo criar lei em sentido
lato, foi aplicada como lei, nesse caso, lei em sentido estrito, para cassar um diploma de um
candidato, que foi sufragado pela maioria dos eleitores.

Indubitavelmente, a afirmagdo de que a resposta a consulta ndo vincula quer o
Tribunal Eleitoral quer o consulente, por motivo de sua abstracdo, ndo condiz com a pratica
nos Tribunais Regionais Eleitorais, e, naturalmente, com a do Tribunal Superior Eleitoral. O
que se verifica na jurisprudéncia é que a consulta, na maioria das vezes, é adotada para julgar
0 caso concreto.

A verdade é que a Justica Eleitoral, através da Consulta, extrai uma verdade, que se
reverberara na aplicacédo do caso concreto. O perigo em utilizar a Consulta como interpretacao
ultima estd exatamente no fato de que o Juiz Eleitoral ndo necessita mais aplicar a
hermenéutica ao caso concreto, pois ja hd uma moldura que lhe serve: a consulta ja com a
interpretacdo realizada da lei. Nesse passo, se 0 Juiz ndo precisa mais interpretar a lei, que

rege a espécie, e aplica-la ao caso concreto. A hermenéutica, que significa um posicionamento

“BRASIL.  Tribunal ~ Superior  Eleitoral.  Recurso  Eleitoral n.  645-07.2012.6.13.0237.
Http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia. Acesso em 14 de agosto de 2013: RECURSO
ELEITORAL n° 64507 - Rio Pardo De Minas/MG - Acordao de 25/04/2013 - Relator(a) MAURICIO TORRES
SOARES - Publicagdo: DJEMG - Diario de Justica Eletronico-TREMG, Data 06/05/2013. Ementa: Recurso
eleitoral. Eleicbes 2012. Acdo de investigacdo judicial eleitoral - AIJE. Abuso de poder
econdmico/politico/autoridade. Conduta vedada. Improcedéncia. Agravo retido. Interposto contra a deciséo que
determinou o comparecimento de testemunhas independentemente de intimacdo. Auséncia de requerimento nas
contrarrazfes recursais. Agravo retido ndo conhecido. Mérito. Alegacdo de ocorréncia de abuso de poder
econdmico e politico em almoco; festividade em inauguracdo de obra em escola municipal; convocacdo de
prestadores de servico de transporte em reunido em que foram feitas promessas de campanha; concessdo ampla
de férias prémio e contratagdo de servidores publicos e distribuicdo de combustivel para participacdo em
carreata. N&o-caracterizado o abuso de poder quanto a esses fatos. Alegacdo de que houve aumento de
remuneracdo de profissionais da educacdo, que representam mais de 50% dos funcionarios pablicos municipais.
Caracterizada a conduta vedada do art. 73, VIII, da Lei 9.504, de 30/9/1997. Configurado abuso de poder
politico. Aplicacdo de multa. Cassacdo do diploma. Declaragdo de inelegibilidade. Determinacdo de novas
elei¢Bes.Recurso provido parcialmente.

Decisdo: O Tribunal, & unanimidade, ndo conheceu do agravo retido e deu provimento parcial ao recurso, com
efeitos diferidos.
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diante da controversia do ser e da compreensao que dele se possa extrair, perde todo seu modo
de existir, pois a lei que deveria ser aplicada aquele caso concreto € blindada, retirada de sua
moldura®’.

Assim, a consulta passa a ser uma verdade absoluta. Ela constitui o paradigma do
qual o Juiz extrai a norma que sera aplicada ao caso concreto. A problematica esta no fato de
que a interpretacdo passa a repousar ndo mais na norma que regera o caso concreto, mas na
interpretacéo realizada na Consulta a ser aplicada ao caso concreto.

Entretanto, em Direito, ndo ha verdades absolutas. A consulta engessa e enquadra a
decisdo judicial na Justica Eleitoral.

Lenio Streck chama a atencdo para a interpretacéo casuistica:

Jamais existiu um relativismo para a hermenéutica. Sdo antes os adversarios da
hermenéutica que conjuram o fantasma do relativismo, porque suspeitam existir na
hermenéutica uma concepcéo de verdade, que ndo corresponde as suas expectativas
fundamentalistas. Dessa forma, na discussdo filosofica contemporanea, o relativismo
funciona como um espantalho ou um fantasma assustador, em favor de posi¢des
fundamentalistas, que gostariam de abstrair da conversacao interior da alma. Quem
fala do relativismo pressupde que poderia existir para 0s humanos uma verdade sem
0 horizonte dessa conversagdo, isto &, uma verdade absoluta, ou desligada de nossos

. 48
guestionamentos .

Portanto, ndo se pode vislumbrar a verdade em uma decisdo que, para condenar ou
absolver, traz insita a interpretacdo pronta realizada em uma consulta em tese, que &, por fim,

aplicada ao caso concreto. Nesse passo, Lenio Strek prossegue afirmando que devemos

*" TOMAZ, Carlos Alberto Simdes. Democracia e Jurisdigdo. Entre o texto e o contexto. 12 edi¢do. Sao Paulo:
Barauna, 2011, p. 277-278. “Assim, a hermenéutica juridica ndo pode ser cindida, como sustenta a hermenéutica
classica em trés fases: primeiro compreendo (subtillitas intelligendi), depois interpreto (subtillitas explicandi),
para depois aplicar (subtillitas applicandi). A interpretacdo ndo € um ato posterior e ocasionalmente
complementar a compreensao. Antes, compreender é sempre interpretar, lembra Gadamer, que ndo hesita,
congruentemente, enfim, em divisar a aplicagdo como o problema central da hermenéutica presente em toda
compreensdo. Um momento faz parte do outro, como lembra, com agudeza, Strek. O processo interpretativo
dirige-se para um horizonte de sentido cujo objetivo é permitir que o intérprete se desloque para um
guestionamento correto sobre as questdes postas a sua frente. Por isso é que Gadamer registra: “Aquele que ndo
tem um horizonte é um homem que ndo vé suficientemente longe e que, por conseguinte, supervaloriza o que lhe
esta mais préximo. Ao contrério, ter horizontes significa ndo estar limitado ao que ha de mais préximo, mas
poder ver para além disso. Aquele que tem horizontes sabe valorizar corretamente o significado de todas as
coisas...” Nessa contextura, quando as praticas juridicas buscam concretizar a lei em cada caso, ndo se trata
apenas de revelar qual o direito a ser aplicado e que serviria de fundamento de validade para a criacdo de direito
ainda que de caréater particular. No momento da aplicacdo, ocorre, ao contrario, um processo a que Gadamer
convencionou denominar complementacdo produtiva do direito que estaria reservado ao juiz.

“STREK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 edigdo, Editora
Saraiva: 2011, p. 215.
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apreender 0 que o texto diz e que a questdo de fato e a questdo de direito ndo podem ser
separadas™®.

O fato é que a funcdo Consultiva do Tribunal Superior Eleitoral irradia sua
interpretagdo do caso em tese em edigOes de resolucdes, que obrigam os candidatos e
partidos/coligacdes, em razdo de outra questionavel funcdo da Justica Eleitoral que € a
normativa prevista no art. 23, inciso 1X, do Cadigo Eleitoral e art. 105, da Lei n. 9.504/97.
Assim, em regra, as decisbes nas consultas acabam sendo inseridas nas resolucbes que
regulamentam as elei¢des e séo aplicadas ao caso concreto.

José Jairo Gomes, ao comentar essa funcdo do TSE, aduz que, de fato, resolucéo tem
forca de lei, mas ndo se deve confundi-la com lei, pois vige no sistema patrio o principio da

legalidade previsto no art. 5°, inciso I1:

[-]

Assim, as Resolucgdes expedidas pelo TSE ostentam forca de lei. Note-se,
porém, que ter forga de lei ndo € o mesmo que ser lei! O ter forga, ai, significa gozar
do mesmo prestigio, deter a mesma eficacia geral e abstrata atribuida as leis. Mas

* STREK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituigio, hermenéutica e teorias discursivas. 42 edicéo, Editora
Saraiva: 2011, p. 218-219. In: [...] Dito de outro modo, enquanto a dogmatica juridica tenta explicar o direito, a
partir da ideia de que o ser (o sentido) é um ente (isto &, como se 0 conceito de “coisa julgada” ou “direito
adquirido” fosse um ente apreensivel como ente), a partir dessa andlise hermenéutica que proponho, pretendo
mostrar que ha uma clivagem entre nés e 0 mundo, porque nunca atingimos o0 mundo dos objetos de maneira
direta, mas, sim, sempre pelo discurso. E, como pretendo demonstrar na continuidade, isso nem de longe pode
significar uma espécie de “livre disposicéo do discurso™; ao contrario, é exatamente a hermenéutica que melhor
propiciara as condigdes para encontrar respostas corretas no direito. A tese de que a linguagem é condicdo de
possibilidade, superadora do esquema sujeito-objeto e que é comandada pela “coisa mesma” (ir as coisas
mesmas), torna-se absolutamente relevante para o direito, exatamente pelo fato de que o pensamento dogmatico
do direito (positivista, sustentada em um discricionarismo no sentido forte), por ser objetificador e pensar o
direito metafisicamente, esconde a singularidade dos casos, obnubilando o processo de interpretacdo juridica.
Essa “coisa mesma” que Heidegger persegue é a questdo do ser no horizonte da diferenca ontoldgica (Stein). Por
isso, todo o trabalho de desconstrucdo do pensamento dogmatico-objetificador do direito é feito sob o signo
desses aportes filos6ficos. Tendo como base esse referencial tedrico, é inexoravel que eu venha a combater toda
e qualquer atividade discricionaria, voluntarista ou decisionista do Poder Judiciario e, de igual forma e com a
mesma contundéncia, da doutrina positivista que guarnece tais posi¢cdes. Registre-se minha posicdo firme —
fundada na hermenéutica filoso6fica — no sentido de que “levemos o texto a sério”, entendido o texto como
evento. Dizendo de outro modo, afirmar que “devemos levar o texto a sério” ou que devemos deixar “que 0 texto
nos diga algo” ou, ainda, que “questdo de direito (texto) e questdo de fato (caso concreto) ndo podem ser
cindidos”, ndo quer significar, por exemplo, uma adesao ao slogan pds-moderno de Derrida de que Il n’y a pas
de hors-texte (ndo ha nada fora do texto). Texto é evento; textos ndo produzem “realidade virtuais™; textos nao
sdo meros enunciados linglisticos; textos ndo sdo palavras ao vento, conceitos metafisicos que ndo digam
respeito a algo (algo como algo) Eis a especificidade do direito: Textos sdo importantes; textos nos importam;
ndo ha norma sem texto; mas nem eles sdo “plenipotenciérios”, carregando seu proprio sentido (o mito do dado,
fantasia de texto que se interpreta por si mesmo e a ponto de permitir que seja ignorados pelas posturas
pragmatistas-subjetivistas, em que o0 sujeito assujeita o objeto (ou, simplesmente, o inventa). Em outras palavras,
0 texto ndo existe em uma espécie de “textitude” metafisica; o texto é inseparavel de seu sentido; textos dizem
sempre respeito a algo da faticidade; interpretar um texto € aplica-lo; dai a impossibilidade de cindir a
interpretacdo de aplicacdo. Salta-se do fundamentar para o compreender (e, portanto, aplicar). Aqui, a
importancia da diferenga ontologica entre o texto e norma, que €, pois, a enunciagdo do texto, aquilo que dele se
diz, isto é, o seu sentido (aquilo dentro do qual o significado pode se dar), que exatamente representa a ruptura
dos paradigmas objetivista-aristotélico-tomista e da subjetividade (filosofia da consciéncia). Trata-se, enfim, da
superagdo dos dualismos que caracterizam o pensamento metafisico [...]".
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estas sdo hierarquicamente superiores as resoluc@es pretorianas. Impera no sistema
patrio o principio da legalidade (CF, art. 5°, I1), pelo que ninguém é obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Reconhece-se, todavia, que
as resolucBes do TSE sdo importantes para a operacionalizacdo do Direito Eleitoral,
sobretudo das elei¢Bes, porquanto consolidam a copiosa e difusa legislacdo em
vigor. Com isso, proporcionar-se mais seguranca e transparéncia na atuacdo dos

operadores desse importante ramo do Direito’.

As decisdes do TSE, no que tange as Consultas e edi¢do de Resolucdo para coibir
mudanca de partido e também a inovacdo a legislacdo eleitoral e partidaria do Brasil, sem
autorizacao legislativa, ndo contribuem em nada para o aperfeicoamento do sistema eleitoral e
partidario brasileiro, pois geraram uma inseguranga juridica e desvirtuaram o sistema na
medida em que ndo houve discussdo acerca das mudangas. Haveria uma ampla discussao
acerca do tema, se 0 Congresso tivesse de editar lei. O pleno do TSE unilateralmente decidiu
pela alteracdo sem levar em conta a vontade do povo e dos partidos politicos. O TSE nao pode
ter tal prerrogativa, pois sdo colocadas em risco todas as conquistas que a sociedade obteve ao
longo dos séculos, sendo uma delas a triparticdo dos poderes.

Como ja dito alhures, o ativismo judicial deve ser repensado, pois, se o Judiciario
resolve adentrar em questdes que ndo lhe dizem respeito, corre o risco de tomar para si uma
responsabilidade que ndo tem amparo constitucional. E claro que, ao interpretar a lei (por
intermédio de uma consulta), o judiciério deve se ater aos ditames da Constitui¢do e, ademais,
se a lei é contréria & Constituicdo, deve-se decidir sempre de acordo com esta. Todavia, a
judicializacéo da politica ndo deve servir de supedaneo para que o Judiciario usurpe funcoes
do Legislativo e Executivo.

Assim, o ativismo judicial ndo pode chegar ao ponto de dizer que o Legislativo ndo
cumpriu seu papel. Portanto, o Judiciario devera fazer as suas vezes. I1sso pode ser prejudicial,
pois ao deixar o Poder Judiciario substituir o Legislador, corre-se o risco de se terem decisdes
unilaterais, realizadas por alguns juizes, que ndo tém de dar satisfacdo aos eleitores e nem tém
autorizacdo constitucional.

N&o contribui para a Democracia a criacdo de verdadeiras leis por intermédio de
consultas pelo TSE, sem que haja uma discussdo acerca do tema, audiéncias publicas e

debates.

%0 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edico. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 62-63.
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Edilene Lobo® entende que a Justica Eleitoral ndo deveria se ocupar das atividades
administrativas, pois “a leitura do sistema brasileiro pela lente da Constituicdo exige a
depuracdo das fungdes dos oOrgdos eleitorais, afastando a confusdo de atividades
administrativas, legislativas e judiciais que a legislagdo infraconstitucional atribui a justica

eleitoral”®?.

3.3.5 Funcéo consultiva no plano nacional e internacional

A funcdo consultiva ndo e novidade no plano nacional e internacional. Varios
profissionais detém conhecimento e permissdo legal para exercer a funcdo consultiva, tais
como economistas, contadores, psicdlogos, advogados, etc.

No &mbito do direito, a fungéo consultiva aparece como prerrogativa dos advogados,
no Estatuto dos Advogados do Brasil — Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, que dispde:

Aurt. 1° S3o atividades privativas de advocacia:

(]

Il — as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas.

1 LOBO. Edilene. A inclusdo do cidaddo no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 67-68. In:
“[...] Reordenando o tema a luz da Constituicdo, s6 deve competir a justica eleitoral o controle dos atos eleitorais
mediante provocacdo de terceiros, versando casos concretos e contendo pretensdes resistidas. Certamente a partir
dessa assertiva haveria de se fazer uma releitura do artigo 118 da Constituicdo para retirar as Juntas Eleitorais da
organizacao judiciaria e lancé-las para a organizacdo administrativa do processo eleitoral, passando a integrar o
complexo de 6rgdos administrativos federais, ao lado das mesas apuradoras e dos cartérios eleitorais. A
organizacao desse complexo de atribui¢Ges, agentes e atividades poder-se-ia dar a moda dos tribunais de contas,
que o invés de conselheiros teriam composigdo paritaria como se vé nos conselhos mais recentes, v.g., 0
Nacional do Ministério Publico, Nacional de Justiga, controlados os atos daqueles 6rgéos, quando fosse o caso,
pelo Judiciério, no exercicio de sua fungio precipua a luz do artigo 5°, XXXV, da Constituigio. E notavel, assim,
a importancia da retirada das atividades administrativas dos pleitos das autoridades judiciarias. O ganho de
legitimidade do sistema eleitoral se daria de modo imediato, sem contar o de eficiéncia, com a eliminagdo dos
tempos mortos dos processos administrativos e judicial, ao se conferir cada qual a seu agente competente, sem
atropelos. Os milhares de procedimentos administrativos empilhados nas prateleiras dos cartdrios eleitorais,
muitas vezes esperando apenas a assinatura do juiz por dias ou meses, poderiam ser movidos internamente em
questdo de horas. Igualmente, os feitos de natureza judicial poderiam ser movimentados de modo célere e seguro
pelo agente preparado para fazé-lo. Haveria mais seguranca na atividade judicial e mais eficiéncia na atividade
administrativa, ambas corroborando para a finalidade do processo eleitoral: a garantia da livre manifestacdo da
soberania popular. Dessa forma, seria possivel vir a falar de jurisdicdo eleitoral no sistema de reparticdo de
fungdes revisitado por Paulo Bonavides com a teoria da democracia participativa (2008).”

52LOBO. Edilene. A inclusdo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 67.
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Tambem, no plano internacional, a funcdo Consultiva esta prevista no Estatuto da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, sediada em Sdo José da Costa Rica - Statute of

the 1/A Court — conforme disposto em seu artigo 2°:

Article 2
Jurisdiction

The Court shall exercise adjudicatory and advisory jurisdiction:

[...]

2. Its advisory jurisdiction shall be governed by the provisions of Article 64 of the
Convention®®

Por sua vez, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o José,
da Costa Rica - American Convention on Human Rights "Pact of San Jose, Costa Rica" (B-

32) - estabelece no artigo 64 que:

Article 64

1. The member states of the Organization may consult the Court regarding the
interpretation of this Convention or of other treaties concerning the protection of
human rights in the American states. Within their spheres of competence, the organs
listed in Chapter X of the Charter of the Organization of American States, as
amended by the Protocol of Buenos Aires, may in like manner consult the Court.

2. The Court, at the request of a member state of the Organization, may provide that
state with opinions regarding the compatibility of any of its domestic laws with the

- . . 54
aforesaid international instruments™ .

A funcgéo consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos é relevante, uma
vez que € um meio que os membros tém a disposicdo a fim de conhecer a interpretacdo das
normas emanadas pela propria Corte de forma a dirimir quaisquer obscuridades e

ambiguidades que possam ocorrer. Nesse ponto, Rezek acentua que:

“CORTE AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Statute of the I/A  Court.
http://www.corteidh.or.cr/index.php/estatuto. Acesso em 14 de abril de 2014. Traducdo livre: “Artigo 2:
Jurisdicdo: A Corte exerce funcéo jurisdicional e consultiva. [...]. 2. Sua fungdo consultiva se rege pelas disposicdes
do artigo 64 da Convencéo.

*CORTE AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. American Convention on Human Rights — Pact of San
José, Costa Rica. http://www.oas.org/dil/treaties_ B-32_American_Convention_on_Human_Rights.htm. Acesso
em 14 de abril de 2014. Traducdo livre: “Art. 64: 1. Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a
Corte sobre a interpretacdo desta Convengdo ou de outros tratados concernentes a protegdo dos direitos humanos
nos Estados americanos. Também poderdo consulta-la, no &mbito de suas competéncias, os 6rgdos enumerados
no capitulo X da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2.
A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagdo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre
qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais.”
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Interpretar o tratado internacional significa determinar o exato sentido da norma
juridica expressa num texto obscuro, impreciso, contraditério, incompleto ou
ambiguo. N&o por acaso, 0 primeiro principio a nortear esta analise, e que tem raizes
na antiguidade romana, é o de que ndo ha por que interpretar o que ja esta claro e

univoco®>.

Para se evitar equivocos na aplicacdo da norma, os membros da organizagdo podem
obter o exato sentido de um tratado ou convengdo por meio da interpretacdo dada pela Corte
que se faz por meio de consulta.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por ser 0Orgdo permanente

internacional, faz interpretacdo judiciaria. Rezek preleciona que:

A interpretacdo no plano internacional diz-se jurisdicional quando provida por
organismo vestido, ainda que ad hoc, do poder de jurisdi¢do, no exame do litigio
concreto entre sujeitos de direitos das gentes. E portanto jurisdicional — embora néo
judiciaria — a exegese que, no desempenho do encargo que lhe foi cometido pelas
partes, o arbitro ou o Tribunal arbitral formula sobre o tratado pertinente a espécie.
Qualifica-se, de outro lado, como judicidria a interpretagdo que provém de
organismo de jurisdicdo permanente qual a Corte da Haia, e todas as Cortes
internacionais de dmbito regional: a extinta Corte de Justica Centro-americana, a

Corte de Justiga das Comunidades européias, e tantas outras mais>°

No que tange a funcéo consultiva da Justica Eleitoral, esta ndo deveria se confundir
com a funcdo jurisdicional, porém, na pratica, as consultas tém servido de fundamentos para
decises judiciais. Muitas vezes, basta mencionar uma consulta para a resolucdo de um caso
concreto.

E certo que a consulta ndo pode e nem deve vincular as partes, nos moldes que esta
delineado no Cddigo Eleitoral, sem a observancia dos principios da ampla defesa e do
contraditdrio, visto que o Juiz responde uma consulta, ao interpretar a lei, e ndo a aplicando ao
caso concreto. Outros parametros devem ser levados em conta na aplicacdo da lei.

A vinculacdo da consulta somente poderia ocorrer se estabelecesse um contraditorio
com todos os interessados difusos participando do processo e, por consequéncia, do
provimento final.

Abordaremos com mais profundidade as fun¢Ges administrativa e judicial da Justica

Eleitoral em capitulo préprio.

®REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 9% edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.
90.
*REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 9% edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.
91.
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3.4 Novo papel da Justica Eleitoral delineado pela Constituicdo Federal de 1988

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil faz renascer a Justica
Eleitoral como érgdo do Poder Judiciario, com funcdo jurisdicional, administrativa, consultiva
e normativa. No ano de 1989, realiza-se a primeira eleicdo presidencial apos a ditadura
militar, sob a égide de uma Justica Eleitoral auténoma e independente. E partir de 1988 que as
decisdes da Justica Eleitoral passam a ter relevancia no mundo juridico e se fazem sentir no
seio da sociedade, como um arauto de boas noticias, ou seja, a preservacdo do Estado
Democratico de Direito realmente passa a ser realidade no Brasil, que dantes fora marcado
por turbuléncias e golpes de Estado.

Ao lado do Cadigo Eleitoral, foram editadas a lei complementar n. 64/90 e a Lei n°
9.504/97. Além disso, bastante relevante foi a incluséo do art. 14, 8§ 10 e 11, da Constituicdo
da Republica de 1988. De fato, a introducgéo do art. 14 da CR/88 e as legislacdes supracitadas
formam um verdadeiro arcabouco juridico cujo fim é preservar a regularidade e o equilibrio
das elei¢Oes gerais (federais, estaduais e municipais).

Criaram acOes eleitorais, mormente a AIJE e AIME, com a finalidade de coibir o
abuso de poder econdmico, que ocorrem justamente em razdo da abundéncia de dinheiro na
campanha eleitoral.

Todavia, mesmo com tantas acOes eleitorais, muitos politicos improbos, corruptos
continuaram a exercer mandato eletivo em razdo de uma falha sistémica no Direito. Tal fato
propiciava a eleicdo de inimeros candidatos ja condenados em segundo grau, sem que
houvesse nenhum reflexo no eleitoral. Mesmo as condenagdes do Tribunal Regional Eleitoral
ndo tinham validade alguma.

Nesse contexto, a Lei Complementar n. 135/10 entra no cenario politico para dar uma
derrocada nas elei¢Bes de politicos j& comprovadamente corruptos. Prestigiou-se nesse caso 0
direito que a sociedade tem de ter candidatos probos, dando-se eficacia ao principio da
moralidade, direito erigido ao status constitucional.

N&o se deve descurar que a referida lei complementar veio reforcar que o sufragio
universal, também, direito fundamental, deve ser protegido pelo Estado. Ndo somente o
cidaddo deve ter consciéncia critica ao votar, mas o Estado deve afastar aqueles candidatos
improbos das elei¢des, de plano.

O conceito de sufragio é muito mais abrangente que o de voto. Vejamos o0 previsto no

art. 14 da Constituicdo da Republica:
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Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...].

O sufragio universal é um direito fundamental previsto na Constituicdo como forma de
preservar o Estado Democratico de Direito. Ndo existe democracia sem que se dé direito ao
cidaddo de escolher seus representantes e também de participar da vida politica do pais. Por
iSs0, 0 voto corresponde ao exercicio do sufragio, é a reverberacdo do direito de participacéo
na sociedade, quer como cidaddo votante, quer como candidato a cargo politico.

Deve-se acentuar que o livre exercicio do voto ndo passa somente pela liberdade
partidaria, a garantia de voto secreto, etc., mas temos de atentar para um momento antes da
efetiva escolha de candidatos e a votagcdo, ou seja, a vida pregressa do candidato, seus
antecedentes. Isso é que define que tipo de candidato se tem no pleito eleitoral e sera eleito.
Indubitavelmente, a Lei Complementar n. 64/90, chamada lei das inelegibilidades, com
alteracdo da LC n. 135/10, veio a resgatar a moralidade administrativa nas elei¢des.

Deve-se atentar que, para qualquer rumo que se queira dar ao problema, € sempre
necessario ter como ponto de partida a Constituicdo da Republica, que cria as instituigdes e as
sustenta, sem mencionar, as varias forcas sociais dominantes do pais.

Nesse ponto, o principio da moralidade, direito fundamental previsto na CR/88, ha de
ser levado em consideragdo, uma vez que o sistema outrora vigente sobre as inelegibilidades
afastava forgas legitimas do pareo politico, pois os candidatos corruptos tomavam conta da
cena politica.

Ainda, Almeida e Vigatti Coelho ensinam que os direitos previstos na Constituigdo

tém de ser efetivados e tornarem-se reais:

O sistema juridico é concebido com ordem juridica dinamica e aberta de
valores. A hermenéutica constitucional deve ser transformadora, de forma a
constituir métodos de interpretacdo que possam tornar a Constituicdo uma realidade
efetiva para a sociedade. O papel dos principios constitucionais ¢ fundamental no
contexto do Estado Democrético de Direito e s&o eles que formam o pardmetro para
a interpretacdo e a efetivagdo da Constituicdo como a base do sistema juridico.

A democracia e a igualdade nesse contexto ndo tém concep¢do
simplesmente formal como no Estado Liberal de Direito. Assumem conteldo
substancial e estdo ligados a necessidade de efetivagdo dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais, individuais e coletivos. Os direitos a democracia, a
informacdo e ao pluralismo transformaram-se em direitos fundamentais de quarta
dimensdo, que vinculam os governantes e operadores do direito, tornando o sistema
juridico aberto, dinamico e modificador da realidade social. O sistema juridico, no
Estado Democréatico de Direito, interage com os demais sistemas de dimensédo
internacional naquilo que representam novas conquistas aos direitos fundamentais.
Portanto, hd plena abertura para a criagdo de uma ordem juridica mundial
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transformadora e protetora dos direitos fundamentais, incluindo o direito do
ambiente®’.

Prosseguem os autores:

O Estado ndo mais pode conviver passivamente com as desigualdades e injusticas
sociais. Ele precisa atuar pra se reestruturar, reestruturando também a sociedade. A
sua atuacdo nao deve ser voltada para o individuo unicamente ou para 0 grupo
simplesmente, mas para a comunidade, educando-a, conscientizando-a, além de se
empenhar para preservar a dignidade da pessoa humana em todos os aspectos da
vida — econémico, politico, juridico, moral e biolégico — e abrir igualmente as portas
para a participacdo popular como fator de sua legitimacéo politico-democratica.
Portanto, a concepgdo de um Estado formal como mera ordem normativa,
sem fins, como a defendida por Hans Kelsen, é totalmente incompativel com a idéia

de Estado Democratico de Direit058.

Igualmente, Lobo, ao discorrer sobre jurisdicdo e processo no Estado Democratico de

Direito, faz as seguintes ilacdes:

A Constituicdo de 1988 introduziu o paradigma do Estado Democréatico de
Direito, como se observa no preAmbulo e nos artigos 1° ao 5°, assentando o modelo
constitucional de processo no Brasil, superando os antecedentes, conforme ampla
literatura consultada, a saber Dias (2004), Fiuza, Sa e Dias (2001), Galuppo (2006),
Leal (2004 e 2009), Maciel Janior (2006), Madeira (2008), Pellegrini (2004),
Tavares (2008), Vieira (2002), Teixeira (2008) e tantos outros.

Esse referente 16gico do modelo de Estado inicia registrando a soberania
popular como fundamento, a igualdade e a reserva legal como principios, vedando
6rgdos e tribunais de exce¢do, consagrando o juri popular como representagdo do
cidaddo no ato de ja_glgar os crimes dolosos contra a vida, delimitando penas e

fixando direitos. [...] .
Grinover, ao fazer a diferenca entre Estado Liberal e Social, assevera:

[..] A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social promove alteragdo
substancial na concepg¢do do Estado e de suas finalidades. Nesse quadro, o Estado
existe para atender ao bem comum e, consequentemente, satisfazer direitos
fundamentais e, em dUltima anélise, garantir a igualdade material entre os
componentes do corpo social. Surge a segunda geracao direitos fundamentais — a

" ALMEIDA. Gregério Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os direitos ou interesses coletivos no
estado democratico de direito brasileiro. In: Direitos Fundamentais e sua prote¢do nos planos Internos e
Internacional. Organizadores: Aziz Tuffi Saliba; Luiz Manoel Gomes Junior e Gregorio de Assagra de Almeida.
Colec¢do: Direitos fundamentais, individuais e coletivos. Volume 1. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010, p.
234.

%8 ALMEIDA. Gregério Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os direitos ou interesses coletivos no
estado democrético de direito brasileiro. In: Direitos Fundamentais e sua protecdo nos planos Internos e
Internacional. Organizadores: Aziz Tuffi Saliba; Luiz Manoel Gomes Junior e Gregério de Assagra de Almeida.
Colecéo: Direitos fundamentais, individuais e coletivos. Volume 1. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010, p.
235.

¥ LOBO. Edilene. A incluséo do cidado no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 69.
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dos direitos econdmicos-sociais -, complementar & dos direitos da liberdade. Agora,

ao dever de abstencdo do Estado substitui-se seu dever a um dare, facere, praestare,

por intermédio de uma atuacdo positiva, que realmente permita a frui%éo dos direitos
0

de liberdade da primeira geracdo, assim como dos novos direitos. [...] .

Vale lembrar que para Norberto Bobbio os direitos fundamentais estdo em constante
mutacdo.®* Naturalmente, essa serve para melhorar a protecdo do cidaddo, proibido aqui o
retrocesso. Assim, pode-se dizer que atualmente as comunidades estdo dando grande valor ao
direito ao sufragio imaculado.

A propésito, quando o Supremo Tribunal Federal editou a sumula vinculante n. 13,
colacionada abaixo, ele o fez em estrita observancia a moralidade objetiva, externa, pois
entendeu que mesmo que o parente da autoridade nomeante ou de servidor seja competente,

ele ndo pode ocupar cargo em comissdo na Administracdo no mesmo Poder:

A nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de funcédo
gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicio Federal®.

Do mesmo modo, o candidato tem de atentar para uma moralidade administrativa
objetiva, na medida em que interessa ao pais a probidade do candidato e que prime pela
legalidade de seus atos. Portanto, pode-se dizer que a moralidade administrativa acaba por
abarcar condutas tais como zelar pela coisa pablica, ser leal ao pais, obedecer as normas,
manter conduta honesta, de boa-fé, respeito as normas de condutas do “homem prudente”,

lealdade a Administracdo, aos administrados, a dignidade humana, etc.

% GRINOVER. Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. In: Direitos
Fundamentais e sua protecdo nos planos Internos e Internacional. Organizadores: Aziz Tuffi Saliba; Luiz Manoel
Gomes Junior e Gregorio de Assagra de Almeida. Colegdo: Direitos fundamentais, individuais e coletivos.
Volume 1. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010, p. 2.

%1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Goutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
18-19. In: “Em segundo lugar, os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a historia destes
Ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condic¢des historicas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no
poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc. Direitos que foram
declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a
radicais limitagdes nas declaragBes contemporaneas; direitos que as declaragdes do século XVIII nem sequer
mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacdo nas recentes declaraces.
Né&o é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a prépria vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos
animais e nao s6 dos homens. [...].”

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 13. http:// www.stf.jus.br. Acesso em 15.02.2014.
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O pais tem vivido numa avalanche de politicos improbos que se escondem atras das
lacunas produzidas pelo sistema, haja vista a condenacdo (e prisdo, diga-se) de varios
politicos no processo do “Mensaldo” — Acdo Penal 470 — STF,®® em razdo de corrupgéo.

E salutar que o STF ao analisar a legalidade de atos, a constitucionalidade e
inconstitucionalidade de leis privilegie a manutencdo dos ideais do Estado Democratico de
Direito, a soberania, a cidadania, a liberdade de votar em candidatos “sem méculas”, a defesa
do sufréagio universal.

Assagra assevera que a interpretacdo a ser feita dos principios constitucionais tera
sempre como norte a transformacédo social e aduz que do principio democratico decorrem

todos os outros insculpidos na Constituigdo. VVejamos:

No principio democratico, estdo fundamentados todos os demais principios
e regras constitucionais, principalmente os que compdem o direito coletivo, como
uma das vertentes da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais,
implantadas na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. A
interpretacdo e a efetivagdo do Direito Coletivo brasileiro inspiram-se e
fundamentam-se no principio democratico e é justamente desse principio que as
demais diretrizes principiolédgicas e regras interpretativas do Direito Coletivo devem

ser extraidas e moldadas

O legislador, indubitavelmente, estd autorizado a fazer restricbes a direitos
fundamentais de forma a preservar a democracia e a republica. Portanto, a Lei Complementar
n. 135/10 n&o ostenta nenhuma inconstitucionalidade.

Na aplicacdo dos principios constitucionais deve-se atentar para os trés elementos do
principio da proporcionalidade, que faz a mediacdo entre os principios da utilidade, da
necessidade e da ponderagdo. Nessa, hd de ser feita uma minuciosa analise acerca da
gravidade da conduta para que prepondere um principio em vez do outro. No caso, 0 STF ao
fazer esse cotejo entendeu que o principio da moralidade deve preponderar sobre todos os
outros invocados em defesa da inconstitucionalidade da LC 135/10. Ademais, deve-se levar
em conta que a sociedade ndo quer e ndo vota em candidatos improbos, quando o faz é devido
a ignorancia de sua situacdo fatica. Qualquer leitura que se faca da Constituicdo deve

privilegiar a defesa da sociedade, mormente no que tange a probidade administrativa.

$3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o penal 470. http://www.stf.jus.br. Acesso em 16.03.2013.
*ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito puablico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p. 452.
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Desse modo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo representa, em absoluto,
ameaca a seguranca juridica. Ao contrario, visa preservar o Estado Democréatico de Direito,

bem como assegurar os direitos fundamentais do cidad&o que tém carater fundante®.

% LORENZETTI. Ricardo Luis. Teoria da deciséo judicial. Fundamentos de Direito. Traduc&o Bruno Miragem.
Notas e revisdo da tradugdo Claudia Lima Marques. 12 edigdo. Editora Revista dos Tribunais, p. 102.
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4. PROCESSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado de Direito na concepcéo classica, de acordo com Marcelo Novelino,? tem
como pressuposto a divisdo dos poderes, a independéncia dos juizes, a legalidade da
administracdo, o amplo acesso a tutela jurisdicional do Estado frente a qualquer intervencéo
administrativa e a expectativa de indenizacdo em casos de intervencdo na propriedade

privada.

No Estado de Direito, ndo se admite a resolucdo dos conflitos de forma arbitraria, mas

somente de acordo com as regras predeterminadas, ou seja, de acordo com a lei.

Cabe ressaltar que o Estado também esta sujeito as leis e ao poder estatal vinculado a

determinados principios e regras previstas na Constituicdo da Republica.

No Estado Democratico, 0 conjunto de normas e regras que formam o ordenamento
juridico preceitua alguns institutos que inserem o povo no governo do Estado, seja por meio

da democracia direta ou da democracia indireta.

Marcelo Novelino faz a seguinte observacdo sobre a definicdo dos principios que

norteiam o Estado democratico:

a concretizacdo do Estado democrético de direito é feita, de acordo com Maério
Lacio Quintdo, pelos seguintes principios:

I — principio da constitucionalidade: respaldado na supremacia da Constituicdo,
vincula o legislador e todos os atos estatais a Constituicao, estabelecendo o principio
da reserva de Constituicdo e revigorando a forca normativa da Constituicéo;

Il - sistema de direitos fundamentais: a inser¢do no texto constitucional dos direitos
humanos exige medidas para a sua implementacéo.

Este sistema exerce fungGes democraticas, sociais e de garantia do Estado
democrético de direito;

Il — principio da legalidade da administracéo: cerne da teoria do Estado de direito,
postula dois principios fundamentais: o da supremacia ou prevaléncia da lei e o da
reserva de lei.

IV — principio da seguranca juridica: conduz a consecucdo do principio da
determinabilidade das leis, caracterizando-se como principio de protecdo da
confianca dos cidados;

V — principio da protecdo juridica e das garantias processuais (protecdo juridica
individual sem lacunas) : procedimento justo e adequado, de acesso ao direito e de
concretizacao do direito®’.

No Estado democrético de direito a Constituicdo da Republica é o fundamento de

validade de todas as leis.

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sao Paulo: Método, 2008, p.197.
¢ NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sao Paulo: Método, 2008, p.199.
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A organizagdo do Estado democratico de direito assumiu o dever de manter a ordem e
0 equilibrio das relagdes sociais. Portanto, é dever do Estado administrar a justica, isto €, dar
a cada um o que é seu, garantindo, por meio do devido processo legal, a solugdo imparcial e
ponderada, de carater imperativo, dos conflitos.

A jurisdicdo surgiu da necessidade juridica de se impedir a pratica temeraria da
autotutela pelas partes diante de um conflito, o que poderia levar a sociedade a desordem
decorrente da parcialidade da justica feita pelas proprias maos.

Em decorréncia da necessidade de um provimento desinteressado e imparcial, o
Estado, mesmo sendo o detentor da pretensdo punitiva, delimitou seu poder repressivo ao
atribuir aos orgdos jurisdicionais a funcdo de buscar a resolugdo dos conflitos, impondo,
soberanamente, a norma que, por forca do ordenamento juridico vigente, devera regular o
caso concreto. O Estado, entdo, representado pelo Poder Judiciario, busca, por meio do

processo, investigar qual dos litigantes tem raz&o, e aplica, por fim, a lei ao caso concreto.
4.1 Processo coletivo no Estado Democratico de Direito

Os Direitos transindividuais ja tinham protecdo, antes da Constituicdo Federal de
1988, com a Acdo Popular - Lei n. 4.717, de 29.06.1965 e a Acao Civil Publica - Lei n. 7.347,
de 24 de julho de 1985.

Ronaldo Lima dos Santos®® expde que a Lei Complementar n°. 40/81 foi o primeiro
estatuto juridico no pais a utilizar a acdo civil pablica para a defesa dos direitos da sociedade,
ao prever a sua promocao entre as fungdes institucionais do Ministério Publico.

Todavia, para a maioria dos autores brasileiros, a defesa dos direitos coletivos no
Brasil iniciou com a agéo popular®®. Aluisio Gongalves de Castro Mendes aduz que, em
termos de agOes coletivas, houve no Brasil edi¢do de leis estatutarias prevendo a legitimacao
de associacOes e de instituicdes para a defesa em juizo dos associados ou interesses gerais da

profissdo, e, ainda, a previsdo da agdo popular’.

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. “Defendant Class Actions”. O Grupo como Legitimado Passivo no Direito
Norte-Americano e no Brasil. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da Uni&o. Brasilia,
jan-mar/2004, p. 146.

% No mesmo sentido Dinamarco, Pedro da Silva, Acdo civil publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.36;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdes Coletivas Ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacdo e a coisa
julgada. Revista Forense n° 361, Sdo Paulo: Forense, 2002, p. 3.e VIGLIAR, José Marcelo Menezes, In: “A acdo
coletiva passiva: o retrospecto historico de uma necessidade presente” - Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de Cadigo brasileiro de processos coletivos; Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes e Kazuo Watanabe (coord.) Sdo Paulo: RT, 2007, p. 36.

" MENDES. Aluisio Gongalves de Castro. “O Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos: visio
geral e pontos sensiveis” - Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo brasileiro de processos
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Alguns autores consignam que a tutela coletiva dos interesses transindividuais ocorreu
com a promulgacéo da Lei n°® 7.347/85 - LACP.

Até nossos dias, a regras processuais coletivas sao minimas e, ainda, ha a problematica

da aplicagdo do processo individual a solucdo de litigios que envolvam direitos

eminentemente coletivos.

Rudinei Baumback, at al, afirma a importancia do processo coletivo no Brasil:

Desde a promulgacdo da Lei da Acdo Civil Publica, a tutela dos direitos coletivos
progrediu vigorosamente em nosso pais. A afirmacdo de um subsistema normativo
de processo metaindividual e a autonomizacdo cientifica do direito processual
coletivo sdo provas elogquentes dessa evolugdo. No ambito pratico, presenciou-se um
crescimento consideravel da eficacia dos direitos transindividuais, sobretudo dos
interesses difusos’.

O direito processual coletivo, portanto, surge como um novo ramo do direito

processual, consoante afirma Gregério Assagra de Almeida, ao ressaltar que esse novo ramo

passa a existir a partir da Constituicdo Federal de 1988:

O direito processual coletivo surge como um novo ramo do direito processual
no Brasil com a CF de 1988. E 0 que se extrai dos seguintes dispositivos
constitucionais: art. 1°, art. 5°, XXXV; art. 129, 1l e §1°; art. 102, I, a, 81°, art. 103,
§8 1°, 2° e 3°, dentre outros.

O direito processual coletivo brasileiro, no plano do seu objeto material,
divide-se em especial e comum.

[-]

Por outro lado, o direito processual comum se destina a resolugéo de conflitos
coletivos ou de dimenséo coletiva ocorridos no plano da concretude. E o que se da
pela via da acéo publica, do mandado de seguranca coletivo, da agdo popular, etc. O
objeto de tutela do direito processual coletivo comum sdo os direitos coletivos
subjetivos (difusos, coletivos strictu sensu e individuais homogéneos). O direito
processual coletivo comum é instrumento de efetivagdo concreta e de forma
potencializada da Constituicdo e, especialmente, do Estado Democratico de Direito e
dos direitos e garantias constitucionais fundamentais.

Nesse contexto, a acdo civil publica, a acdo popular, 0 mandado de seguranca
coletivo, etc. estdo inseridos dentro do direito processual coletivo comum™,

O direito processual coletivo, nesse ponto, surge para resolver a questdo do acesso a

justica, que é direito fundamental dos cidadaos, individual ou coletivamente.

O referido autor define o direito processual coletivo como:

coletivos. Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Kazuo Watanabe (coord.) Séo Paulo:

RT, 2007, p. 16.

T BAUMBACK, Rudinei. Sobre a tutela de direitos coletivos no contexto brasileiro: reflexdes a luz das
reformas projetadas. Revista de Processo. vol. 226, p. 263. Sdo Paulo: Ed. RT, julho, 2013.
2 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das ages constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 31-

32.
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O ramo do direito processual que possui natureza de direito processual-
constitucional-social, cujo conjunto de normas e principio a ele pertinente visa a
disciplinar a acéo coletiva, o processo coletivo, a jurisdicdo coletiva, a defesa no
processo coletivo e a coisa julgada coletiva, de forma a tutelar, no plano abstrato, a
congruéncia do ordenamento juridico em relacdo a Constituicdo e, no plano
concreto, pretensdes coletivas em sentido lato, decorrentes dos conflitos coletivos
ocorridos no dia-a-dia da conflituosidade social .

Nelson Nery Junior apontou essa deficiéncia do processo individual nas ac¢Ges

coletivas. Em suas palavras:

Os institutos ortodoxos do processo civil ndo podem se aplicar aos direitos
metaindividuais, porquanto o processo civil foi idealizado como ciéncia em meados
do século passado, notavelmente influenciado pelos principios liberais do
individualismo que caracterizaram as grandes codificagdes do século XIX. Pensar-
se, por exemplo, em legitimacdo para a causa como instituto ligado ao direito
material individual a ser discutido em juizo, ndo pode ter esse mesmo enfoque
quando se fala de direitos difusos, cujo titular do direito material é indeterminavel ™,

Ricardo de Barros Leonel traz a lume essa modalidade de processo, o coletivo. Leia-

Se:

E inevitavel a identificagdo de uma nova funcdo de natureza politica e
democratica do processo, pela atuacdo do denominado processo coletivo. O
fendmeno rende margem a participacdo de entidades distintas do prdprio aparato
estatal sistematizado pelos Orgdos governamentais, na formulagdo dos novos
caminhos a serem seguidos pela sociedade. Resta manifesta a dimensdo politica do
process7<5), nas opcOes relacionadas as decisdes fundamentais a serem tomadas pelo
Estado™.

Elton Venturi assevera que a restri¢do a tutela jurisdicional coletiva ofende principios

constitucionais, mormente o democratico’®.

No Direito Eleitoral, o processo coletivo comegou a se delinear com a previséo

constitucional da Acdo de Impugnacgdo de Mandato Eletivo - art. 14, 810 da CR/88 - e Acéo

de Investigacdo Judicial Eleitoral na Lei Complementar n. 64/90, e, mais adiante, as

representacOes pela préatica de corrupgdo e conduta ilicita, previstas nos arts. 41-A e 73, 74 da

Lei n. 9.504/97.

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 23.
™ NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:

RT, 2004, p. 156.

" LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,

p. 31.

® VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cddigo Brasileiro de Processo Coletivos. Sdo Paulo: Malheiros,

2007, p. 103.
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4.2 Principios constitucionais aplicados no direito eleitoral

A palavra principi, derivada do latim, principium, significa inicio, comecgo, ponto
de partida. Na linguagem filosofica, segundo Kildare Gongalves Carvalho, o termo foi
introduzido por Anaximandro com o significado de fundamento, causa’’.

Prossegue o autor: “Mas como origem, ponto de partida, “principios de uma
ciéncia sdo as proposicdes basicas, fundamentais, tipicas, que condicionam todas as
estruturas subsequientes,” sendo os alicerces, os fundamentos da ciéncia”’®.

Importa salientar que principios, no Direito, sdo as linhas diretivas norteadoras da
aplicacdo de todas as normas juridicas. Possuem uma maior abrangéncia em comparagéo as
regras do ordenamento juridico. Como farol, eles iluminam a compreensdo e auxiliam na
interpretacdo do conteldo das normas que estdo subordinadas a eles. Hierarquicamente
superiores as demais regras, proporcionam relativo carater de unidade, pois resolvem conflitos
de normas, harmonizando-as, impedindo a falta de conex@ e organizacdo do sistema
normativo. A lesdo a um principio € a mais grave de todas, pois como Paulo Bonavides

ensina;

A lesdo a um principio é indubitavelmente a mais grave das inconstitucionalidades,
porque sem principio ndo ha ordem constitucional e sem ordem constitucional ndo
ha garantia para as liberdades, cujo exercicio somente se faz possivel fora do reino
do arbitrio e dos poderes absolutos.

Para o processualista Sérgio Luiz de Souza Aradjo:

A esséncia de um principio, no campo do Direito, é fornecer uma diretiva juridica
para que se aplique corretamente a norma positiva. Em conseqiiéncia, ele ndo possui
uma normatividade prépria que implique em se tornar possivel a sua aplicacdo
imediata e autonoma.®

Dessa forma, o conjunto de leis que existiam ao tempo da entrada em vigor da nova
Carta Magna, e que por essa foram recepcionadas, bem como as demais leis que surgiram,

tém que estar em conformidade com as diretrizes constitucionais, explicitas e implicitas. Para

" CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 330.

® CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 330.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 132 edicéo. Sdo Paulo: Malheiros Editora Ltda., 2003,
p. 435.

9ARAUJO, Sérgio Luiz Souza. Teoria geral do processo penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999, p. 179.
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solucionar os possiveis conflitos de normas ocorridos apés a sua promulgacgéo, ha de se valer
desses principios para que os conflitos sejam dirimidos a luz dos novos valores insculpidos na
CR/88.

Os principios, tais como as regras, sdo normas juridicas, estas de menor abrangéncia,
pois servem para regular o caso concreto, enquanto aquelas tém maior alcance por servir de
parametro para o processo jurisdicional eleitoral.

Segundo o constitucionalista José Afonso da Silva:

Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, ‘sdo
[como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] nucleos de condensacfes nos
quais confluem valores e bens constitucionais’. Mas, como disseram 0S mesmos
autores, ‘os principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio e
constituindo preceitos bésicos da organizagdo constitucional.®

De acordo com Di Pietro: “[...] os principios representam papel relevante nesse ramo
do direito, permitindo a Administracdo e ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio
entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da Administrac;élo."82

Indubitavelmente, os principios constitucionais insculpidos na Constituicdo de 1988
deveriam ser observados escorreitamente, sem que haja a necessidade de serem
regulamentados.

Dworkin faz a diferenca entre regras e principios. Essa distingdo no modelo
dworkiano é de suma importancia, na medida em que figura como elemento fulcral na
aplicacao dos principios.

Dworkin afirma que o direito consiste em um fendmeno social complexo, e esta
caracteristica, aliada a sua funcdo e as suas consequéncias, passa a exigir uma caracteristica
especial de sua estrutura, a que Dworkin vai atribuir ao carater argumentativo do Direito.

Desse modo, criticando o positivismo®, Dworkin distingue principios e regras:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira de tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a

81SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 142 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 1997, p. 94.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 132 edicfo. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 66.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. (Trad. Nelson Boeira). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
39.
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resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a deciséo.

Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinamos o modo de
funcionamento das regras, ndo no direito, mas em algum empreendimento que elas
regem — um jogo, por exemplo. No beisebol, uma regra estipula que, se o batedor
errar trés bolas, esta fora do jogo. Um juiz ndo pode, de modo coerente, reconhecer
que este € um enunciado preciso de uma regra do beisebol e decidir que um batedor
que errou trés bolas ndo esta eliminado. Sem duvida, uma regra pode ter exececdes
(o batedor que errou trés bolas ndo sera eliminado se o pegador (catcher) deixar cair
a bola no terceiro lance).

[...] Essa primeira diferenca entre regras e principios traz consigo uma
outra. Os principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimenséo do
peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica
de protecéo aos compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular € mais importante que outra
frequentemente serd objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimensdo é uma
parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que
peso ele tem ou qudo importante ele 6%,

Para Dworkin, regras e principios distinguem-se em funcdo da natureza da orientacéo
que oferecem, ndo havendo entre as regras uma dimensdo relevante, ao contrario do que
ocorre com 0s principios. A aplicacdo de um principio em regra exclui outro, mas essa € a
razdo de ser da utilizagdo dos principios como forma de solucionar litigios.

Dworkin entende que o principio se configura como um standard, o qual devera ser
observado pelo intérprete/aplicador como uma exigéncia de justica, equidade ou qualquer
outra dimensdo da moral, ndo podendo ser visto, por conseguinte, COmo uma permissao para a
realizacdo ou atendimento de uma situacdo econémica, politica ou social julgada desejavel.

Os principios, portanto, em sentido especifico, sdo padrGes normativos que se
definem por ndo serem regras e, também, por ndo serem politicas.

Dworkin volta-se para a distingdo entre principios em sentido genérico (0 que
envolve politicas e principios em sentido especifico) das regras.

H&, nessa distingdo, um ponto importante a ser destacado. Dworkin entende a
distincdo entre principios e regras como sendo uma diferenciacdo de natureza ldgica, que se
expressa no momento da aplicacdo de principios e regras. Estas sdo aplicaveis a maneira do
tudo-ou-nada (in an all-or-nothing fashion), porém os principios ndo sdo aplicados desse
modo.

Se a regra é aplicavel a maneira do tudo-ou-nada, se ela pode ter todas as suas

excecOes explicitadas e arroladas, o enunciado completo de uma regra garante sua aplicagéo

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. (Trad. Nelson Boeira). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
40-42.
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automatica. Assim, as regras, segundo Dworkin, dispensam interpretacdo, elas podem ser
aplicadas sem necessidade de interpretacdo, sendo desnecessaria qualquer ponderacao.

Por outro lado, os principios, diferentemente das regras, “ndo apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢fes sao dadas”®®.
Principios impdem a necessidade de uma decisdo particular para a sua aplicacdo, em outras
palavras, ao contrario das regras, que dispensam a interpretacdo, os principios dependem de
interpretacdo para serem aplicados.

Por isso, Dworkin afirma que os principios possuem uma dimensdo de peso (ou
importancia), inexistente no caso de regras. Desse modo, constatando-se conflito entre duas
regras, uma delas ndo pode, logicamente, ser valida. Ja& um conflito entre principios nao
implica a invalidade de um deles, mas sim o afastamento de um deles em razdo da
ponderacao.

Portanto, Dworkin mostra que o sistema normativo ndo é composto exclusivamente
de regras, mas também de principios, que sdo padrdes normativos distintos das regras. Os
principios, em sentido especifico, expressam a imanéncia da dimensdo da moralidade no
ordenamento normativo e, diante de hard cases, sdo levados em conta na determinagdo da
solugédo do caso. Isso ndo significa que principios possam ser aplicados da mesma maneira
que as regras.

Carlos Alberto Simdes de Tomaz assim se posiciona:

Partindo do pressuposto de que os juristas deparam com casos dificeis que
ndo poderiam ser solucionados pela auséncia de prescricdo normativa, vagueza ou
indeterminagdo do direito, Dworkin assevera que na experiéncia cotidiana “eles
recorrem a padrdes que ndo funcionam como regras, mas operam diferentemente
como principios, politicas e outros tipos de padrdes.” Isso porque, prossegue
Dworkin, “o positivismo é um modelo de e para um sistema de regras e que sua
nocdo central de um Unico teste fundamental para o direito nos forga a ignorar os
papéis importantes desempenhados pelos padrdes que ndo sao regras.”

A importancia dos principios na teorizagdo de Dworkin vetoriza-se para dos
sentidos. Primeiramente, a oposi¢do dos principios as chamadas normas de politicas
publicas, que constitui 0 &mago, o eixo de tensdo das decisdes judiciais. Em segundo
plano, a oposicdo dos principios a&s regras, revela no processo construtivista a
necessidade de ponderacéo na colisdo principioldgica: a elei¢do de um principio ndo
pode ocorrer a ponto de aniquilar por completo o outro colidente, em defesa da
preservacao do sistema®®.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. (Trad. Nelson Boeira). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
40.

% TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e Jurisdicdo — Entre o texto e o contexto. 12 edicdo. S&o
Paulo: Baradna, 2011, p. 242-243.
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N&o é o objetivo de Dworkin indicar, previamente, 0os argumentos de politica ou de
principio existentes, nem elencar quais direitos um individuo possui abstratamente, mas
analisar casos dificeis, sobre o0s quais, mesmo 0s juizes mais criteriosos podem decidir
diferentemente. Todavia, mesmo nesses casos, € necessario entender que, para Dworkin, o
juiz ndo tem o direito de criar novos direitos, mas sim descobrir quais sé&o eles em
conformidade com o ordenamento juridico.

Dworkin ainda afirma que ha outra diferenca entre regras e principios, a saber, 0s
principios possuem uma dimensdo de peso e importancia. Quando 0s principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de protecdo aos compradores de automaveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que resolvera o conflito tem de levar em conta a
forca relativa de cada um. Ja as regras ou sdo importantes ou desimportantes. Uma regra
juridica pode ser mais importante do que outra porque desempenha um papel maior ou mais
imprescindivel na regulacdo do comportamento. Se duas regras estdo em conflito, uma
suplanta a outra em virtude de sua importancia maior®’.

Por sua vez, Alexy afirma que os principios sdo mandamentos de “otimizacéo” e as

regras tém enunciados que devem ser “satisfeitos ou ndo”, conforme ele explica:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinada pelos principios e regras
colidentes.

Ja as regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determina¢es no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distincdo qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau. Toda norma é ou uma regra ou

... 88
um principio

Tanto Dworkin quanto Alexy concordam que os principios séo de abrangéncia bem
maior que as regras. Os principios se irradiam no sistema juridico, entretanto, as regras séo

mais timidas.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. (Trad. Nelson Boeira). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
42-43.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. (Trad. Virgilio Afonso da Silva da 5 Edigdo alemd). Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 90-91.
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4.2.1 Principio do devido processo legal

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LIV, trouxe de forma explicita
o principio do devido processo legal; sendo assim, ndo se pode deixar de fazer uma analise
mais técnica a partir da doutrina constitucionalista.

O constitucionalista Alexandre de Morais assim o explica:

O devido processo legal configura dupla protecéo ao individuo, atuando tanto num
ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no &mbito formal, ao
assegurar-lhe paridade total de condi¢cbes com o Estado-persecutor e plenitude de
defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citagdo, de producao
ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a
decisdo imutavel, & revisdo criminal)®.

Nesse passo, ndo é demais asseverar que os principios do devido processo legal e
contraditério e da ampla defesa devam ser amplamente observados no processo administrativo
disciplinar.

A exigéncia do devido processo legal, garantia advinda do direito inglés ““due
process of Law”, tendo como corolarios as garantias de ampla defesa e contraditorio, € um
principio explicito constitucional. Assim, a Administragdo ndo pode deixar de observa-lo em
todo processo judicial, inclusive no processo administrativo.

Essa clausula repercute tanto em aspecto formal quanto material, ou seja, 0 processo
deve ndo so obedecer as formalidades previstas em lei, mas também deve conter decisdes
razoaveis e proporcionais.

Dessa forma, deve-se assegurar ao acusado a observancia de um rito procedimental
previsto na legislacdo para aplicacdo de penalidade. Esse rito deve permitir ao acusado ser
notificado a fim se manifestar, ter acesso aos autos, produzir provas em igualdade de
condi¢bes com a comissdo, ndo ser processado com base em provas ilicitas, apresentar sua
defesa, ter decisdo motivada, etc.

Decorre ainda do devido processo legal a garantia da ndo autoincriminacao, pois o
acusado ndo é obrigado a fazer prova contra si mesmo.

Assim, esta escrito no art. 5° da Constituicdo da Republica:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Atlas. Sdo Paulo: 2004, p. 124.
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L]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
Iegalgo;
A jurisprudéncia do STF é pacifica ao entender que o principio do devido processo

legal é inarredavel, inclusive no &mbito administrativo.

STF. Agravo de Instrumento n° 241.201: Ementa: [...] O Estado, em tema de
punicdes disciplinares ou de restricdo a direitos, qualquer que seja o destinatario de
tais medidas, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa,
pois o reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida estatal -
que importe em punicao disciplinar ou em limitagdo de direitos - exige, ainda que se
cuide de procedimento meramente administrativo (CF, art. 5°, LV), a fiel
observancia do principio do devido processo legal. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade desse principio, nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer
pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua
atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do
préprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos™.

Por fim, ndo é demais mencionar que o principio do devido processo legal € uma

garantia do jurisdicionado.

4.2.2 Principio do contraditério

Outro principio que deve ser mencionado é o do contraditorio. Este se traduz na
possibilidade de os processados judicialmente se utilizarem de todos 0os meios probatorios
licitos que possam vir a influenciar no convencimento do juiz. Incumbe as partes o direito de
produzir todas as provas admitidas no Direito e, também, de ter a devida valoragdo de seus
argumentos pelo orgéo jurisdicional/administrativo. Os acusados também tém o direito de ser
cientificados de todos os atos do processo, antes que o juiz profira a sentenca, havendo
nulidade absoluta, se ausente referida cientificagéo.

A esséncia do contraditorio € a igualdade de oportunidade que se pde a disposicao
das partes perante a lei. Pelo principio em questdo, verifica-se de plano uma proibicdo a

% BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Texto constitucional de 5 de
outubro de 1988 com as alteracGes adotadas pelas Emendas Constitucionais de n° 1, de 1992, a 26, de 2000, e
pelas Emendas Constitucionais de Revisdo de n® 1 a 6, de 1994. 132 edigdo. Brasilia: Camara dos Deputados,
Coordenagdo de Publicagdes, 2000.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal : banco de dados. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em 20 de
marco de 2014.
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restricdo da defesa. O réu tem direito de saber qual € a acusacdo que lhe é imputada para que
possa se defender e para que ndo seja condenado sem ser ouvido.

Corroborando nosso pensamento, Fernando da Costa Tourinho leciona que:

De acordo com tal principio, a defesa ndo pode sofrer restricdes, mesmo porque o
principio supde completa igualdade entre acusacdo e defesa. Uma e outra estdo
situadas no mesmo plano, em igualdade de condicBes, e acima delas, o Orgdo
Judicial, como érgdo superpartes, para, afinal, depois de ouvir as alegagdes das
partes, depois de apreciar as provas, dar a cada um o que é seu®.

Por sua vez, Nelson Nery Junior sustenta que:

Por contraditério deve-se entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes, e, de
outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que Ihes sejam desfavoraveis.
Os contendores tém o direito de deduzir suas pretensdes e defesas, de realizar as
provas que requereram para demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito
de serem ouvidas paritariamente no processo em todos 0s seus termos™.

Esse autor também ensina que:

O principio do contraditorio, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima ligagdo com o da
igualdade das partes e o do direito de acdo, pois o texto constitucional, ao garantir
aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de
acdo quanto o direito de defesa sdo manifestacdes do principio do contraditério®.

Sem duvida, ao Juizo nédo cabe sendo ouvir o acusado em processo judicial, pois se
iSs0 ndo ocorrer, 0 processo estarad fatalmente maculado e nulo de pleno direito.

A presenca de todos litigantes no processo € uma garantia constitucional inarredavel
no Estado Democratico de Direito. Com efeito, entende-se como principio do contraditorio a
igualdade das partes no processo, ou seja, sempre que uma parte se manifestar, a outra devera
ter ciéncia e oportunidade para também se manifestar. O Juiz, em hip6tese alguma, podera
subtrair das partes tal garantia que tem status de Direito Constitucional.

Esse entendimento é esposado pelo processualista Fernando Capez em se tratando de

processo judicial, in verbis:

%2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 18 edicéo, Sao Paulo, Saraiva, 1987, v. 4., p. 49.

% JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 72 ed., rev. e atual. com as leis
10.352/2001 e 10.358/2001. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 137.

% JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 72 ed., rev. e atual. com as leis
10.352/2001 e 10.358/2001. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 135.
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A bilateralidade da acdo gera a bilateralidade do processo, de modo que as partes,
em relagcdo ao juiz, ndo sdo antagbnicas, mas colaboradoras necessarias. O juiz
coloca-se, na atividade que lhe incumbe o Estado-juiz, eqliidistantes das partes, sO
podendo dizer que o direito preexistente foi devidamente aplicado ao caso concreto
se, ouvida uma parte, for dada a outra manifestar-se em seguida. Por isso o principio
é identificado na doutrina pelo binémio ciéncia e participacio®™.

Desse modo, o principio do contraditorio garante ao acusado o direito de defesa
técnica e de autodefesa, tanto no ambito jurisdicional quanto no &mbito administrativo.

No que se refere aos meios de defesa, esta se subdivide em defesa técnica e
autodefesa: a primeira € direito indisponivel do acusado, ou seja, 0 acusado nao tem a
faculdade de rejeitar tal defesa, enquanto que da segunda pode o acusado dispor, sendo que
uma das formas de seu exercicio € o direito de permanecer em siléncio nos interrogatérios, tal
como previsto na Constituicao.

Por fim, o processo judicial é um procedimento® realizado em contraditério entre
autor e réu, no escolio de Aroldo Plinio Gongalves. Para esse autor, 0 procedimento é uma
atividade preparatoria, com sequéncias de atos que culminam com o provimento final, in

verbis:

A caracterizagdo do processo como uma espécie de um procedimento exigiu a
reelaboracdo do conceito de procedimento. Para edificar este como uma unidade
mental, suficientemente genérica, para comportar uma multiplicidade de
particularidades, o ponto de partida foi o ato do Estado, dotado de carater
imperativo, para o qual se volta toda a estrutura normativa que disciplina a atividade
constituida pelo procedimento. O procedimento é uma atividade preparatéria de um
determinado ato estatal, atividade regulada por uma estrutura normativa, composta
de uma seqiiéncia de normas, de atos e de posicBes subjetivas, que se desenvolvem
em uma dindmica bastante especifica, na preparacdo de um provimento. O
provimento é um ato do Estado, de carater imperativo, produzido pelos seus 6rgéos
no ambito de sua competéncia, seja um ato administrativo, um ato legislativo ou um
ato jurisdicional. No exercicio das funcbes administrativas, legislativa e
jurisdicional, o Estado pratica varios atos que ndo se revestem de imperatividade e
que sdo necessarios ha dindmica de sua atuacdo. Mas quando o ato do Estado se
destina a provocar efeitos na esfera dos direitos dos administrados, da sociedade, dos
jurisdicionados, quando é um ato dotado de natureza imperativa, um ato de poder,
tem-se o provimento que, para que seja emanado, valida e eficazmente, deve se
precedido de atividade preparatdria, disciplinada no ordenamento juridico. Em razéo
de seu carater imperativo, o provimento se distingue de todos os demais atos (sejam
atos dos orgdos da administracdo, dos orgdos legislativos e dos 6rgdos judiciarios),

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.19.

% GONCALVES, AROLDO PLINIO. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 115. In: Ha processo sempre onde houver o procedimento realizando-se em contraditorio entre 0s
interessados, e a esséncia deste esta na “simetria paridade” da participagdo, nos atos que preparam o provimento,
daqueles que nele sdo interessados porque, como seus destinatarios, sofrerdo seus efeitos. A espécie de
procedimento denominada processo se subdivide, também, em subclasses, e pode-se falar em espécies de
processos: processo administrativo, em que se desenvolve a atividade da administracéo, [...].
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pois no Estado de Direito o poder se exerce nos limites da lei e o Estado cumpre
suas funcdes dentro do quadro legal que disciplina suas atividades®'.

A atividade preparatéria do provimento € o procedimento que, normalmente, chega a
seu termo final com a edicdo do ato por ele preparado. Por isso, esse mesmo ato de carater
imperativo geralmente € a conclusdo do procedimento, o seu ato final.

N&o se pode chegar a um provimento final justo se o réu ndao tem como se defender
dos atos do processo. Um processo justo pressuple igualdade entre as partes quando em
exercicio estd o processo em procedimento. Aroldo Plinio Gongalves bem esclarece a

assertiva:

H& processo sempre onde houver o procedimento realizando-se em contraditério
entre os interessados, e a esséncia deste estd na “simetria paridade” da participacéo,
nos atos que preparam o provimento, daqueles que nele sdo interessados porque,
como seus destinatarios, sofrerdo seus efeitos®.

Assim, o principio do contraditorio é a manifestacdo do Estado democrético de direito,
esta correlacionado com o principio da igualdade e com o direito de acdo. O direito de agéo e
o direito de defesa sdo inerentes aos principios do contraditorio e da ampla defesa, garantidos
pela Constituicéo.

O processo é um instrumento de resolucdo de conflito que se realiza por meio da
manifestagdo das partes em contraditorio. Este deve ser visto como a igualdade de
participacdo e oportunidade das partes no processo.

Fredie Didier Jr. declara que o principio do contraditério pode ser dividido em duas

garantias:

[...] O contraditorio é inerente ao processo. Trata-se de principio que pode ser
decomposto em duas garantias: participacdo (audiéncia; comunicacdo; ciéncia) e
possibilidade de influéncia na decisdo. Aplica-se o principio do contraditério,
derivado que é do devido processo legal, nos &mbitos jurisdicional, administrativo e
negocial®.

"GONCALVES, AROLDO PLINIO. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 102/103.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001,
p. 115. In: H& processo sempre onde houver o procedimento realizando-se em contraditdrio entre 0s
interessados, e a esséncia deste esta na “simetria paridade” da participagdo, nos atos que preparam o provimento,
daqueles que nele sdo interessados porque, como seus destinatarios, sofrerdo seus efeitos.

% DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
Volume 1. 9% edi¢do. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 45.
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Portanto, contraditério é substrato do proprio processo permitindo as partes tomarem

conhecimento dos atos jurisdicionais, bem como intervirem por meio dos atos processuais.

4.2.3 Principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa € um direito fundamental, uma garantia Constitucional,
decorrente do Estado Democratico de Direito, aplicavel ao processo judicial e administrativo,
e esta diretamente relacionado com o principio do contraditério. A ampla defesa proporciona
aos contendores igualdade de oportunidade de manifestacdo no processo atraves de todos os
meios de prova admitidos em direito.

De acordo com Fredie Didier Jr. a “ampla defesa é “direito fundamental de ambas as
partes”, consistindo no conjunto de meios adequados para o exercicio do apropriado

contraditério. Trata-se do aspecto substancial do contraditdrio™ .

E a liberdade inerente ao individuo em defesa de seus interesses de alegar fatos e

apresentar provas.

A ampla defesa abrange a defesa técnica, a qual deve ser realizada por um advogado
ou defensor devidamente habilitado, e a defesa deve ser efetiva, ou seja, a garantia e a
efetividade de participacdo da defesa em todos 0s momentos do processo.

4.2.4 Principio da dignidade da pessoa humana

Por fim, deparamo-nos com o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no

inciso 111 do art. 1° da Constituicdo da Republica, in verbis:

Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de
direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;
[...]

O principio da dignidade da pessoa humana remonta-se a séculos. Entretanto, ficou
mais conhecido com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo |, ao

estabelecer que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas

% DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
volume 1. 92 edicdo. Séo Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 50.

71



de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de
fraternidade**

Na verdade, a dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica
Federativa do Brasil. E um pilar sem o qual haveria um colapso na Republica. Esse principio
deve ser efetivado pelo Estado, pois ndo adianta estar previsto na Constituicdo sem que ele o
implemente em sua relagdo com os cidadaos.

O principio da dignidade da pessoa humana é bastante relevante. Ele ndo consta
apenas no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo da Republica, mas também no art. 170,
caput, ao tratar da ordem econdmica; do art. 226, 87°, capitulo que trata da familia, da crianca
e do idoso, e ainda na legislacdo especial das minorias, tais como 0s indios, negros,
deficientes e mulher.

Esse principio deve ser observado em todo sistema juridico, ndo havendo
necessidade de que a lei infraconstitucional faga referéncia a ele.

Alexandre de Moraes acentua que:

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente a personalidade humana. Esse fundamento afasta a
idéia de predominio das concepcOes transpessoalistas do Estado e Nagdo, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necesséria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos®.

Luis Roberto Barroso faz também importante observagdo acerca desse principio:

[...] a partir da centralidade da dignidade humana e da preservagdo dos direitos
fundamentais, alterou-se a qualidade das relagbes entre Administracdo e
administrado, com a superacdo ou reformulacdo de paradigmas tradicionais. Dentre
eles é possivel destacar:

a) a redefinicdo da idéia de supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado [...].

b) a vinculacdo do administrador a Constituicdo e ndo apenas a Lei ordinaria [...]

¢) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo®.

%" DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS Adotada e proclamada pela Resolucéo 217 A (111)
da Assembléia das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948.
http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso em 3 de junho de 2014.

2 M ORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Atlas. S&o Paulo: 2004, p. 52.

183 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil. In. SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Coord.). A
Constitucionalizagdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 237/238.

72



Ora, como se V&, ndo é diferente no Direito Eleitoral, que deve observar estritamente

0 principio da dignidade humana no processo jurisdicional eleitoral.

4.2.5 Principio da moralidade

Alguns autores entendem que o conceito de moralidade esta abarcado no conceito de
legalidade. Di Pietro acentua que a distin¢do entre moral e Direito é antiga. Afirma ela que a
moral abarca o Direito, e, ainda, que a licitude do ato corresponderia ao Direito e a
honestidade e a moral*.

Para Hans Kelsen, a moral distingue-se do Direito, pois esta pode ser seguida ou nao.
Ocorre, todavia, que uma norma juridica pode ser valida e ainda assim contrariar a moral.

Afirma Hans Kelsen:

Se a ordem moral ndo prescreve a obediéncia a ordem juridica em todas as
circunstancias e, portanto, existe a possibilidade de uma contradi¢cdo entre a Moral e
a ordem juridica, entdo a exigéncia de separar o Direito da Moral e a ciéncia juridica
da Etica significa que a validade das normas juridicas positivas ndo depende do fato
de corresponderem a ordem moral, que, do ponto de vista de um conhecimento
dirigido ao Direito positivo, uma norma juridica pode ser considerada como valida
ainda que contrarie a ordem moral'®.

Parece-nos que o conceito de moral é mais amplo que o de Direito. A moral é algo
intrinseco ao ser humano. A pessoa age de acordo com uma moral interior e também com uma
moral social. Muitas vezes, essa moral interior se choca com a moral exterior. Em regra, ndo
ha de se falar em ilicito administrativo quando houver afronta a moral. Todavia, alguns
conceitos morais, em determinadas épocas, podem constituir um ilicito penal, civil ou
administrativo. Assim, uma conduta moralmente aceita pode constituir um delito. Exemplo
disso € o jogo do bicho. Embora seja contravencdo penal, a comunidade, de certa maneira, a
aceita como perfeitamente moral.

Note-se que alguns principios constitucionais, tais como o da proporcionalidade,
razoabilidade, etc., podem ser de facil compreensdo e aplicacdo. No entanto, hd de se
reconhecer que a aplicacdo do principio da moralidade nao é simples, pois o conceito de
moralidade é muito vago e abstrato. Ressalta-se que o legislador conseguiu transformar uma

norma principio em norma regra, tal é o caso do principio da moralidade.

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 132 edic&o. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 77.
1% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 edicdo. Traducéo: Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 77.
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Por conseguinte, a violacdo do principio da moralidade afronta a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil ou mesmo constitui ilicitos previstos em varias leis
extravagantes. De fato, sua infringéncia pode acarretar um ilicito penal e/ou improbidade
administrativa.

A ndo observancia ao principio da moralidade constitui, sempre, um ilicito
administrativo e improbidade administrativa no nosso ordenamento juridico. N&o é demais
acentuar que algumas regras morais foram transformadas em regras de Direito Penal,
Improbidade Administrativa e de Direito Administrativo, em nosso ordenamento juridico.

Por fim, ressalte-se que, embora haja varios principios a serem observados na
Administracdo Publica, o art. 37, da Constituicdo da Republica de 1988, faz referéncia
explicita apenas ao da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Isso
ndo quer dizer que os demais ja citados ndo devam ser observados e que estdo elencados em
outros dispositivos constitucionais. Todavia, o legislador entendeu serem mais importantes o0s
principios do art. 37, os quais, inclusive, devem ser observados no Direito Eleitoral, quando o
candidato for lidar com a coisa publica.

Sem adentrar na questdo se a probidade administrativa seria uma espécie de
moralidade administrativa, vé-se que o Supremo Tribunal Federal avangou ao considerar o
principio da moralidade como sendo preponderante em relacdo a coisa julgada, uma vez que,
nesse caso, 0 que se pretendeu foi efetivar o direito fundamental, a probidade ou moralidade,
em franca protecdo a coletividade.

Assevera Gregdrio Assagra que:

Com efeito, a moralidade administrativa, dentro dos seus contornos, é
principio constitucional fundamental, tanto que a prépria Constituicdo assegura o
direito do cidaddo de ajuizar acdo popular (art. 5°, LXXII, da CF) para a impugnagao
de conduta, omissiva ou comissiva, que seja lesiva a moralidade administrativa

4.2.6 Principio da proporcionalidade

Um dos principios constitucionais que ganha cada vez mais relevo é o principio da

proporcionalidade. Nele, é possivel visualizarmos duas fungdes distintas. A primeira delas

18 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p. 562.
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configura-se como instrumento de salvaguarda dos direitos fundamentais contra a acdo do
Estado quando este impde limites a esses direitos.

Igualmente, na validacdo dos principios constitucionais, quando estdo em conflitos, ha
relevo da aplicagdo do principio da proporcionalidade (ou razoabilidade trazida do direito
americano) para afastar a aplicacdo de um ou outro principio. Nele, é possivel visualizarmos
duas fungdes distintas. A primeira delas configura-se como instrumento de salvaguarda dos
direitos fundamentais contra a agdo do Estado quando este impde limites a esses direitos. E
segundo serve de parametro para aplicacdo de sangao justa.

O principio da proporcionalidade funciona como critério para solugdo de conflitos
entre direitos fundamentais, por meio do qual se faz um juizo comparativo, ponderando 0s
interesses envolvidos no caso concreto.

Paulo Bonavides ressalta essa funcdo em sua obra:

Uma das aplicacbes mais proveitosas contidas potencialmente no principio da
proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacdo toda vez que
ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai solugdo conciliatéria,
para a qual o principio é indubitavelmente apropriado. As cortes constitucionais
européias, nomeadamente o Tribunal de Justica da Comunidade Européia, ja fizeram

. - - Lo 107
uso freqliente do principio para diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos™ .

E de se destacar o fato de o principio da proporcionalidade ndo constar expressamente
na Constituicdo da Republica, ou seja, ndo ha empecilho juridico para seu reconhecimento.
Embora esteja “implicito” na Constituicdo, a sua aplicacdo pelos demais poderes €
obrigatdria, incluindo ai o Poder Judiciario, pois assim dispde o paragrafo 2° do artigo 5° da
CR/88: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotado".

Corroborando tal assertiva, Paulo Bonavides afirma que:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivado em nosso
ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como “norma
juridica global”, flui do espirito que anima em toda sua extenséo e profundidade o §
2’ do art. 5, o qual abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e
garantias da Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento
decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos

principios que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicao®.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 132 edic&o. Sdo Paulo: Malheiros Editora Ltda., 2003,
p. 425.
1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 132 edic&o. Sdo Paulo: Malheiros Editora Ltda., 2003,
. 436.
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Assim, com ja dito, a utilidade desse principio constitucional reside, sobretudo, nas
ocasides em que ocorrerem conflitos entre principios, ou entre eles e as normas juridicas, bem
como entre valores tutelados por essas normas. Para dirimir esses embates, o principio da
proporcionalidade sera importantissimo, pois pode ser usado como critério para solucionar da
forma mais conveniente as demandas ao sopesar 0 instante em que se deve aceitar
prioritariamente um e desatender o minimo possivel o outro principio, norma juridica ou valor
tutelado.

Para o processo eleitoral, a utilizagdo desse principio é de fundamental importancia,
pois dessa forma pode-se saber qual valor deve ser adotado no momento da aplicacdo da
sancéo eleitoral.

Outro principio que tem ligacdo direta com o principio da proporcionalidade é o da
razoabilidade. Segundo Hely Lopes Meireles,®® do principio da razoabilidade decorre o da
proporcionalidade e eles estdo ligados conceitualmente.

O principio da razoabilidade estd intimamente ligado ao da discricionariedade
administrativa. Muito embora a forma como o ato administrativo discricionario sera praticado
ndo esteja prevista em lei, ele hd de obedecer a certos pardmetros e um deles é a
razoabilidade.

Hely Lopes Meireles assim define a razoabilidade:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de
discrigdo, terd de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que
presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em
claro que ao serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas — e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis —, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes
ou praticadas com desconsideragdo as situacBes e circunstancias que seriam
atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicao de
acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada.

Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade (margem de
discricdo) significa que lhe deferiu o encargo de adotar, ante a diversidade de
situagBes a serem enfrentadas, a providéncia mais adequada a cada qual delas. N&o
significa, como é evidente, que Ihe haja outorgado o pode de agir ao sabor exclusivo
de seu libito, de seus humores, paix0es pessoais, excentricidades ou critérios
personalissimos, e muito menos significa que liberou a Administragdo para
manipular a regra de Direito de maneira a sacar dela efeitos ndo pretendidos nem
assumidos pela lei aplicada. Em outras palavras: ninguém poderia aceitar como
critério exegético de uma lei que esta sufrague as providéncias insensatas que o
administrado queira tomar; é dizer, que avalize previamente condutas desarrazoadas,

pois isto corresponderia a irrogar dislates & prépria regra de direito™.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 252 Ed. atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Bulle Filho. Sdo Paulo: Editora Malheiros, ano 2000, p.
101. “Em rigor, o principio da proporcionalidade ndo é sendo faceta do principio da razoabilidade.”

"OMEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25% Ed. atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Bulle Filho. Sdo Paulo: Editora Malheiros, ano 2000, p. 99.
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E ainda acentua o autor que “facil é ver-se, pois, que o principio da razoabilidade
fundamenta-se nos mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os principios da
legalidade (arts. 5°, I, 37 e 84) e da finalidade (0s mesmos e mais o art. 5°, LXIX, nos termos

ja apontados)”.

No direito administrativo, 0s principios da proporcionalidade e
razoabilidade estdo expressos no art. 2° da lei n® 9.784/1999, ao tratar do processo
administrativo.

A proporcionalidade, no Direito Eleitoral, deve permear a aplicagéo das sanc¢des, uma
vez que em alguns casos pode-se optar pela pena de multa em vez da decretacdo de
inelegibilidade ou cassacao de registro/diploma, mais precisamente as condutas descritas no
art. 73 da Lei n. 9.504/97.

A Justica Eleitoral tem aplicado esses principios no julgamento de algumas agOes
eleitorais, mormente, como dito, em se tratando das condutas vedadas (art. 73 da Lei n.

9.504/97).

4.2.7 Principio da inafastabilidade da jurisdicao

N&o ha um conceito Unico para jurisdicdo. Ao longo da historia, a jurisdicdo ganhou
acepcOes distintas. No presente trabalho limitaremos a definir jurisdicio como uma das
funcOes do Estado.

Nesse sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco conceituam jurisdic¢ao:

é uma das funcbes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os
envolve, com justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuacdo do direito objetivo
que rege o caso apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado
desempenha essa funcdo sempre mediante o processo, seja expressando
imperativamente o preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no
mundo das coisas o que o0 preceito estabelece (através da execucdo forcada).**?

O Estado por meio do exercicio da fungdo jurisdicional tem por objetivo alcangar,
diante do caso concreto, a efetividade das normas de direito substancial.

Nesse mesmo sentido, Tourinho Filho conceitua jurisdicdo como:

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25% Ed. atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Bulle Filho. Sdo Paulo: Editora Malheiros, ano 2000, p.
100.

2CINTRA, Antonio Carlos de Aradijo, et al . Teoria Geral do Processo. 19%.ed. Revista e atualizada. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2003, p. 131e 132.
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aquela funcdo do Estado consistente em fazer atuar, pelos érgdos jurisdicionais, que
580 0s juizes e Tribunais, o direito objetivo a um caso concreto, obtendo-se a justa
composicado da lide.

Esse poder de aplicar o direito objetivo aos casos concretos, por meio do processo, e
por um Orgdo desinteressado, imparcial e independente, surgiu, inegavelmente,

como impostergavel necessidade juridica a prépria sobrevivéncia do Estado™.

Assim, jurisdicdo na concepcdo de Tourinho Filho é a0 mesmo tempo poder, funcéo e
atividade. Como poder, é a manifestacdo da soberania Estatal. Como funcdo, é o dever
atribuido ao 6rgéo jurisdicional, por meio do processo, aplicar a lei ao caso concreto, ou seja,
0 provimento jurisdicional e como atividade é a concatenacdo de atos do juiz no processo, em
busca da efetivacdo do direito tendente a dar a cada um o que é seu.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da
CR/1988, tem sido denominado, também, por alguns autores, de principio do direito de acdo
e, por outros, tem sido definido como principio do acesso a justica.

O principio em questdo pressupde a existéncia de meios processuais colocados a
disposicao do cidaddo para requerer a tutela estatal.

Assim, Lucas Cruz Neves define o principio:

[...] A amplitude desse principio, também denominado “inafastabilidade do
controle judiciario”, implica considerar a existéncia de meios processuais que
protejam o cidaddo contra todos os atos do Poder Pulblico, quer atos de
administracdo, quer legislativos e jurisdicionais. Consagra, outrossim, a existéncia
de uma jurisdicdo comum, competente para apreciar a demanda, sem prejuizo,
porém, para que outras jurisdigdes especiais sejam estabelecidas para o exercicio
dessa missdo.

O principio da inafastabilidade de lesdo ou ameaca de direito ao Poder
Judiciario impde que, na medida do possivel, a jurisdi¢do seja ofertada de modo a
evitar agressdes a direitos. Vale dizer, a lei ndo excluird a lesdo ou ameaga a direito
do controle estatal e, dessa forma, deve oferecer aos contendores um procedimento
agil para que ambos ndo saiam frustrados (a lei que institui o contraditério ndo tem o
conddo de sepultar justas pretensfes que naufragardo na medida em que seja
observada a bilateralidade da audiéncia).

Também ndo se pode olvidar que a Constituicdo assegurou no artigo 5°,
inciso XXV, da CF ndo apenas 0 principio da inafastabilidade da jurisdicdo, mas a
garantia de acesso a ordem juridica justa, que contempla o direito & adequada,
tempestiva e efetiva tutela jurisdicional. [...]"".

De acordo com o processualista Nelson Nery Janior, o comando, previsto no art. 5°
inciso XXXV da CR/1988, menciona que o destinatario principal desta norma é o legislador.

O comando constitucional, contudo, atinge a todos indistintamente, ou seja, o0 jurisdicionado

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 252 ed., 2003. p. 49.
"NEVES, Lucas Cruz. Dos Principios Processuais Constitucionais. Revista Juridica On Line, Doctum
Educagdo e Tecnologia. Caratinga: 2004, p. 12.
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ndo pode ser obstado em seu direito de ir a juizo deduzir sua pretensdo nem pelo legislador

nem por nenhuma outra pessoa. Assim escreveu o autor:

Segundo o art. 5°, n. XXXV, da CF, “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
Embora o destinatério principal desta norma seja o legislador, o comando
constitucional atinge a todos indistintamente, vale dizer, ndo pode o legislador e
ninguém mais impedir que o jurisdicionado v4 a juizo deduzir pretensdo**.

Afirma Rosemiro Pereira Leal:

Evitaremos aqui a expressdo equivoca de “acesso a justica”, porque, como
ja esclarecemos, a palavra justica, quando assim posta nos compéndios de direito,
pode assumir significados varios que, a nosso ver, perturbam a unidade semantica e
seriedade cientifica do texto expositivo. E certo que o cognominado “acesso a
justica” nada tem a ver com 0 acesso aos direitos fundamentais do homem, porque
simploriamente definido como ““algo posto a disposicdo das pessoas com vistas a
fazé-las mais felizes (ou menos felizes), mediante a eliminagdo dos conflitos que as
envolvem, com decisfes justas.” Também a expressdo “acesso a justica” nao é a
sintese de todos os principios e garantias constitucionais do processo, porque
atualmente o modelo constitucional do PROCESSO é que, por incorporar 0
principio da ampla defesa pelo direito-de-acéo, € que gera o livre acesso a jurisdicao,
como direito irrestrito de provocar a tutela estatal (art. 5°, XXXV, CR/88)."°

Ainda, Paulo Roberto de Gouvéa Medina acentua que:

[-]

Consoante o disposto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Em outras palavras, quer isso dizer que a Constituicdo assegura ao titular de uma
pretensdo a faculdade de exercita-la em Juizo por meio da acdo prépria, buscando a
tutela jurisdicional para o seu direito. E que o direito de a¢do, assim instituido, ndo
poder ser cercado por nenhuma disposicéo legal.

O poder jurisdicional alcanga, portanto, com a sua tutela, todas as lesdes ou ameacas
a direitos individuais ou coletivos — o que levou PONTES DE MIRANDA a batizar

0 prli?;:l’pio em referéncia de principio de ubiqliidade da Justica.
[-]

A Constituicdo garante, na verdade, a necessaria tutela estatal, sendo este um principio
basilar do Estado de Direito. Sempre que houver violagdo do direito ou ameaca a ele, o Estado

sera chamado a intervir por meio do Poder Judiciario. A Constituicdo garante, por isso, a

5JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 72 ed., rev. e atual. com as leis
10.352/2001 e 10.358/2001. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 98.

18_EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 4 edigdo. Porto Alegre: Editora Sintese Ltda., 2001, p.
78.

MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 43-
44,
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todos aqueles que se sentirem lesados o direito de acdo. Desse modo, 0 Juiz esta autorizado,
fazendo uso, inclusive, de tutela preventiva, a fazer cessar qualquer leséo.

Nesse sentido, expressa Lucas Cruz Neves:

Urge ressaltar que o principio da inafastabilidade agasalha a tutela
preventiva contra ato ilicito quando, conforme previsto no art. 5°, inc. XXXV, da
CF/88, esta expresso que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito”, restando autorizado o manejo da tutela inibitoria ou
preventiva. A esse respeito, conclui LUIZ GUILHERME MARINONI, dizendo que
“é possivel afirmar até mesmo que a insercdo da locucdo ‘ameaca a direito’ na nova

verbalizagdo do principio da inafastabilidade teve por fim deixar claro que a tutela

preventiva é constitucionalmente garantida”.*®

O direito de acdo é um direito publico subjetivo exercitavel até mesmo contra o
Estado. Este ndo pode recusar-se a prestar a tutela jurisdicional.

E certo que o Estado-juiz ndo esta obrigado a decidir em favor do autor, devendo
aplicar o direito ao caso concreto. O magistrado, no entanto, tem o dever de fazer atuar a
jurisdicdo, o que implica dizer, mesmo que n&o houvesse previsdo constitucional de
concessao de tutela inibitéria ou preventiva, mesmo assim o Juizo poderia concedé-la, se o
caso concreto o reclamasse.

E o que afirma Nelson Nery Junior:

Pelo texto do CPC 273, cabe concessdo de liminar em, praticamente,
qualquer acdo judicial de rito ordinario. Mesmo assim, ainda que a lei ndo preveja
para determinada hipdtese a concessdo de medida liminar, se ela for necessaria como
tutela jurisdicional adequada para o caso concreto, 0 juiz s6 atendera ao principio
constitucional do direito de agdo se a conceder.'*

O direito de acdo, efetivado somente mediante o processo, é o Gnico meio de aplicacdo
do direito ao caso concreto. E certo que somente os 6rgdos jurisdicionais estdo autorizados,
constitucionalmente, a dirimir conflitos sociais por meio da agéo.

A tutela jurisdicional prevista na Constituicdo Federal efetiva-se pela agdo do
jurisdicionado que, exercendo o direito a jurisdi¢do, pede ao Estado-Juiz o reconhecimento de
seu direito material, ou mediante a tutela inibitoria ou tutela preventiva, ou, enfim, com o
provimento final que € a resolucéo da lide.

Nesse mesmo sentido posiciona José Roberto dos Santos Bedaque:

"8NEVES, Lucas Cruz. Dos Principios Processuais Constitucionais. Revista Juridica On Line, Doctum
Educacdo e Tecnologia. Caratinga: 2004, p. 13.

9JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 72 ed., rev. e atual. com as leis
10.352/2001 e 10.358/2001. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 100-101.
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A efetividade significa que todos devem ter pleno acesso a atividade estatal,
sem qualquer Obice (effettivitd soggettiva); tém a seu dispor meios adequados
(effettivita tecnica) para a obtencéo de um resultado til (effettivita qualitativa), isto
é, suficiente para assegurar aquela determinada situacdo da vida reconhecida pelo
ordenamento juridico material (effettivita oggettiva).

E, nessa mesma linha de raciocinio, parece licito afirmar que o conceito
constitucional de tutela jurisdicional se sobrepde a distingdo entre direito material e
processo, pois contém elementos de um e de outro.

A garantia constitucional da acdo representa, na verdade, garantia de tutela
adequada a situagdo substancial, assegurando atuacdo e satisfacdo eficaz dos
interesses reconhecidos no plano material.

Assim, direito de agdo ndo é direito a sentenca favoravel, a uma sentenca
qualquer ou a sentenca de mérito. Nao é suficiente afirmar que o art. 5°, inciso
XXXV, constitucionalizou o direito abstrato de acdo. Importa coordenar essa
garantia com outras existentes no texto constitucional e estabelecer o modelo
politico-processual brasileiro.

Tais expressOes, além de equivocos, representam problemas ja superados
pelo processualista, hoje mais preocupado em construir uma ciéncia de resultados.*?

Ndo é possivel, portanto, afastar o cidaddo da tutela dos direitos fundamentais
inerentes a cidadania, como o direito a democracia participativa, direito ao voto e seu controle
e amplo acesso as agOes eleitorais, uma vez que é direito constitucional do jurisdicionado
obter provimentos judiciais tutelares ou preventivos para salvaguardar direitos.

No caso do mandato eletivo, é necessario que o cidaddo possa, por meio de agdes
eleitorais, proteger a sociedade daqueles candidatos que conquistaram seus mandatos por
meio de fraude, corrupcdo, abuso de poder, captacdo ilicita de votos, ou, vale dizer, por
qualquer ilicito eleitoral, porquanto esse desiderato ndo é somente do Ministério Publico,

Partidos e candidatos.

4.2.8 A dicotomia entre o principio da celeridade, o principio do contraditério e o da
ampla defesa

O principio da celeridade ou duracdo razoavel do processo foi erigido a cénone
constitucional - art. 5°, inciso LXXVIII, a ver:

Art. 5°. [...]
[.]

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

L]

120BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumérias e de urgéncia. 32
edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, p. 76-77.

81



O processo eleitoral é dindmico e tem prazo legal para iniciar e terminar. Vige no
direito eleitoral, portanto, o principio da celeridade processual que visa a efetiva prestacdo
jurisdicional. Dai decorre, também, o principio da eventualidade ou preclusdo cujo
pressuposto é que cada ato processual deva ser realizado na fase propria, (ressalve-se matéria
constitucional que n&o se sujeite a precluséo).

José Carlos Pimenta afirma:

As eleicdes para o provimento de todo e qualquer mandato eletivo, nos
municipios, nos Estados, no Distrito Federal e na Unido Federal, transcorrem
segundo calendario eleitoral especifico, editado pelo Tribunal Superior Eleitoral (art.
23, IX, XVIII, do Cdédigo Eleitoral), abrangendo as fases do lancamento de
candidaturas e de seu registro, de propaganda politica, de votacdo, de apuracgdo,
tendo a diplomagéo como epilogo.

Dai a necessidade de rigida observancia do tempo estabelecido para o
desenvolvimento de cada uma daquelas etapas, nos prazos previstos em lei, porque

logo em seguida & diplomacao sobrevém a posse dos eleitos™*".

Torquato Jardim, ainda, citado por José Carlos Pimenta, afirma:

“A celeridade decorre do curtissimo prazo em que se passam, e tém que ser
julgados definitivamente, os conflitos e litigios para que ndo ocorra dano irreparavel
a campanha eleitoral de candidato ou de partido politico (...) A par da justificativa da
teoria geral do processo, no direito eleitoral tem-se, na nota peculiar da celeridade, o

principio com o qual responde o direito & dinamica dos fatos que busca controlar*?,

No entanto, o principio da celeridade (duracdo razoavel do processo) ndo pode aviltar
0s principios do contraditdrio e da ampla defesa, previstos no art. 5° inciso LV da CR/1988,
pois sdo garantias constitucionais inerentes a todo processo judicial e administrativo.

Aqui, deve-se gizar que o principio em questdo ndo é principio informativo do
processo, mas sim principio orientador da atividade jurisdicional ou do procedimento, como

assevera Fernando Horta Tavares:

O novo principio de direito fundamental da Duracdo Razoavel do
Procedimento (e ndo do processo) e da Celeridade de Tramitag8o deve ser aplicado
em estrita complementariedade com os demais principios regentes da
processualidade, isto é, Isonomia, Contraditério e Ampla Defesa, de modo a se dar
uma interpretacdo sisttmica a este novo direito-garantia, também de indole

fundamental, como os demais*%.

2ZIpIMENTA, José Carlos. Processo Eleitoral e controle jurisdicional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p
111

2PIMENTA, José Carlos. Processo Eleitoral e controle jurisdicional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p
111-112.

2 TAVARES, Fernando Horta. Tempo e processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.). O Brasil que
queremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora PUC Minas, 2006, p. 223.
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Por outro lado, dada a especificidade dos direitos tutelados pelo Direito Eleitoral,
encontra-se um dilema, pois, a0 mesmo tempo que se devem observar os principios da ampla
defesa e do contraditorio, deve-se evitar que haja perda do objeto. Isso decorre do fato de que
0 mandato dura 04 anos e apds esse prazo ndo se justifica um provimento jurisdicional, a ndo
ser para aplicar multa, ou mesmo para reconhecer a inocéncia do candidato. Esse dilema deve
ser solucionado sempre de forma a dar observancia ao principio do devido processo
constitucional®*.

De toda forma, os principios reitores do processo, mormente o do contraditorio e da
ampla defesa, s@o de observancia obrigatoria, tanto mais porque estes principios sdo
informadores do processo judicial e o da celeridade é apenas um principio orientador da
atividade jurisdicional, como ja asseverado.

E certo que a redugfo do tempo da prestacdo jurisdicional, introduzida pela Emenda
Constitucional n°® 45, a CR/88 - inciso LXXVIII, ao art. 5°, CR/88, assegura a todos 0s
litigantes, no ambito judicial ou administrativo, a garantia da razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. Ndo de deve, entdo, confundir o
principio da celeridade, que é direito fundamental, com os principios basilares do processo
que sobrepbem aquele.

Diante do rol de direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal para serem
implementados, Edilene Lobo alerta para a “sindrome da celeridade e entende que ndo é
possivel “enquadrar a celeridade como principio diretivo do processo jurisdicional eleitoral,
na medida em que sua aplicacdo tem servido & reducgdo da cognicdo™*%.

Ainda, acentua a referida autora que:

Nesse passo, ndo se podem defender a aceleracdo dos prazos para oferta de
contestacdo e manejo de recurso e a execucdo imediata de decisdes no processo
eleitoral como corolarios da celeridade. Essa concep¢do afasta do interessado a
garantia do discurso cientifico pelo contraditério e do acesso ao duplo grau de
jurisdicdo como desdobramento da ampla defesa (TEIXEIRA, 2009). E mitigando-
0s, 0 resultado ndo encontra validade no sistema processual constitucional. Doutra
banda, como tais limitagfes de fala e de participacdo dirigem-se apenas as partes,
ferem a isonomia e a simétrica paridade, porque conferem ao Estado-Juiz posicao
superior e desigual na atuacdo processual. Ou seja, ndo ha comparticipacao
(NUNES, 2008), mas o jugo e a imposi¢do que levam ao desequilibrio processual.

Assim, ndo podem ser enquadrados como referentes ldgicos do processo
. - .. 126
jurisdicional =",

24 TAVARES, Fernando Horta. Tempo e processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.). O Brasil que
queremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora PUC Minas, 2006, p. 223.
In: “[...] Destas consideracBes resulta que ndo se pode imprimir velocidade a qualquer tipo de estrutura
procedimental, seja no ambito judicial seja no ambito administrativo seja em qualquer espago publico, sem a
observancia do Devido Processo Constitucional e ao Principio da Reserva Legal.”

1251 OBO. Edilene. A inclusdo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 98 e 100.

1261 OBO. Edilene. A inclusdo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 97.
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De fato, tem razdo a autora, pois estipular prazo certo para a cognigdo processual é
relativizar principios reitores do processo. Assim, o prazo de um ano'?’ estipulado pela lei
destinado a tramitacdo do processo no &mbito eleitoral, em todas as instancias, é prejudicial a
observancia dos principios da ampla defesa e do contraditério. De toda forma, nem todos os
Tribunais cumprem esse prazo em razdo do numero excessivo de processos judiciais.

Mais interessante ainda é o projeto de lei do Senado de n. 384, de 2013, apresentado
pelo Senador Ruben Figueird, que prevé o absurdo prazo de 60 dias para tramitacdo das a¢des
judiciais eleitorais em cada instancia. Pode-se dizer que esse prazo minimo sequer daria para
instruir o processo de forma segura e com observancia do contraditério e da ampla defesa.
Entretanto, esse projeto estd tramitando no Senado. Isso prova mais uma vez o0
desconhecimento da realidade da Justica Eleitoral e, ainda, o desconhecimento da atividade
jurisdicional desta Justica, pois para muitos leigos a Justica Eleitoral sequer exerce jurisdigéo.

Vé-se ainda que o entendimento de processo como procedimento em contraditorio esta
longe de ser compreendido e algado ao status constitucional. O processo no Estado
Democratico de Direito ndo pode ceder espaco para a celeridade em nome de uma Justica
cega, que prima pelos fins, ndo importando 0s meios. N&o se deve esquecer que uma instrucédo
processual calcada nos principios da ampla defesa e do contraditorio € mais justa do que
aquela em que todos os meios de defesa do acusado foram relegados.

O provimento final, nesse ponto, ndo é legitimo. A participacdo de todos os
interessados na constru¢do do provimento final deve ser efetiva de modo a abarcar todos os
anseios das partes em litigio. A pressa, a precipitacdo ndo coaduna com a observancia dos
amplos meios de defesa e do contraditorio no processo.

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, et al:

E licito dizer, pois, que o processo é o procedimento realizado mediante o
desenvolvimento da relagdo entre seus sujeitos, presente o contraditorio. Ao garantir
a observancia do contraditério a todos os “litigantes em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral”, estd a Constituicdo (art. 5° inc. LV)
formulado a solene exigéncia politica de que a preparacdo de sentencas e demais

27 BRASIL. Lei n. 9.504/1997, acrescentada pela Lei n° 11.300, de 10 de maio de 2006, que estabelece normas
para elei¢des. Manual de Legislacéo Eleitoral. Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014. " Art. 97-A.
Nos termos do inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal, considera-se duragio razoavel do processo
que possa resultar em perda de mandato eletivo o periodo maximo de 1 (um) ano, contado da sua apresentacéo a
Justica Eleitoral. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009); § 1° A duracdo do processo de que trata o caput
abrange a tramitacdo em todas as instancias da Justica Eleitoral. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009); § 2°
Vencido o prazo de que trata o caput, serd aplicavel o disposto no art. 97, sem prejuizo de representacdo ao
Conselho Nacional de Justica. (Incluido pela Lei n°® 12.034, de 2009)."
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provimentos estatais se faca mediante o desenvolvimento da relacdo juridica
processual‘?®.

Quer se entenda o processo como relacdo juridica, quer se entenda o processo como
situacdo juridica e, ainda, como processo em procedimento em contraditorio, € certo que a
ampla defesa e o contraditério devem estar sempre presentes, de modo a garantir um
provimento final construido entre as partes e ndo imposto pelo Estado-Juiz.

A celeridade ndo se coaduna com o processo coletivo. S&o antipodas. A observancia
do principio da celeridade levada as ultimas consequéncias “sepulta”, em definitivo, as
garantias constitucionais do processo. Vicente de Paula Maciel Janior assim se posiciona

acerca dessas garantias:

Se a parte ndo pode ter excluido de apreciacao pelo Poder Judiciario a lesdo
ou ameaca a direito e a parte ndo quer o acordo, ndo had fundamento
infraconstitucional que supere o direito constitucional de a parte demandar e
defender em juizo seus interesses.

As razdes de simplificacdo, de reducdo da massa de processos, de liberacéo
das vias judiciarias, podem ser razBes praticas Uteis para orientar uma racionalizacao
do procedimento, uma politica legislativa, mas ndo pode ser uma justificativa para
sepultar as garantias constitucionais do processo e a ideia principal que interessa,

que é o julgamento do mérito do processo™®.

O processo € independente e garantidor de direitos coletivos e individuais. Portanto,
ndo pode também depender do tempo cronoldgico. Os homens sabem que o tempo passa de
uma forma ou de outra. Assim, a supresséo de direitos em decorréncia da celeridade néo é o
caminho a seguir. Devem-se encontrar outros caminhos de modo a ter julgamentos com
duracdo razodvel sem que com isso se sacrifiquem direitos fundamentais. Para Fernando

Horta Tavares:

Responsabilizar o tempo por danos soa como uma evasiva mitica, sendo inevitavel
questionar-se sobre o0 qué ou quem se esconde, ou 0 qué se quer proteger ou poupar
para justificar a inaplicabilidade do denominado “direito a tempestividade da
resposta jurisdicional”, na versdo de Marinoni (em artigo publicado em pagina

eletronica do autor, intitulado “O custo e o tempo do processo civil brasileiro”)**,

128 GRINOVER, Ada Pellegrini, Antonio Carlos de Aradjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco. Teoria geral do
processo. 192 edicdo, revista e atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 285.

2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acdes coletivas como ages tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 171.

B30 TAVARES, Fernando Horta. Tempo e processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.). O Brasil que
queremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora PUC Minas, 2006, p. 217.
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N&o se deve culpar o tempo em razdo da longa duracdo do processo, mas sim
estabelecer isonomia no cumprimento dos prazos entre todos aqueles que praticam atos
decisOrios ou ndo no processo.

Fernando Horta Tavares trata bem a questdo ao acentuar que:

Por fim, a almejada celeridade de tramitacdo em tempo adequado passa,
simplesmente, pelo aspecto da estrita legalidade dos proprios Codigos de Processo,
isto €, a Administracdo Judiciaria deve, como as demais pessoas a ela equiparadas
pelo Principio da Isonomia, cumprir e praticar 0s atos processuais segundo a
moldura definida pela norma procedimental, expungindo-se do ordenamento
juridico brasileiro, por incompativeis com os principios constitucionais do Processo,
os prazos diferenciados para a Fazenda Publica e os mal denominados “prazos
impréprios” para o juiz e seus auxiliares.*

Por fim, o principio da duracdo razoavel do procedimento perpassa pela reformulacao
da administracdo da justica e ndo pelo sacrificio do devido processo legal e, ainda, pela
observancia do principio da isonomia entre todos participantes do processo, ou seja, autor,
réu, auxiliares do Juiz, Ministério Publico, Juiz**,

E certo que o provimento final com a participacdo de todos os litigantes em isonomia

nédo podera ser alcangado com o envilecimento das garantias processuais constitucionais.
4.3 Principios fundamentais do Direito Eleitoral
Sé&o varios os principios do Direito Eleitoral. Abordaremos somente os da democracia,

do sufragio universal e o da liberdade partidaria.

Jairo Gomes destaca 0s seguintes principios:

B TAVARES, Fernando Horta. Tempo e processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.). O Brasil que
queremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora PUC Minas, 2006, p. 223.
132 TAVARES, Fernando Horta. Tempo e processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.). O Brasil que
queremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora PUC Minas, 2006, p. 219.
In: “Observe-se que os Codigos de procedimento civil, penal, trabalhista e outras normas infraconstitucionais de
natureza procedimental ja definem marcos de comeco e fim para a pratica dos atos a serem observados pelas
partes, sujeitos a preclusdo. A obediéncia a legalidade estrita, contudo, inexplicavelmente ndo ocorre com a
atividade desenvolvida pelo Estado-Juiz, ndo s6 por que o instituto da preclusdo ndo o alcanga, como, a sua vez,
recebe justificacdo da doutrina tradicional que classifica os prazos enderecados ao mesmo Estado-Juiz como
“prazos improprios”, em clara dissondncia com o Principio da Isonomia, constante do caput do art. 5° da
Constituicdo Brasileira, em que se institucionalizou a igualdade de todos perante a lei, ndo excluindo na
escrituracao do Principio a sujei¢do do préprio Estado, que é pessoa juridica de direito publico e, portanto, como
qualquer outro, ndo autorizado a desrespeitar 0s prazos criados por lei. Logo, duragdo razoavel indica tramitacao
ou a pratica de atos “delimitada por marcos temporais com comego e fim”, mas esta trilha procedimental deve
ser percorrida regularmente (que € a melhor definigdo técnica para o termo “razoavel”, também ligada a
racionalidade procedimental).”
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Vaérios sdo os principios presentes no Direito Eleitoral. Entre eles, destacam-se 0s
seguintes: democracia, democracia partidaria, Estado Democrético de Direito, poder
soberano, republicano, federativo, sufragio universal, legitimidade, moralidade,
probidade, igualdade ou isonomia. Relevam ainda principios de natureza

133
processual™™".

4.3.1 Principio da democracia

A Democracia se aperfeicoa através de contrato social em que o proprio povo
soberano se governa. A Democracia, como regime, atinge seu apice quando se da liberdade
plena aos cidaddos, os quais tém direito de participacdo em igualdade nas atividades politicas
do Estado.

Segundo Bobbio, o significado de democracia ainda permanece 0 mesmo apo0s

séculos:

[...] Seja o que for que se diga, a verdade € que, ndo obstante o transcorrer dos
séculos e todas as discussdes que se travaram em torno da diversidade da
democracia dos antigos com respeito a democracia dos modernos, o significado
descritivo geral do termo ndo alterou, embora se altere, conforme os tempos e as
doutrinas, o seu significado valorativo, segundo o qual o governo do povo pode ser
preferivel ao governo de um ou de poucos e vice-versa. O que se considera que foi
alterado na passagem da democracia dos antigos a democracia dos modernos, aos
menos no julgamento dos que véem como Util tal contraposi¢do, ndo é o titular do
poder politico, que é sempre o "povo", entendido como o conjunto dos cidaddos a
que cabe em Ultima instancia o direito de tomas as decisfes coletivas, mas 0 modo
(mais ou menos amplo) de exercer esse direito: nos mesmos anos em que através das
Declaragbes dos Direitos, nasce o Estado constitucional moderno, os autores do
Federalismo contrapGem a democracia direta dos antigos e das cidades medievais a
democracia representativa, que é o Unico governo popular possivel num grande
Estado. [...]134.

Prossegue o autor a fazer a distin¢cdo entre democracia em seu sentido formal e

substancial:

[...] costuma-se distinguir a democracia formal da substancial, ou, através de uma
outra conhecida formulacdo, a democracia como governo do povo da democracia
como governo para 0 povo. N&o é o caso, aqui, de repetir ainda uma vez que nessas
duas acepg¢des a palavra "democracia” é usada em dois significados diversos o
suficiente para produzirem indteis e interminaveis discussdes, como a dedicada a
saber se é mais democratico um regime em que a democracia formal ndo se faz
acompanhar de uma ampla igualdade ou o regime em que uma ampla igualdade é

133 GOMES, José Jairo, Direito Eleitoral. 8 edicéo, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2012, p. 35.

134 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Traducdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2006, p. 31-32.
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obtida através de um governo despético. Desde que na longa histéria da teoria
democratica se combinam elementos de método e motivo ideais, que apenas se
encontram fundidos na teoria rousseauniana, na qual o ideal fortemente igualilatario
que a move sO encontra realizacdo na formacdo da vontade geral, ambos os
significados séo historicamente legitimos. Mas a legitimidade histérica de seu uso
ndo permite nenhuma ilacdo sobre a eventual presenca de elementos conotativos
comuns.

Dos dois significados, é o primeiro que esta historicamente ligado a formacao
do Estado liberal. No caso de se assumir o segundo, o problema das relagdes entre
liberalismo e democracia torna-se muito complexo, tendo ja& dado lugar, e ha
motivos para crer que continuard a dar lugar, a debates inconclusivos. De fato, nesse
modo o problema das relacdes entre liberalismo e democracia se resolve no dificil
problema das relacdes entre liberdade e igualdade, um problema que pressupde uma
resposta univoca a essas duas perguntas: "Qual liberdade? Qual igualdade?"

Em seus significados mais amplos, quando se estendam a esfera econdmica
respectivamente o direito a liberdade e o direito a igualdade, como ocorre nas
doutrinas opostas do liberalismo e do igualitarismo, liberdade e igualdade séo
valores antitéticos, no sentido de que ndo se pode realizar plenamente um sem
limitar fortemente o outro: uma sociedade liberal-liberalista é inevitavelmente nao-
igualitaria, assim como uma sociedade igualitéaria é inevitavelmente n&o-liberal.
Libertarismo e igualitarismo fundam suas raizes em concep¢des do homem e da
sociedade profundamente diversas: individualista, conflitualista e pluralista a liberal;
totalizante, harménica e monista a igualitaria. Para o liberal, o fim principal é a
expansdo da personalidade individual, mesmo se o desenvolvimento da
personalidade mais rica e dotada puder afirmar em detrimento do desenvolvimento
da personalidade mais pobre e menos dotada; para o igualitario, o fim principal é o
desenvolvimento da comunidade em seu conjunto, mesmo que ao custo de diminuir
a esfera de liberdade dos singulares.

A Unica forma de igualdade que ndo s6 é compativel com a liberdade tal
como entendida pela doutrina liberal, mas que é inclusive por essa solicitada, é a
igualdade na liberdade: o que significa que cada um deve gozar de tanta liberdade
quanto compativel com a liberdade dos outros, podendo fazer tudo o que ndo ofenda
a igual liberdade dos outros. Praticando desde as origens do Estado liberal essa
forma de igualdade inspira dois principios fundamentais, que sdo enunciados em
normas constitucionais: a) a igualdade perante a lei; b) a igualdade de direitos.

[-]

O principio da igualdade perante a lei pode ser interpretado restritivamente
como uma diversa formulagdo do principio que circula em todos tribunais: "A lei é
igual para todos". Nesse sentido significa simplesmente que o juiz deve ser
imparcial na aplicacdo da lei e, como tal, faz parte integrante dos remédios
constitutivos e aplicativos do Estado de direito, sendo assim inerente ao Estado
liberal pela ja mencionada identificacdo do Estado liberal com o Estado de direito.
Extensivamente isso significa que todos os cidaddos devem ser submetidos as
mesmas leis e devem, portanto, ser suprimidas e ndo retomadas as leis especificas
das singulares ordens ou estados: o principio é igualitario porque elimina uma
discriminacéo precedente. [...]

Quanto a igualdade nos ou dos direitos, ela representa um momento ulterior
na equalizacdo dos individuos com respeito a igualdade perante a lei entendida como
exclusdo das discriminacfes da sociedade por estamentos: signfica o igual gozo por
parte dos cidaddos de alguns direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.
Enquanto a igualdade perante a lei pode ser interpretada como uma forma especifica
e historicamente determinada de igualdade juridica (por exemplo, no direito de todos
de ter acesso a jurisdicdo comum ou aos principais cargos civis e militares,
independentemente do nascimento), a igualdade nos direitos compreende a
igualdade em todos os direitos fundamentais enumerados numa constitui¢do, tanto
que podem ser definidos como fundamentais aqueles, e somente aqueles, que devem

88



ser gozados por todos os cidaddos sem discriminacdes derivadas da classe social, do

sexo, da religido, da raga, etc. [...]"*.

Por sua vez, José Jairo Gomes acentua o seguinte:

Embora préaticas democraticas tenham sido experimentadas por Vvarios
povos, historicamente aponta-se a Grécia como o bergo da democracia. Foram os
gregos que cunharam esse termo, que deriva de demokration: demos, povo, e
Kratos, poder, ou seja, poder do povo. Entretanto, h4 notaveis diferencas entre as
idéias antiga e contemporanea de democracia. Basta dizer que, na antiguidade, o
povo era formado por poucas pessoas e 0 sufradgio ndo era universal.

Mais que principio inscrito na Lei Magna, a democracia constitui fundamento
e valor essencial das sociedades ocidentais, definido sua estética, 0 modo como elas
existem e operam. Tanto é que o artigo XXI da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, de 1948, e o artigo 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966, elevaram-na ao status de direitos humanos. Note-se, porém, que,
a despeito da previsdo formal em diplomas normativos, a democracia ndo € algo
fixo, pois encontra-se em permanente construgdo; para muitos pensadores politicos,
cuida-se de ideal a ser alcancado. Como ideal, a busca constante de sua
concretizacdo exige a efetiva participacdo de todos os integrantes da comunhdo
social.

Trata-se de um dos mais preciosos valores da atualidade. Os valores sdo
construidos historicamente. Com o tempo, a realizacdo de certas idéias torna-se
consenso na comunidade, passando a moldar-lhe o perfil, integrando, pois, seu
acervo cultural, sua histéria. Dai em diante, transformam-se em referéncias
importantes para a tomada de decisdes, e mesmo para a subsisténcia daquele modelo
de vida social. Impdem-se naturalmente, de maneira a moldar a estrutura e o
pensamento politico da sociedade, participando de sua propria identidade, de seu

1
modo de ser 36.

Naturalmente, os cidaddos em sua totalidade ndo poderiam participar das decisdes
politicas. Por isso, idealizou a representatividade como forma dos cidaddos participarem das
atividades politicas. Para que isso ocorra, devem eleger seus mandatarios para atuarem em seu
nome perante o Estado.

A democracia vive em total mutagcdo, modificando de acordo com a identidade da
sociedade em cada época. As ideias de liberdade e igualdade, sustentdculos da democracia,
tomam formas diferentes de acordo com a maturidade da sociedade. Hodiernamente, todos
podem participar da vida politica do Estado, independentemente de riquezas, sexo ou cor. 1sso
quer dizer que o sufrdgio é universal. Para uma real concretizacdo dos ideais democréticos,

todos devem participar efetivamente do processo politico, sendo corre-se 0 risco de se criar

135 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Traducio Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2006, p. 38-41.

138 GOMES, José Jairo, Direito Eleitoral. 8 edicéo, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2012, p. 35.
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dissensbes em minorias desrespeitadas e possibilitar uma tentativa de ruptura do contrato
social.

Ensina Jairo Gomes a respeito dessa participacdo que o sufragio:

Na seara juridica, designa o direito publico subjetivo democratico, pelo
qual um conjunto de pessoas — 0 povo — é admitido a participar da vida politica da
sociedade, escolhendo os governantes ou sendo escolhido para governar e, assim,
conduzir o Estado. Em suma: o sufragio traduz o direito de votar e de ser votado,
encontrando-se entrelagado ao exercicio da soberania popular. Trata-se do poder de
decidir sobre o destino da comunidade, os rumos do governo, a condugdo da

Administracdo Pablica™”.

Ainda Bandeira acentua que:

A Democracia moderna parece ter encontrado um novo fundamento
nos Direitos Humanos universais, além do sufragio universal.

[...] Ora se assim é, entdo a “pedra filosofal” da Democracia embrenha-
se na complexidade da Legislagdo moderna e na problematica da propria
Democracia que aqui abordamos, ndo a resolvendo de modo nenhum - antes,
inclina-nos para um problema que é, afinal, uma peticdo de principio, uma vez que
deparamos com o problema embrulhado, depois de o comecarmos a desembrulhar.
Os Direitos Humanos s6 resolverdo a questdo na forma de uma aculturacdo, a qual
demora muito mais tempo do que as emissdes de declaragdes ou as seducBes
eleitorais. E precisam de um tecido de posi¢es juridicas em que os direitos ndo tém,
nem podem ter, qualquer preeminéncia ontoldgica. Na realidade, os direitos sdo
finalidades e os meios para os realizar variam de muitas formas, ndo sendo o Estado

. ~ . . 138
e a Legislacdo as Unicas existentes™ .

Kildare Gongalves Carvalho também declara que:

[..] a democracia é concebida sobretudo como um regime politico,
pois, sendo o0 governo do povo, pelo povo e para 0 povo, que 0 exerce direta e
indiretamente, expressa um estilo de vida politica e se converte numa filosofia de
vida que se institucionaliza politicamente no Estado, como forma de convivéncia
social. [...].

Para Zorrilla de San Martin, a democracia ndo é uma forma ou
acidente, um fenémeno, mas algo assim como uma substancia, uma forma
substancial, melhor dizendo, um espirito que, unido ao corpo social, 0 anima e 0
especifica. A democracia ndo é outra coisa que 0 respeito absoluto a pessoa humana,
com todos 0s seus atributos essenciais: destino proprio inalienavel, liberdade para
realiza-lo, dignidade, igualdade perante a Justica e a lei.

A democracia, segundo esclarece Rober A. Dahl, para que seja
alcangada e vivenciada, acha-se relacionada com a existéncia dos elementos
seguintes:

a) liberdade para constituir e integrar-se em organizacoes;

b) liberdade de expresséo;

c) direito de voto;

37 GOMES, José Jairo, Direito Eleitoral. 8 edicéo, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2012, p. 44.

138 BANDEIRA, André. Os limites da democracia — A influéncia do Direito Democrético europeu e uma nova
guerra. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, n. 1, 1995. Belo Horizonte: IAMG, 1995, p. 201.
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d) acesso a cargos publicos;

e) possibilidade de os lideres politicos competirem por meio da
votacéo;

f) fontes alternativas de informacéo;

g) eleices livres e isentas;

h) existéncia de instituigdes capazes de viabilizar a politica do governo

e legitimadas pelo voto ou outras manifestaces da vontade popular.
139
.17

Por sua vez, a republica € uma forma de governar que afirma e defende a soberania do
povo perante o Estado por meio do império da lei. Essa lei, nos Estados Democréaticos de
Direito, toma a forma de uma Constituicdo, que traz em seu bojo os direitos e deveres dos
cidaddos, e projeta as institui¢fes, garantindo a temporalidade dos mandatos de todos os
governantes. Assim, podemos concluir que na republica € imprescindivel a previsdo de
igualdade de todos perante a lei e a anterior definicdo das regras a serem cumpridas pelos
cidaddos e pelos governantes, como forma de conter seus anseios particulares e garantir-se
que ninguém estara acima da lei.

Jairo Gomes assim discorre sobre o tema:

As formas de governo relacionam-se a estruturacdo do Estado com
vistas ao exercicio do poder. Em outros termos, dizem respeito ao modo de
atribuicdo do poder politico-estatal.

Atualmente, duas sdo as formas de governo mais difundidas:
monarquia e repUblica. Aquela tem como caracteristicas a hereditariedade e a
vitaliciedade do chefe do Estado. N&o hd, pois, rotatividade no exercicio do poder.
Diferentemente, a repUblica tem por fundamentos a eletividade, a temporalidade e a
alternancia de pessoas no comando do Estado.

Na forma republicana de governo, tanto o chefe do Poder Executivo
guanto os membros do Legislativo cumprem mandato, sendo diretamente escolhidos
pelos cidaddos em elei¢Bes diretas, gerais e periddicas. Trata-se, pois, de governo

representativo™*.

Sem perder de vista que existem monarquias liberais, tal qual a da Inglaterra, que
alcangam o ideal de liberdade dos cidaddos mais efetivamente que alguns Estados que tém
uma roupagem de Republica, mas no fundo ndo passam de uma ditadura.

Entretanto, entendemos que a Democracia sob a forma Republicana é mais eficaz e
melhor realiza os ditames da igualdade, liberdade, representatividade, etc., inclusive a
protecdo das minorias ocorre com efetividade na Democracia Republicana.

Carvalho assinala a caracteristica da Republica com forma de Democracia:

3% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 126-127.

YOGOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8°edic#o, revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Atlas, S.A,
2012, p.42-43.
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N&o obstante, a Constituicdo de 1988, ao instituir a Republica Federativa do Brasil
como Estado Democratico de Direito (art. 1°), vincula essa forma de governo a idéia
de democracia e, portanto, de um governo limitado e responsavel, surgindo dai a
idéia de responsabilidade da Administracao Publica, presente no artigo 37, artigo 93,
IX, e no principio do artigo 70, paragrafo Unico, segundo o qual “prestard contas
qualquer pessoa fisica ou entidade publica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou

gue, em nome desta, assuma obrigac¢des de natureza pecuniéria

A Democracia se aperfeicoa atraveés de contrato social em que 0 proprio povo
soberano se governa. Como regime, atinge seu apice quando se d& liberdade plena aos
cidaddos, os quais tém direito de participacdo em igualdade nas atividades politicas do Estado,
ndo importando o sexo, cor, condi¢Oes financeiras, etc. O sufragio € universal.

Destarte, ndo se deve concordar que na democracia a vontade da maioria deve
prevalecer em todas as situacfes. Entende-se que deve ser realizada ndo somente a vontade da
maioria, mas também a vontade de todos, inclusive das minorias, pois caso assim ndo fosse,
poderia haver um desequilibrio na sociedade, 0 que é perigoso para a democracia, com
conseqiéncia que pode ir até a quebra do contrato social. A participacdo politica de todos €
essencial ao bom andamento da Democracia.

Bandeira observa que:

Ora, a Democracia moderna tem uma defini¢do transcendente e outra,
imanente.

A primeira assenta-se no fato de que o que legitima a Democracia é — a
semelhanca de certas tendéncias no pensamento cientifico ocidental contemporaneo
e da chamada “Ciéncia popular” — um conjunto de contetdos indefinidamente
extensiveis quanto as regras da sua legitimagdo. Basicamente, o Parlamento e as
“constituencies” podem constituir o que quiserem, até transformarem um homem em
mulher e vice-versa. [...].

Quer dizer, a constante tendéncia a ser-se julgado sem lei, ou seja, gerir
constantemente a crise da democracia hum tom de julgamento, quando a lei varia ao
sabor das maiorias, comandadas por elites oportunas que vao ministrando alivios e
disseminando angustias, € 0 mesmo que ndo ter Lei, mas, ndo obstante, é estar
sempre a ser julgado. E um lugar para super-homens, um imenso campo de
concentragdo como o do “juiz-penitente” que narra “A Queda”. Ele refugia-se da
aflicdo diaria, num bar de ma pinta em Amesterdd, onde é vencido pelo mal de
viver, afinal a sua total impoténcia, e acaba se suicidando. Se ele é um super-
homem, pela sua consciéncia desapaixonada, também nédo se consegue libertar da

. . . 142
sua liberdade julgadora. Nem se absolve, nem expia

I CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 343.

12 BANDEIRA, André. Os limites da democracia — A influéncia do Direito Democrético europeu e uma nova
guerra. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, n. 1, 1995. Belo Horizonte: IAMG, 1995, p. 195-
196.
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Gregorio Assagra de Almeida afirma que o principio democratico "fundamenta todos
0s demais principios e regras constitucionais” e, inclusive, aqueles que "compdem o direito
coletivo”, e é alicerce de uma sociedade justa*.

Por isso, um governo democrético é aquele que concilia a opinido de todos 0s grupos
sociais, mormente os minoritarios, permitindo-lhes participar também efetivamente das
decisbes do Estado. Assim, a participacdo do cidaddo no controle pos-eleitoral encontra eco

na prépria democracia participativa.

4.3.2 Principio do sufragio universal

Sufragio universal ndo se confunde com voto. O conceito de sufragio é muito mais

abrangente que o de voto. O sufrdgio esta previsto no art. 14 da Constituicdo da Republica:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...].

Jairo Gomes'* acentua que: “Sufragio e voto ndo se confundem. Enquanto sufragio é
um direito, o voto representa seu exercicio. Em outras palavras, o voto é a concretiza¢cdo do
sufrégio”.

Carvalho, igualmente, esclarece a diferenca entre sufrégio e voto:

O sufragio é universal, isto é, o direito de votar e se ser votado € conferido
a todos os cidadéos, independentemente de qualquer distingdo quanto, por exemplo,
a sexo, classe social ou econdémica, mas que atendam as condic¢Ges indicadas
genéricas e abstratamente no texto constitucional, relativas a nacionalidade,
capacidade, idade e alistamento eleitoral, que, no entanto, ndo desqualificam o
sufragio como universal, desde que sejam prévia, genérica e abstratamente definidos
e aplicaveis a todos os cidaddos. O voto é direto, ou seja, a escolha se faz sem a

13 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p. 452.
"O principio democratico, na sua condicédo de alicerce fundamental e da prdpria organizacao social, constitui-se
no mais importante eixo que alimenta e imp&e a transformacéo da realidade social com justica. Tanto que esta,
ao lado do principio do Estado de Direito, previsto logo no art. 1°, caput, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.[...]. No principio democratico, estdo fundamentados todos os demais principios e
regras constitucionais, principalmente os que comp8em o direito coletivo, como uma das vertentes da teoria dos
direitos e garantias constitucionais fundamentais, implantadas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. A interpretacdo e a efetivacdo do Direito Coletivo brasileiro inspiram-se e fundamentam-se no principio
democratico e é justamente desse principio que as demais diretrizes principioldgicas e regras interpretativas do
Direito Coletivo devem ser extraidas e moldadas. O principio democratico constitui, assim, a democracia em seu
sentido dindmico e é base constitucional que vincula e inspira o processo de mudanca da realidade social. Por
isso, 0 sistema juridico que o consagra, como o brasileiro, € dindmico e aberto e estd em constante construcdo
pelos canais e meios legitimos instituidos ou a serem instituidos no Pais. Ele € antitese da compreensdo estatica
do sistema juridico e da prdpria democracia."”

144 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edicio. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 43.
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figura de eleitores intermediarios. O escrutinio é secreto, pois com isso se procura
resguardar a autenticidade da manifestacdo do eleitor, garantindo o sigilo da
votacgdo, por meio de mecanismos previstos na lei eleitoral, tais como cédula oficial
entregue ao eleitor no momento da votagdo, recolhimento deste a cabine
indevassavel para o exercicio do voto, depdsito da cédula da urna, mostrando antes a
parte externa rubricada para comprovacdo de que ndo houve substituicdo
fraudulenta. A introdugdo, no processo eleitoral, da urna eletrénica, refor¢a ainda

. . L X 14
mais a garantia do sigilo da votagdo >

Quanto ao voto, Jairo Gomes exp0de que:

O voto é um dos mais importantes instrumentos democraticos, pois enseja o
exercicio da soberania popular e do sufragio. Cuida-se do ato pelo qual os cidadaos
escolhem os ocupantes dos cargos politico-eletivos. Por ele, concretiza-se 0 processo
de manifestacéo da vontade popular.

Embora expresse um direito publico subjetivo, o voto é também um dever
civico e, por isso, é obrigatorio para os maiores de 18 anos e menores de 70 anos
(CF, art. 14, 81°). Sua natureza juridica deve ser bem explicitada, pois, consoante
adverte Ferreira (1989:295), ele “é essencialmente um direito pablico subjetivo, é
uma funcdo da soberania popular na democracia representativa e na democracia
mista como um instrumento deste, e tal funcdo social justifica e legitima a sua
imposicdo como um dever, posto que o cidaddo tem o dever de manifestar sua
vontade na democracia”. Argumenta-se, ainda, que a obrigatoriedade do voto faz
que o cidaddo se interesse mais pela vida politica, dela se aproximando, e que a

e LLIS-3 A H 146
massa popular” ndo é preparada para o voto facultativo

Como se V&, o sufragio universal é um direito fundamental previsto na Constituicdo
como forma de preservar o Estado Democrético de Direito. Nao existe democracia sem que se
dé direito ao cidadao de escolher seus representantes e também de participar da vida politica
do pais. Por isso, 0 voto corresponde ao exercicio do sufragio, é a reverberacdo do direito de
participacdo na sociedade, quer como cidaddo votante, quer como candidato a cargo politico.

Dessa forma, o sufragio universal, como direito fundamental, merece a protecdo, ndo
individualmente, mas de forma coletiva, pois somente assim pode-se preservar sua esséncia

nas urnas.

4.3.3 Principio da liberdade partidaria

Sem davida, os partidos politicos sdo de suma importancia na Democracia
representativa. Essas entidades canalizam os anseios da sociedade fazendo-os chegar a
Camara dos Deputados e ao Senado da Republica. A voz do povo se faz sentir por meio dos

partidos politicos que detém o mandato dos representantes do povo.

5 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 462-463.
146 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edicio. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 43.
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A respeito da essencialidade dos partidos politicos Jairo Gomes acentua:

No mundo contemporaneo, os partidos politicos tornaram-se pecas
essenciais para o funcionamento do complexo mecanismo democratico. Para se ter
nocdo da penetracdo e influéncia dessas entidades, basta dizer que detém o
monopolio do sistema eleitoral, chegando a definir o perfil assumido pelo Estado.
Ndo ha, com efeito, representagdo popular e exercicio do poder estatal sem a
intermediacdo partidaria.

Tais entidades constituem canais legitimos de atuacdo politica e social;
captam e assimilam rapidamente a opinido publica; catalisam, organizam e
transformam em bandeiras de luta as dispares aspiragdes surgidas no meio social,
sem que isso implique ruptura no funcionamento do governo legitimamente
constituido. Ressalta Caggiano (2044:105) que, “no mundo atual, assume o partido
posicdo fortalecida de mecanismo de comunicacdo e de participacdo do processo
decisional; mais até, de instrumento destinado ao recrutamento dos governantes e a
socializagdo politica”. N&o € exagero supor que a nhormalidade democratica depende
da existéncia de tais “mecanismos de comunicacdo e de participa¢do”. A auséncia
deles pode induzir uma resposta violenta de setores da sociedade que se sentirem

oo o 147
prejudicados e excluidos™ .

Todavia, deve-se fazer uma critica ao pluralismo politico ou ao sistema
multipartidario, fundamento da Republica Federativa do Brasil, que vigora quando existem
trés ou mais partidos politicos em um estado, sendo ponto crucial a natureza democratica, ou
seja, a existéncia de varios grupos dispares, com a consequente participacdo efetiva da
minoria.

A pulverizacdo partidaria pode ser um ponto de enfraquecimento, uma vez que 0
namero excessivo de partidos conduz a dissipacdo do poder e um desequilibrio interna
corporis. Pode ocorrer o dominio de partidos pequenos e fracos pelo poder executivo de
forma a cortar a participacéo efetiva desses partidos.

O sistema de representacdo proporcional permite retratar, no parlamento, as diversas
opinides distribuidas no corpo do pais. Assim, até as correntes de pensamento minoritarias,
mediante a adocdo do referido sistema, podem, eventualmente, garantir uma vaga no
legislativo.

Esse Gltimo aspecto é uma das virtudes do sistema proporcional, pois, ao contrario do
sistema majoritério, possibilita a representagdo das minorias. Outro ponto positivo é o
estimulo a criagdo de novos partidos politicos, essencialmente, em virtude de sua natureza
maleavel e aberta a novas correntes ideoldgicas, o0 que favorece, dessa forma, o pluralismo

politico.

17 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edicio. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 80.
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O sistema garante um cenario politico mais compativel com a sociedade democrética
de cada epoca, pois permite englobar diversos grupos de interesses nas institui¢des politicas.

A variedade de partidos politicos leva a um enfraguecimento e a instabilidade dos
governos. O sistema proporcional também estimula a formacgdo de aliangas e coligacGes de
partidos que sequer possuem identidade entre si, burlando a expectativa dos eleitores de serem
atendidos em suas ideologias.

Para se alcangar uma cadeira no parlamento, ha formas complicadas de contagem de
votos, 0 que constitui um ponto negativo, uma vez que o eleitor, na maioria das vezes, nao
entende bem esse sistema, essa forma de calculo e ndo compreende como um candidato com
menos votos pode ser eleito.

A respeito da liberdade partidaria, Amaral ensina que:

O principio da liberdade partidaria, indiscutivelmente, posto pela
Constituicdo, vincula-se ao principio pluralista. Por quatro vezes a lei fundamental
utiliza o termo “pluralismo”: em seu predmbulo (pluralismo social), no art. 1°
(pluralismo politico), no art. 17 (pluralismo partidario), e no art. 206-111 (pluralismo
de idéias e concepcdes pedagdgicas). Esse ndo é, certamente, um termo vazio. Ao
contrario, possui uma significagdo prescritiva, qualitativa. Dizer que uma sociedade
deve ser pluralista ndo significa fixar-se uma determinagdo numérica, acima de
alguns e abaixo de muitos, dentro da qual se permite a convivéncia dos diferentes.
Significa, ao contrario, o dever de criar e manter esse espaco de convivéncia;
restringi-lo, direta ou indiretamente, corresponde a ferir o principio pluralista.
Pluralismo, instrumentagdo da liberdade, tem sentido mais concreto, mais preciso do

148
que esta

O art. 17, I, da Constituicdo Federal preceitua que € livre a criacdo, fusdo,
incorporacdo e extingdo de partidos politicos, observado o carater nacional destes. Tal
dispositivo constitucional - por mais que ndo tenha especificado o alcance da expressao
carater nacional - é autoaplicavel, tendo em vista que ndo prevé a necessidade de
regulamentacéo por lei ordinaria.

Em que pese ser dispensavel a regulamentacdo deste artigo, pois a plena liberdade de
criacdo dos partidos politicos € uma garantia constitucional, o Congresso Nacional editou a
Lei n. 9.096/95 - Lei dos Partidos Politicos — a qual exige a criacdo em sua estrutura de

ramificagdes organizacionais espalhadas em estados federativos distintos:

8 AMARAL, Roberto e Sérgio Sérvulo da Cunha. Manual das elei¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 671.
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Art. 7° O partido politico, apds adquirir personalidade juridica na forma da lei civil,
registra seu estatuto no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 1° SO é admitido o registro do estatuto de partido politico que tenha carater
nacional, considerando-se como tal aquele que comprove o apoiamento de eleitores
correspondente a, pelo menos, meio por cento dos votos dados na Ultima eleicdo
geral para a Camara dos Deputados, ndo computados 0s votos em branco e os nulos,
distribuidos por um terco, ou mais, dos Estados, com um minimo de um décimo por
cento do eleitorado que haja votado em cada um deles.

Extrai-se do dispositivo acima que o legislador ordinario impds um novo requisito
para o registro do estatuto do partido, ndo previsto no texto constitucional

Assim, a Carta Magna, ao prever o carater nacional dos partidos, quis impedir
programas politico-partidarios com propostas locais ou regionais e ndo a necessidade de apoio
de determinado nimero de eleitores, distribuidos por unidades da Federac&o.

Por tais razdes, o art. 7.°, 81.°, da Lei dos Partidos Politicos vulnera profundamente o
principio constitucional que assegura a plena liberdade de criacdo dos partidos politicos, nos
termos do art. 17 da Constituicdo Federal, pois o legislador ordinario cria, a seu alvedrio, uma
nova “clausula de barreira”. Contudo, o STF ja se posicionou pela constitucionalidade da Lei

dos Partidos Politicos.
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5. FUNCAO JUDICIAL ELEITORAL E FUNCAO ADMINISTRATIVA ELEITORAL

O Direito Eleitoral, em compara¢do com outros ramos do Direito, tais como Direito
Constitucional, Civil, Penal, Empresarial, etc., ndo tem sido objeto de estudos mais
aprofundados, ndo sé no que tange ao processo eleitoral, mas também no que diz respeito ao
sistema de contencioso eleitoral, sendo certo que ha poucos autores que se debrugcam no
estudo desse ramo do Direito.

Deve-se pontuar que j& na Constituicdo de 1824

constavam algumas normas
eleitorais. Pode-se dizer, inclusive, que o germe da Justica Eleitoral nasceu dessa
Constituigdo. Entretanto, o Direito eleitoral passa a existir com o Decreto n. 21.076, de 24 de
fevereiro de 1932, o qual instituiu o primeiro Cddigo Eleitoral no pais, como ja dito na
introducgdo desse trabalho. Todavia, tem permanecido obscuro até os nossos dias.

Até 1988, a Justica Eleitoral ndo exercia em sua plenitude a fungdo judicial, pois havia

apenas previsao da jurisdi¢do penal (alguns crimes eleitorais previstos no Codigo Eleitoral) e

9 BRASIL. Constituicio Politica do Imperio do Brazil, de de 25 de marco de 1824,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 29.03.2014. "Art. 90. As
nomeacdes dos Deputados, e Senadores para a Assembléa Geral, e dos Membros dos Conselhos Geraes das
Provincias, serdo feitas por Elei¢cBes indirectas, elegendo a massa dos Cidaddos activos em Assembléas
Parochiaes os Eleitores de Provincia, e estes os Representantes da Nag&o, e Provincia.

Art. 91. Tém voto nestas Elei¢des primarias

I. Os Cidad&os Brazileiros, que estdo no gozo de seus direitos politicos.

I1. Os Estrangeiros naturalisados.

Art. 92. Sdo excluidos de votar nas Assembléas Parochiaes.

I. Os menores de vinte e cinco annos, nos quaes se ndo comprehendem os casados, e Officiaes Militares, que
forem maiores de vinte e um annos, os Bachares Formados, e Clerigos de Ordens Sacras.

I1. Os filhos familias, que estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem Officios publicos.

I1l. Os criados de servir, em cuja classe ndo entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros das casas de
commercio, os Criados da Casa Imperial, que ndo forem de galdo branco, e os administradores das fazendas
ruraes, e fabricas.

IV. Os Religiosos, e quaesquer, que vivam em Communidade claustral.

V. Os que ndo tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou
Empregos.

Art. 93. Os que ndo podem votar nas Assembléas Primarias de Parochia, ndo podem ser Membros, nem votar na
nomeacdo de alguma Autoridade electiva Nacional, ou local.

Art. 94. Podem ser Eleitores, e votar na eleicdo dos Deputados, Senadores, e Membros dos Conselhos de
Provincia todos, os que podem votar na Assembléa Parochial. Exceptuam-se

I. Os que ndo tiverem de renda liquida annual duzentos mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou
emprego.

I1. Os Libertos.

I11. Os criminosos pronunciados em queréla, ou devassa.

Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados Deputados. Exceptuam-se

1. Os que ndo tiverem quatrocentos mil réis de renda liquida, na férma dos Arts. 92 e 94.

I1. Os Estrangeiros naturalisados.

I11. Os que ndo professarem a Religido do Estado.

Art. 96. Os Cidadaos Brazileiros em qualquer parte, que existam, sdo elegiveis em cada Districto Eleitoral para
Deputados, ou Senadores, ainda quando ahi ndo sejam nascidos, residentes ou domiciliados.

Art. 97. Uma Lei regulamentar marcara o modo pratico das Elei¢Ges, e 0 numero dos Deputados relativamente &
populacéo do Imperio."”
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0 julgamento do Recurso Contra Expedicdo de Diploma. Daquele Decreto até o dltimo
Caodigo Eleitoral de 1965, a Justica Eleitoral limitava-se a organizacdo e fiscalizacdo das
eleicOes. Desse modo, somente com a criagcdo da Ac¢édo de Impugnagédo de Mandato Eletivo -
art. 14, 810, da CR/88; Acéo de Investigacdo Judicial Eleitoral - art. 22 da Lei Complementar
n. 64/90 e Representagdes previstas na Lei n. 9.504/97 - é que se inicia o delineamento da
funcéo judicial.

Antes disso, a Justica Eleitoral era um 6rgéo legitimador das elei¢Bes, uma vez que seu
papel era de mero organizador e executor, pelo menos, no sentido de que ndo havia agdo
eleitoral alguma para cassar registro/diploma/mandato daquele candidato que fraudou ou
abusou do poder econémico e politico. H4 a excecdo do Recurso Contra Expedicdo de
Diploma, sobre o qual discorreremos em tdpico préprio. Apenas para adiantar, esse Recurso
ndo tinha efetividade alguma, em razdo da obrigatoriedade de se aguardar o transito em
julgado e seu espectro de abrangéncia € muito restrito.

Cumpre relatar que até hoje a maioria dos manuais conceitua Direito Eleitoral atendo-
se somente ao processo eleitoral. Mais adiante, veremos que se trata de periodo eleitoral e ndo
necessariamente processo eleitoral.

Marcos Ramayana assevera que:

O Direito eleitoral é um conjunto de normas juridicas que regulam o processo
de alistamento, filiacdo partidaria, convencdes partidarias, registro de candidaturas,
propaganda politica eleitoral, votacdo, apuragdo, proclamacdo dos eleitos, prestacdo
de contas de campanhas eleitorais e diplomacéo, bem como as formas de acesso aos
mandatos eletivos dos sistemas eleitorais.

Na verdade, o Direito Eleitoral tem por funcao regulamentar a distribuicdo do
eleitorado, o sistema eleitoral, a forma de votacdo, a apuracdo, a diplomacdo e
garantir a soberania popular através do voto eletronico ou do depdsito da cédula na

. 150
urna eleitoral .

Joel Jose Céndido afirma que "o Direito Eleitoral é o ramo do Direito Publico que trata
de institutos relacionados com os direitos politicos e das elei¢cdes, em todas as suas fases,
como forma de escolha dos titulares dos mandatos eletivos e das instituicdes do Estado™*>".

Favila Ribeiro acentua que "o Direito Eleitoral, precisamente, dedica-se ao estudo das
normas e dos procedimentos que organizam e disciplinam o funcionamento do poder de
sufragio popular, de modo a que se estabeleca a precisa adequacédo entre a vontade do povo e

a atividade governamental"**2,

RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 4 edigao. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2005, p. 24.
151 CANDIDO, José Joel. Direito Eleitoral Brasileiro. Edipro, 42 edicéo, Bauru, S&o Paulo, 1994, p. 26.
152 RIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. 4 edicéo, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1986, p. 12.
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Jair Eduardo Santana, et al., o define da seguinte forma:

[...] o Direito Eleitoral como o ramo do Direito Pdblico interno (pois trata de
interesses de ordem coletiva) que regula os direitos e os deveres do cidaddo no
tocante aos institutos da representacdo politica e processo eleitoral pelo qual se
constroi o governo constitucional.

Assim, cabe ao Direito Eleitoral o estudo e a aplicacdo das normas e dos
procedimentos que sistematizam o poder do jus suffragis, seja ativo, seja passivo,
estabelecendo uma perfeita relacdo entre a vontade do povo e a atividade
representativo-governamental.*?

José Jairo Gomes diz que o Direito Eleitoral € o "ramo do Direito Publico cujo objeto
sdo os institutos, as normas e 0s procedimentos regularizadores dos direitos politicos.
Normatiza o exercicio do sufragio com vistas & concretizacdo da soberania popular"*>*,

Tito Costa ensina que o Direito Eleitoral pode ser "entendido como um conjunto de
normas destinadas a regular os deveres do cidaddo em suas rela¢cbes com o Estado para sua
formacao e atuacéo. Estado, aqui, entendido no sentido de governo, administracéo [...]"*>>.

O conceito conferido pelos autores brasileiros sempre leva em conta as atividades
administrativas desempenhas pela Justi¢a Eleitoral, em raz&o da maioria das normas eleitorais
disciplinarem os procedimentos de regularizagdo e fiscalizacdo das elei¢oes.

Percebe-se que, em regra, 0s autores ndo consideram o processo eleitoral como o
processo em procedimento na visdo de Fazzalari, ou seja, o controle via agdes judiciais
eleitorais para coarctar o candidato que conseguiu 0 mandato de forma improba. VVoltaremos a

essa classificagdo mais adiante.

5.1 Processo Eleitoral

Edilene Lobo assevera que o processo eleitoral, previsto no art. 16 da Constituicéo

Federal, de acordo com as normas eleitorais, comporta varios tipos de processo, a saber:

Politico, administrativo, legislativo e jurisdicional**®.

153 SANTANA, Jair Eduardo e Fabio Luis Guimaraes. Direito Eleitoral: para compreender a dinamica do poder
politico. 22 edi¢do. Belo Horizonte: Forum, 2006, p. 28.

154 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8° edicio, revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Atlas,
S.A, 2012, p. 19.

155 COSTA, Tito. Recursos em matéria eleitoral. 42 edicéo, ampliada e atualizada de acordo com a Constituicdo
de 1988. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 17.

156 LOBO. Edilene. A inclusdo do cidad&o no processo eleitoral, 2010, p. 41-43.
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Por outro lado, Rodolfo Viana Pereira consigna que se pode detectar na doutrina
(mormente estrangeira) que a expressdo "processo eleitoral” é utilizada para compreender

duas dimensdes. Em suas palavras:

a) uma dimensdo relativa ao processo de formagdo e manifestacdo da vontade
eleitoral, sendo o conjunto de atos e procedimentos ordenados desenvolvidos com a
finalidade de obter a manifestacdo livre e eficaz da vontade do corpo eleitoral acerca
da recomposicdo dos mandatos representativos;

b) uma dimensdo relativa ao controle juridico-eleitoral, como sendo o conjunto de
atos e procedimentos ordenados desenvolvidos perante um drgéo jurisdicional com o
fim de solucionar um determinado litigio de natureza eleitoral™’.

Prossegue o autor afirmando que o contencioso eleitoral somente existe em razéo da
primeira dimensdo do processo eleitoral, ou seja, a dimensdo relativa & "organizacdo dos
canais para a expressdo da vontade popular"*®®,

De fato, ndo se pode estudar o Direito Eleitoral sem levar em consideragdo as duas
dimens6es mencionadas pelo autor, mas devemos avancar em estabelecer uma diferenca mais
pragmatica e concernente a teoria do processo.

Infelizmente, tem se dado maior énfase a funcdo administrativa da Justica Eleitoral em
detrimento de um estudo mais aprofundado acerca dos direitos tutelados pelo Direito
Eleitoral. Tal analise poderia otimizar a atividade juridico-eleitoral e o processo em sua
acepcdo dada pela teoria do processo, mais precisamente no que se refere ao exposto por
Fazzalari.

Prosseguindo, Rodolfo Viana Pereira opta em sua tese por utilizar a expressao
"processo eleitoral" e “sistemas de contencioso eleitoral"**®, diferenciando, dessa forma,

entendo, as atividades administrativa e jurisdicional exercidas pela Justica Eleitoral*®.

5" PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizag4o das eleices. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 23.

158 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizagdo das eleigdes.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 23. 'Percebe-se, de antemdo, que ambas as dimensdes apresentam uma
interface clara com nocBes preliminares do que seja contencioso eleitoral, pelo que resulta interessante
determinar seu inter-relacionamento. Ao que nos parece, entre as duas dimensdes verifica-se ndo uma relacéo
entre género e espécie, mas sim entre principal e acessério. Desse modo, a primeira acepcao (pertinente a0 modo
pelo qual sdo organizados os canais para a expressao da vontade popular) € a razdo fundante da existéncia da
segunda (relativa ao controle jurisdicional), na medida em que essa, sendo uma garantia juridica de solugéo de
litigio, surge para prevencdo ou correcdo de distlrbios ocasionados em torno da realizacdo daquela, ou seja, da
administracdo concreta de um determinado pleito. Por se tratarem de temas diversos e com finalidades
igualmente distintas, aconselha-se sejam diferenciadas também suas nomenclaturas, a fim de evitar confusdes
terminoldgicas.

19 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizagdo das eleicdes.
Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2008, p. 23-24. "Assim sendo, reserva-se neste trabalho a expressdo processo
eleitoral a primeira dimensdo que, em outras palavras, pode ser definido como o conjunto de atos e fases
necessarios a organizacdo de uma determinada consulta eleitoral concreta e que, portanto, estabelecem o modo
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O autor esclarece que o sistema de contencioso eleitoral pode ser relacionado a
solucé@o "de todos os litigios dotados de natureza eleitoral e surgidos em virtude do processo
eleitoral” e aponta também a existéncia de: a) um contencioso pré-eleitoral; b) um
contencioso concomitante; ¢) um contencioso pos-eleitoral.

Em suas palavras:

Contudo, para que se atinja um nivel satisfatério de adequacdo entre a
vontade manifesta na urnas e a vontade real do corpo eleitoral, ndo basta a existéncia
dessas diretivas normativas que regulam as vias pelas quais sdo formadas e
sufragadas as opinides. Como forma de garantir a boa execucdo dos procedimentos e
coibir os atos atentérios a normalidade eleitoral - passiveis de pratica tanto pelos
administradores eleitorais, como pelas autoridades estatais, concorrentes, eleitores e
outros indiretamente envolvidos -, diversos sistemas de controle e instrumentos
jurisdicionais de protecdo foram criados no &mbito do Direito Comparado. E, afinal,
esse conjunto de mecanismos fiscalizadores e protetivos que compfe o0s
denominados sistemas de contencioso eleitoral.

Em uma perspectiva mais ampla, pode-se relacionar o sistema de contencioso
a solucdo (politica, administrativa, jurisdicional ou mista) de todos os litigios
dotados de natureza eleitoral e surgidos em virtude do processo eleitoral. Existiriam,
respectivamente: a) um contencioso pré-eleitoral; b) um contencioso concomitante; e
c) um contencioso pos-eleitoral. A amplitude de tal abordagem é nitida,
especialmente por dois motivos: por um lado, engloba todas as diferentes etapas do
processo eleitoral, do ato mais periférico ao mais central, dotando o conjunto de uma
méaxima complexidade e, por outro lado, abarca todos os diferentes modos de
controle, seja efetuado pelo préprio 6rgdo legislativo, por 6rgdos administrativos ou

jurisdicionais, ou ainda segundo as variadas formulas mistas*®.

Sem duvida que o Direito Eleitoral prevé os trés niveis de contencioso: pré-eleitoral,
concomitante e pos-eleitoral, isto €, um contencioso antes das elei¢Bes, concomitante as
eleicOes e pds-eleicoes.

Para Rodolfo Viana Pereira, o controle pos-eleitoral ocorre somente apds a

proclamacgdo dos eleitos e que esse controle é verdadeiramente jurisdicional, sendo que 0s

pelo qual serdo habilitados os atores politicos, 0s mecanismos voltados a informacdo dos eleitores acerca das
propostas em jogo, a realizacdo da consulta eleitoral e os sistemas de fiscalizaclo e garantia da regularidade das
operacBes. Quanto ao segundo aspecto, que se reporta ao conjunto de atos dotados da finalidade de dirimir um
litigio de natureza eleitoral, sera preferivel utiliza-lo no ambito dos chamados sistemas de contencioso eleitoral,
tema a que se fara referéncia posteriormente."

10 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizacdo das eleicdes.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 23-24. "Assim sendo, reserva neste trabalho a expressdo processo eleitoral
a primeira dimensdo que, em outras palavras, pode ser definida como o conjunto de atos e fases necessarios a
organizacdo de um determinada consulta eleitoral concreta e que, portanto, estabelecem o modo pelo qual serdo
habilitados os atores politicos, 0s mecanismos voltados a informacao dos eleitores acerca das propostas em jogo,
a realizacdo da consulta eleitoral e os sistemas de fiscalizacdo e garantia da regularidade das operac6es. Quanto
aos segundo aspecto, que se reporta ao conjunto de atos dotados da finalidade de dirimir um litigio de natureza
eleitoral, sera preferivel utiliza-lo no &mbito dos chamados sistemas de contencioso eleitoral, tema a que ser fara
referéncia posteriormente."

181 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizagdo das eleigdes.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 24-25.
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outros dois seriam de natureza administrativa.'®® Todavia, veremos que em alguns casos o
controle concomitante tem natureza jurisdicional, como, por exemplo, o0 ajuizamento de acéo
de investigacdo judicial eleitoral, antes da proclamagdo e inclusive da diplomagdo dos

eleitos'®,

182 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizag4o das eleicées. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 26-27. "[...] Em uma perspectiva mais restrita, a doutrina costuma associar o
termo aos casos em que a protegdo da normalidade eleitoral é de competéncia exclusiva dos tribunais. A
garantia advém, pois, da solugdo propriamente contenciosa das questdes eleitorais, eis que estas sdo resolvidas
por um terceiro 6rgdo imparcial de natureza jurisdicional. No entanto, na maior parte dessas abordagens, a
definicdo da extensdo do controle continua a mesma, englobando os diversos atos do processo eleitoral, dos
menos complexos, como, por exemplo, o cancelamento de determinado alistamento eleitoral por motivo de ébito
e a designacdo dos componentes das mesas receptoras, até os mais complexos, como o financiamento e co
controle das campanhas eleitorais. Todavia, em funcdo do escopo deste trabalho, sera definida no¢éo ainda mais
precisa do termo. O sistema de contencioso a que se fara alusdo refere-se apenas ao conjunto de medidas
propostas perante drgao de natureza jurisdicional e passiveis de interposicdo apds a etapa da proclamacéo dos
eleitos. Em outras palavras, trata-se a do contencioso jurisdicional propriamente dito: o contencioso jurisdicional
pos-eleitoral. Os demais controles incidem sobre atos, em geral, de natureza administrativa, preliminares a
manifestagdo da vontade do eleitorado e sdo, por isso, contenciosos de carater preventivo, cujo objetivo é
assegurar a liberdade e a autonomia de uma manifestagdo que, entretanto, figura apenas como expectativa. Ora,
sendo a expressdo do sufragio um dos eixos centrais na realizagdo do principio representativo, seu ato politico
por exceléncia, o controle pds-escrutinio incide sobre sua manifestacdo concreta e a protecéo jurisdicional
representa a garantia real de que a vontade popular, agora palpavel, tenha sido livre, autbnoma e determinadora
dos resultados obtidos."

163 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Abuso de poder politico. Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento n® 12028 - S@o Miguel do Guama/PA - Acorddo de 27/04/2010 - Relator(a) Min. ALDIR
GUIMARAES PASSARINHO JUNIOR - Publicagdo: DJE - Diério da Justica Eletronico, Data 17/05/2010,
Pagina 21. http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia. Acesso em 29.03.2014. " Ementa:
AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. CASSACAO DE
REGISTRO DE VICE-PREFEITO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
ERROS MATERIAIS. INOCORRENCIA. PRETENSAO DE REJULGAMENTO DA CAUSA. EMBARGOS
DE DECLARACAO. INVIABILIDADE. DECADENCIA. CITACAO OCORRIDA ANTES DA
DIPLOMACAO. ABUSO DE PODER POLITICO. DESVIO DE FINALIDADE E POTENCIALIDADE
DEMONSTRADOS. CASSACAO DO REGISTRO. JULGAMENTO DE PROCEDENCIA ANTES DA
DIPLOMAGCAO. POSSIBILIDADE.

1. Os embargos de declaracdo ndo se prestam para o fim de rejulgamento da lide (ED-AgR-REspe n° 26.195,
Rel. Min. Fernando Gongalves, DJE de 1°.10.2008; ED-AgR-Ag 8.079, Rel. Min. Eros Grau, sessdo de 5.8.2008;
ED-AgR-Ag 6.952, Rel. Min. Eros Grau, DJ de 19.8.2008). No caso, a guisa de apontar a ocorréncia de supostos
erros materiais, evidencia o ora agravante, com a oposi¢do dos embargos, apenas seu inconformismo com o
exame das provas produzidas nos autos, o que consubstancia mera pretensdo de rediscussdo dos fundamentos da
causa e que ndo se insere na funcéo de referido recurso.

2. A agdo de investigagdo judicial eleitoral pode ser ajuizada até a data da diplomagdo (ARO 1.466/RJ, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJe de 25.6.2009; RP 628/DF, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de
21.3.2003). Na presente hipdtese, o vice-prefeito, ora agravante foi citado, por pedido expresso da Coligacao
autora (fl. 415), em 19.11.2008 (fl. 416v), antes, portanto, da diplomacdo dos eleitos. Nao ha falar, pois, em
consumacao de prazo decadencial.

3. O abuso do poder politico ocorre quando agentes publicos se valem da condicdo funcional para beneficiar
candidaturas (desvio de finalidade), violando a normalidade e a legitimidade das elei¢Ges (Rel. Min. Luiz Carlos
Madeira, ARO 718/DF, DJ 17.6.2005; Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, REspe 25.074/RS, DJ
28.10.2005). Deve ser rechagada, na espécie, a tese de que, para a configuracdo do abuso de poder politico, seria
necessaria a mengdo a campanha ou mesmo pedido de apoio a candidato, mesmo porque o fato de a conduta ter
sido enquadrada pelo e. Tribunal a quo como conduta vedada evidencia, por si s6, seu carater eleitoral
subjacente.

4. Existe presuncao de dano a regularidade das elei¢fes relativamente as condutas previstas no art. 73 da Lei n°
9.504/97 (RO 2.232/AM, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 11.12.2009; AgR-Al 11.488/PR, Rel. Min.
Arnaldo Versiani, DJe de 30.11.2009).
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Ainda acerca do processo eleitoral, apontam-se algumas defini¢des dadas por alguns
autores. Para Rodolfo Viana Pereira:

Conjunto de atos e fases necessarios a organizacdo de uma determinada consulta
eleitoral concreta e que, portanto, estabelece 0 modo pelo qual serdo habilitados os
atores politicos, os mecanismos voltados a informagdo dos eleitores acerca das
propostas em jogo, a realizacdo da consulta eleitoral e os sistemas de fiscalizacdo e
garantia da regularidade das operacdes'®’.

José Jairo Gomes aduz que, em sentido amplo, 0 processo eleitoral:

Significa a complexa relacdo que se instaura entre Justica Eleitoral, candidatos,
partidos politicos, Coligagdes, Ministério Publico e cidaddos com vistas a
concretizacdo do sacrossanto direito de sufragio e escolha, legitima, dos ocupantes
dos cargos publico-eletivos em disputa. O procedimento, aqui, reflete o intricado
caminho que se percorre para a concretizagdo das elei¢des, desde a efetivacdo das
convencles pelas agremiagBes politicas até a diplomacdo dos eleitos. Em geral,

quando se fala em processo eleitoral, é a esse sentido que se quer aludir'®.

Quanto ao inicio do processo eleitoral, faz-se mister citar José Jairo Gomes no que diz

respeito a varias correntes acerca do tema. Vejamos:

Ha& controvérsia quanto ao inicio do processo eleitoral, em sentido amplo. A
esse respeito, destacam-se o0s seguintes entendimentos: (i) o processo eleitoral
comeca com o pedido de registro de candidaturas, ou seja: no dia 5 de julho do ano
eleitoral; (ii) seu inicio coincide com a data mais remota de desincompatibilizagdo,
que é o més de abril do ano das elei¢des; (iii) principia com o inicio das restricdes
impostas pela legislagdo eleitoral, sendo esse marco o més de janeiro do ano
eleitoral ante o disposto no art. 73, 810 da Lei n. 9.504/97, que proibe, no ano em se
realizar elei¢des "a distribuicdo gratuita de bens, valores ou beneficios por parte da
Administracdo Publica [...]"; (iv) inicia-se um ano antes do certame, face ao
principio da anterioridade ou anualidade eleitoral, previsto no art. 16 da Constitui¢do
Federal. Pacificou-se, porém, o entendimento de que o termo inicial do processo
eleitoral coincide com as convengdes partidarias para escolha de candidatos e
deliberacdo sobre coligagdo. Concluida a convencao, ja se pode pleitear o registro de

5. A fim de se averiguar a potencialidade, verifica-se a capacidade de o fato apurado como irregular
desequilibrar a igualdade de condicfes dos candidatos a disputa do pleito, ou seja, de as apontadas
irregularidades impulsionarem e emprestarem forca desproporcional a candidatura de determinado candidato de
maneira ilegitima. A conclusdo do v. acérdao recorrido a respeito da potencialidade de a conduta ndo poder ser
revista em sede de recurso especial em vista dos 6bices das Simulas 7/STJ e 279/STF (AREspe 26.035/MG, Rel.
Min. Gerardo Grossi, DJ de 29.6.2007; AgR-REspe 35.316/RN, Rel. Min. Arnaldo Versiani, DJe de 5.10.2009).
6. A cassacdo do registro é possivel quando o julgamento de procedéncia da AIJE ocorre até a data da
diplomacéo (RO 1.362/PR, Rel. Min. José Gerardo Grossi, DJe de 6.4.2009; AgR-Al 10.963/MT, DJe de
4.8.2009 e AgR-Al 10.969/MT, DJe de 4.8.2009, ambos Rel. Min. Felix Fischer).

7. Agravo regimental ndo provido. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, desproveu o Agravo Regimental, nos
termos do voto do Relator.

184 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizag4o das eleices. Rio
de Janeiro: Lamen Jiris, 2008, p. 23-24.

1%5 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8°edicao, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Atlas, S.A,
2012, p. 212.
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candidaturas. Assim, seu marco inicial pode ser fixado no dia 10 de junho do ano

das eleicBes. A partir daf é que efetivamente comeca a marcha rumo ao pleito*®®.

O inicio do processo eleitoral ndo pode ser definido em razdo da escolha dos (preé)
candidatos, pois 0 processo eleitoral abarca tanto os futuros candidatos quanto os eleitores

daquela circunscricdo (EleicGes gerais, eleicdes municipais).
5.2 Processo eleitoral ou periodo eleitoral

A pergunta que se deve fazer é se realmente ha algum marco inicial do processo
eleitoral ou mesmo se a expressdo tem seu sentido no Direito Eleitoral, uma vez que todos os
atos praticados pela Justica Eleitoral conduzem ao ato final, ou seja, o dia em que o eleitor
deposita seu voto na urna, ou melhor, digita seu voto na urna eletrénica.

Discordamos da expressdo processo eleitoral, por entendermos que essa expressdo
deve ser utilizada somente quando se tratar de processo jurisdicional eleitoral. A expresséo foi
cunhada pela Constituicdo Federal em seu art. 16: "A lei que alterar o processo eleitoral
entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano
da data de sua vigéncia. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 4, de 1993)".

Como se sabe a Constituicdo ndo traz conceitos técnicos, mas generaliza de forma que
Seus conceitos ndo se percam no tempo e espaco. Portanto, esse lapso de tempo deve ser
interpretado no momento em que se iniciam os atos de organizacdo das eleicdes que
culminardo com o voto do cidadao nas urnas eletrdnicas no "periodo eleitoral”.

Esse periodo eleitoral ndo tem inicio, mas finda com a diplomac&o dos eleitos, pois a
cada vez que o eleitor vai ao Cartério Eleitoral requerer seu titulo eleitoral*®’, havera um novo
inicio. Todavia, tendo em vista que as eleicdes devam ocorrer em tempo certo, hd um
fechamento do cadastro eleitoral para que se iniciem os trabalhos das elei¢des.

Portanto, o periodo eleitoral comegaria exatamente com o alistamento. Esse
alistamento pode ser realizado a qualquer tempo, levando-se em conta, pois, a restri¢do do art.
91 da Lei n. 9.504/97: "Nenhum requerimento de inscri¢do eleitoral ou de transferéncia sera

recebido dentro dos cento e cinquenta dias anteriores a data da elei¢do".

16 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8°edicao, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Atlas, S.A,
2012, p. 212.

187 De fato, o alistamento eleitoral é o primeiro ato, para o eleitor, com o fim de votar no dias das eleicdes. Diz o
ar.t 42 do Cddigo Eleitoral que: Art. 42. O alistamento se faz mediante a qualificagdo e inscri¢do do eleitor.
Paragrafo Gnico. Para o efeito da inscricéo, é domicilio eleitoral o lugar de residéncia ou moradia do requerente,
e, verificado ter o alistando mais de uma, considerar-se-a4 domicilio qualquer delas.
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Tanto e verdade tal assertiva que mesmo findando o periodo eleitoral, ainda € possivel
impugnar os atos abusivos perpetrados nesse periodo, dentro do prazo de 15 dias apos a
diplomacdo (art. 14, 810 da CR/88).

Todavia, tendo em vista que se deve delimitar o inicio do periodo eleitoral, pois a
competéncia da Justica Eleitoral esta justamente conectada a esse inicio dos procedimentos
para organizar as elei¢des, € que se pode considerar como inicio desse periodo a data em que
sdo escolhidos os candidatos em convencéo partidaria - art. 7°, 32 da Lei 9.504/97*%,

E forgoso reconhecer que a doutrina e a jurisprudéncia da Justica Eleitoral tém
excluido o eleitor até mesmo da participacdo do processo eleitoral, elevando-o a uma pessoa
sem importancia que deposita, ou melhor, digita o seu voto nas urnas eletrdnicas, retirando a
devida importancia do eleitor antes e apds o ato de votar, como se a democracia participativa
se realizasse somente com os politicos, candidatos, Partidos, coligacfes (essa ultima uma
ficgdo juridica) e Ministério Publico.

Deve-se fazer uma nova leitura ao Codigo Eleitoral a luz dos principios
constitucionais: principio da igualdade, principio democratico de direito, direito de
participacdo na democracia e "nédo orientado pelo modelo de Estado Social, intervencionista e
tutelador da vontade popular'®®. O eleitor ndo precisa ser conduzido pela Justica, mas ele tem
de conduzir o processo eleitoral, fiscaliza-lo e controla-lo; em suma, pensar o Direito Eleitoral
a luz da Constituicdo Federal e da teoria do processo.

E exatamente com a inscricio eleitoral que inicia tanto o controle Judicial quanto o

170

controle pelos legitimados ™. A natureza desse controle, se administrativo ou jurisdicional,

sera abordado em outro topico.

168 BRASIL. Lei n. 9.504/1997, acrescentada pela Lei n° 11.300, de 10 de maio de 2006, que estabelece normas
para elei¢es. Manual de Legislacdo Eleitoral. Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014." Art. 7° As
normas para a escolha e substituicdo dos candidatos e para a formacdo de coligacdes serdo estabelecidas no
estatuto do partido, observadas as disposi¢des desta Lei.

§ 1° Em caso de omisséo do estatuto, cabera ao 6rgéo de diregdo nacional do partido estabelecer as normas a que
se refere este artigo, publicando-as no Diario Oficial da Unido até cento e oitenta dias antes das elei¢Ges.

§ 2° Se a convencdo partidaria de nivel inferior se opuser, na deliberacdo sobre coligages, as diretrizes
legitimamente estabelecidas pelo 6rgdo de diregdo nacional, nos termos do respectivo estatuto, podera esse 6rgdo
anular a deliberacdo e os atos dela decorrentes. (Redacao dada pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 3° As anulacdes de deliberagGes dos atos decorrentes de convengéo partidaria, na condigdo acima estabelecida,
deverdo ser comunicadas a Justica Eleitoral no prazo de 30 (trinta) dias apds a data limite para o registro de
candidatos. (Redagdo dada pela Lei n® 12.034, de 2009).

LLOBO. Edilene. A inclusdo do cidaddo no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 44. "[...]
Nesse passo, nota-se que 0 processo eleitoral brasileiro é norteado por legislagdo havida sob outro paradigma,
ndo tendo encontrado reforma para adequar-se a ordem atual, ou seja, 0 processo eleitoral concebido na norma
infraconstitucional brasileira é orientado pelo modelo de Estado Social, intervencionista e tutelador da vontade
popular".

10" BRASIL. Cédigo Eleitoral. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965, que institui o Cédigo Eleitoral.
http//www.planalto.gov.br. Acesso em 29.03.2014. "Art. 45. O escrivdo, o funcionario ou o preparador
recebendo a formula e documentos determinara que o alistando date e assine a peticdo e em ato continuo atestara
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Edilene Lobo'"* ao discorrer sobre processo eleitoral indica o alistamento como um
processo inicial. A autora enumera cinco tipos de processos: politico, administrativo,
legislativo e jurisdicional. Assevera que a doutrina ndo faz distingdo entre esses processos,
deixando-a ao alvitre da Justica Eleitoral, o que, sobremodo, afasta o cidaddo do controle das
atividades desenvolvidas nessa Justica'’®>. Portanto, a Justica Eleitoral tem distintas
competéncias: uma administrativa e outra jurisdicional, sendo que a administrativa abrange
fases de contencioso pré-eleitoral e contencioso concomitante e a jurisdicional abrange
contencioso concomitante e poés-eleitoral, segundo Rodolfo Viana Pereira. Todavia,
entendemos que as agdes judiciais eleitorais podem se situar nestas duas Ultimas fases e néo

somente na ultima fase como preleciona o citado autor.

5.3 Funcdo Administrativa

Quanto a funcdo administrativa da Justica Eleitoral, cumpre apresentar algumas

ilagdes. Em um primeiro momento, poder-se-ia dizer que a fungdo administrativa exercida

terem sido a data e a assinatura langados na sua presenca; em seguida, tomara a assinatura do requerente na folha
individual de votacdo" e nas duas vias do titulo eleitoral, dando recibo da peticdo e do documento.

8§ 1° O requerimento serd submetido ao despacho do juiz nas 48 (quarenta e oito), horas seguintes.

§ 2° Podera o juiz se tiver divida quanto a identidade do requerente ou sobre qualquer outro requisito para o
alistamento, converter o julgamento em diligéncia para que o alistando esclareca ou complete a prova ou, se for
necessario, comparega pessoalmente a sua presenga.

§ 3° Se se tratar de qualquer omissdo ou irregularidade que possa ser sanada, fixard o juiz para isso prazo
razoavel.

§ 4° Deferido o pedido, no prazo de cinco dias, o titulo e 0 documento que instruiu o pedido serdo entregues pelo
juiz, escrivao, funcionario ou preparador. A entrega far-se-a ao proprio eleitor, mediante recibo, ou a quem o
eleitor autorizar por escrito o recebimento, cancelando-se o titulo cuja assinatura ndo for idéntica a do
requerimento de inscrigdo e a do recibo.  (Redacdo dada pela Lei n® 4.961, de 1966)

O recibo seré obrigatoriamente anexado ao processo eleitoral, incorrendo o juiz que ndo o fizer na multa de um a
cinco salarios-minimos regionais na qual incorrerdo ainda o escrivao, funcionario ou preparador, se responsaveis
bem como qualquer deles, se entregarem ao eleitor o titulo cuja assinatura ndo for idéntica a do requerimento de
inscricdo e do recibo ou o fizerem a pessoa ndo autorizada por escrito.  (Redacdo dada pela Lei n° 4.961, de
1966)

§ 5° A restituigdo de qualquer documento néo podera ser feita antes de despachado o pedido de alistamento pelo
juiz eleitoral.

§ 6° Quinzenalmente o juiz eleitoral fard publicar pela imprensa, onde houver ou por editais, a lista dos pedidos
de inscricdo, mencionando os deferidos, os indeferidos e os convertidos em diligéncia, contando-se dessa
publicacdo o prazo para 0s recursos a que se refere o paragrafo seguinte.

8§ 7° Do despacho que indeferir o requerimento de inscricdo caberd recurso interposto pelo alistando, e do que o
deferir podera recorrer qualquer delegado de partido."

I LOBO. Edilene. A inclusdo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 40.

2 LOBO. Edilene. A inclusdo do cidaddo no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 43. "A
literatura especializada ndo trata desses sentidos, apenas se referindo de modo geral a processo - em sentido lato
ou estrito, concentrando-o nos 6rgdos da justica eleitoral. Essa concentracéo revela a hipertrofia da atividade
judicial, que acaba por colocar o principal ator desses processos em um plano subalterno e inferiorizado do ponto
de vista da cidadania. Tal escolha legislativa ndo coaduna com o paradigma de Estado brasileiro, porquanto
afasta o cidadéo do controle legitimador da atividade mais importante para a democracia participativa.
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pela Justica Eleitoral é atipica e andmala, pois em esséncia caberia ao Executivo essa funcao
administrativa. Todavia, apds aprofundar na questéo, chegar-se-a a conclusao de que a funcgéo
administrativa da Justica Eleitoral é da esséncia dessa Justica, portanto, fungéo tipica, pois ha
previsdo expressa no art. 121 da CR/88, no sentido de que lei complementar dispora sobre a
competéncia da Justica Eleitoral. Essa lei € naturalmente o Codigo Eleitoral.

N&o € estranho, no ordenamento juridico brasileiro, os trés poderes exercerem
atipicamente atos que ndo sdo da sua esséncia de existir, como assinala Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

Com efeito, ninguém duvida que o Poder Legislativo, além dos atos
tipicamente seus, quais os de fazer leis, pratica atos notoriamente administrativos,
isto é, que ndo sdo nem gerais, nem abstratos e que ndo inovam inicialmente na
ordem juridica (por exemplo, quando realiza licitagbes ou quando promove seus
servidores) e que o Poder Judiciario, de fora parte proceder a julgamentos, como é
de sua especifica atribui¢do, pratica estes mesmos atos administrativos a que se fez
referéncia'”.

O referido autor parte do critério formal, isto €, "aquele que se prende as

caracteristicas impregnadas pelo Préprio Direito & funcéo tal ou qual™*™.

Assim, para esse autor, as funcbes exercidas pelo Estado tém as seguintes

caracteristicas:

[...] funcéo legislativa é a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce por via
de normas gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente na ordem
juridica, isto €, que se fundam direta e imediatamente na Constituicéo.

Funcéo jurisdicional é a fungdo que o Estado, e somente ele, exerce por via
de decisdes que resolvem controvérsias com forca de "coisa julgada"”, atributo este
que corresponde a decisdo proferida em Ultima instancia pelo Judiciario e que é
predicado desfrutado por qualquer sentenca ou acdrddo contra o qual ndo tenha
havido tempestivo recurso.

Funcdo administrativa é a funcdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes,
exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierdrquicos e que no sistema
constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante
comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos

todos a controle de legalidade pelo Poder Judiciario ™.

Ldcia Valle de Figueiredo formula o seguinte conceito:

3 MELLO. Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 edigo, refundida, ampliada e
atualizada até a Emenda Constitucional 39, de 19.12.2002. Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2003, p. 31.

% MELLO. Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 edigdo, refundida, ampliada e
atualizada até a Emenda Constitucional 39, de 19.12.2002. Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2003, p. 33.

> MELLO. Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 edigdo, refundida, ampliada e
atualizada até a Emenda Constitucional 39, de 19.12.2002. Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2003, p. 33-34.
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A funcdo administrativa consiste no dever de o Estado, ou de quem aja em
seu nome, dar cumprimento fiel, no caso concreto, aos comandos normativos, de
maneira geral ou individual, para a realizagdo dos fins publicos, sob regime
prevalecente de direito publico, por meio de atos e comportamentos controlaveis

internamente, bem como extremamente pelo Legislativo (com o auxilio dos

Tribunais de Contas), atos, estes, revisiveis pelo judiciario®’®.

A autora acentua que: "Os atos praticados pela Administracdo Publica comportam
revisdo plena pelo Judiciario, uma vez que esta é a tOnica, a caracteristica do Estado de
Direito. E, ademais, estriba-se o controle judicial no inciso XXXV do art. 5° da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil"*"".

Entdo, como se vé pela defini¢do dos autores, a fun¢do administrativa em sua esséncia
seria exercida pelo Executivo. Todavia, a Justica Eleitoral € o Unico 6rgdo no ordenamento
juridico que exerce duas funcbes: a administrativa e jurisdicional por expressa previsao
constitucional - art. 121 da CR/88.

Ressaltam-se alguns tipicos e atipicos de natureza administrativa. Assim, podem-se
considerar como atos de natureza administrativa, tipicos e atipicos, os elencados nos arts. 23,
30, 35 do Cddigo Eleitoral, praticados pelo TSE, TREs e Juizes Eleitorais. Vejamos o0s

quadros abaixo discriminando as fungdes tipicas e atipicas.

5.3.1 Fungdes administrativas tipicas conferidas a Justica Eleitoral

5.3.1.1 Quadro 1 — A fungéo administrativa tipica do Tribunal Superior Eleitoral

Funcdo Administrativa tipica Embasamento legal

Organizacdo e o exercicio de direitos | Art. 1° do Codigo Eleitoral
politicos, precipuamente os de votar e
ser votado.

Proclamacdo dos eleitos e expedicdo | Art. 22, inciso |, g, do Codigo Eleitoral
de diploma na eleicdo de Presidente e
Vice-Presidente da Republica

Fixar as datas para as elei¢cbes de | Art. 23, inciso VII do Codigo Eleitoral
Presidente e Vice-Presidente da
Repulblica, senadores e deputados
federais, quando ndo o tiverem sido
por lei

18 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8% edic#o, revista, ampliada e atualizada até a
Emenda Constitucional 52/2006. S&o Paulo: Malheiros editores, 2006, p. 34.

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8% edico, revista, ampliada e atualizada até a
Emenda Constitucional 52/2006. S&o Paulo: Malheiros editores, 2006, 35.
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Aprovar a divisdo dos Estados em
zonas eleitorais ou a criacdo de novas
zonas

Art. 23, inciso VIII do Cddigo Eleitoral

Expedir as instrucbes que julgar
convenientes a execucdo deste
Cadigo

Art. 23, inciso 1X, do Cddigo Eleitoral

Autorizar a contagem dos votos pelas
mesas receptoras nos Estados em que
essa providéncia for solicitada pelo
Tribunal Regional respectivo

Art. 23, inciso XIlII, do Cédigo Eleitoral

Requisitar a forga federal necesséaria
ao cumprimento da lei, de suas
proprias decisdes ou das decisdes dos
Tribunais Regionais que o solicitarem
e para garantir a votagdo e a apuracéo
-(Redacéo dada pela Lei n° 4.961, de
4.5.1966)

Art. 23, inciso X1V, do Cadigo Eleitoral

Tomar quaisquer outras providéncias
que julgar convenientes a execucao
da legislacéo eleitoral

Art. 23, inciso XVIII do Cddigo Eleitoral

Apuracdo geral das eleicbes para
presidente e vice-presidente da
Repulblica pelos resultados
verificados pelos Tribunais Regionais
Eleitorais

Art. 205 do Cadigo Eleitoral

5.3.1.2 Quadro 2 — A fun¢ao administrativa tipica dos Tribunais Regionais Eleitorais

Funcdo Administrativa tipica

Embasamento legal

Fixar a data das elei¢cbes de Governador e | Art. 30, inciso 1V, do Cédigo Eleitoral

Vice-Governador,
prefeitos, vice-prefeitos,

deputados estaduais,
vereadores e

juizes de paz, quando ndo determinada por
disposicao constitucional ou legal

Constituir as juntas eleitorais e designar a
respectiva sede e jurisdigédo

Art. 30, inciso V, do Cdadigo Eleitoral

Indicar ao tribunal Superior as zonas
eleitorais ou se¢cbes em que a contagem

Art. 30, inciso VI, do Cadigo Eleitoral
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dos votos deva ser feita pela mesa
receptora

Apurar com o0s resultados parciais
enviados pelas juntas eleitorais o0s
resultados finais das eleicdes de
Governador e Vice-Governador, de
membros do Congresso Nacional e
expedir  0s  respectivos  diplomas,
remetendo, dentro do prazo de 10 (dez)
dias apdés a diplomacdo, ao Tribunal
Superior, cdpia das atas de seus trabalhos

Art. 30,

inciso VII, do Cdédigo Eleitoral

Dividir a respectiva circunscricdo em
zonas eleitorais, submetendo essa diviséo,
assim como a criagdo de novas zonas, a
aprovacdo do Tribunal Superior

Art. 30,

inciso 1X, do Cadigo Eleitoral

Requisitar a forca necessaria ao
cumprimento de suas decisdes, solicitar ao
Tribunal Superior a requisicdo de forca
federal

Art. 30,

inciso XII, do Cddigo Eleitoral

Determinar, em caso de urgéncia,
providéncias para a execucdo da lei na
respectiva circunscricéo

Art. 30,

inciso XVIII, do Cddigo Eleitoral

Organizar o fichario dos eleitores do
Estado

Art. 30,

inciso XVII11, do Cddigo Eleitoral

Suprimir 0s mapas parciais de apuracéo,
solicitando a utilizacdo apenas dos
boletins e os mapas totalizadores, desde
que o menor numero de candidatos as
eleicbes  proporcionais  justifique a
supressdo, observadas as seguintes
normas: (Incluido pela Lei n® 4.961, de
4.5.1966)

Art. 30,

inciso XIX, do Codigo Eleitoral
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5.3.1.3 Quadro 3- A funcéo administrativa tipica dos Juizos Eleitorais

Funcéo administrativa tipica

Embasamento legal

Realizar as diligéncias que julgar
necessarias a ordem e a presteza do
servigo eleitoral

Art. 35, inciso 1V, do Cadigo Eleitoral

Expedir titulos eleitorais e conceder
transferéncia de eleitor

Art.

35

inciso I1X, do Cddigo Eleitoral

Dividir a zona em sec0es eleitorais

Art.

35

inciso X, do Cadigo Eleitoral

Mandar organizar, em ordem alfabética,
relacdo dos eleitores de cada secdo, para
remessa a mesa receptora, juntamente com
a pasta das folhas individuais de votagéo

Art.

35

inciso XI, do Codigo Eleitoral

Ordenar o registro e cassacdo do registro
dos candidatos aos cargos eletivos
municipais e comunica-los ao Tribunal
Regional

Art.

35

inciso XII, do Cédigo Eleitoral

Designar, até 60 (sessenta) dias antes das
eleicOes, os locais das secOes

Art.

35

inciso XIII, do Cddigo Eleitoral

Nomear, 60 (sessenta) dias antes da
eleicdo, em audiéncia publica anunciada
com pelo menos 5 (cinco) dias de
antecedéncia, os membros das mesas
receptoras

Art.

35

inciso XIV, do Codigo Eleitoral

Instruir os membros das mesas receptoras
sobre as suas fungdes

Art.

35,

inciso XV, do Cadigo Eleitoral

Providenciar para a solugcdo das
ocorréncias (para a solucdo das
ocorréncias) que se verificarem nas mesas
receptoras

Art.

35

inciso XVI, do Cddigo Eleitoral

Fornecer aos que ndo votaram por motivo
justificado e aos ndo alistados, por terem
sido dispensados do alistamento, um
certificado que os isente das sancOes
legais

Art.

35

inciso XVIII, do Cddigo Eleitoral

Comunicar, até as 12 horas do dia
seguinte a realizacdo da eleicdo, ao

Art.

35

inciso XIX, do Codigo Eleitoral
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Tribunal Regional e aos delegados de
partidos credenciados, 0 numero de
eleitores que votarem em cada uma das
secOes da zona, sob sua jurisdicdo, bem
como o total de votantes da zona

Providenciar para que se dé ampla
divulgacéo dos prazos de encerramento do
alistamento, transferéncia, revisdo e
segunda via dos titulos eleitorais

Resolugédo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartdrios Eleitorais da Circunscricdo de
Minas Gerais - art. 46, inciso IX

Autorizar a utilizagdo de folhas soltas dos
livros obrigatdrios, assim definidos neste
Regulamento

Resolucéo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartorios Eleitorais da Circunscrigdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XI

Criar, modificar ou extinguir os locais de
votacdo, nos termos da legislagdo em
vigor;

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartdrios Eleitorais da Circunscricdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso X1V

Nomear 0s membros das Mesas
Receptoras e indicar os membros das
Juntas Eleitorais, bem como instrui-los
sobre as suas funcbes, nos termos da
legislagdo em vigor

Resolucéo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartorios Eleitorais da Circunscrigdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XV

Requisitar local de apuracgéo

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartdrios Eleitorais da Circunscricdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XVI

Tomar todas as providéncias ao seu
alcance para evitar atos viciosos nas
eleicOes

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartorios Eleitorais da Circunscrigdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XVII

ocorréncias
Mesas

Solucionar as
verificarem  nas
quando necessario

que se
Receptoras,

Resolucéo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartorios Eleitorais da Circunscrigdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XVIII
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Providenciar, se entender conveniente e
sem Onus para a Justica Eleitoral, a
requisicdio de médico oficial para a
concessao de dispensa a membro de Mesa
Receptora, adotando para esse fim as
medidas necessarias

Resolucéo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartorios Eleitorais da Circunscrigdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XIX

Coordenar e acompanhar os trabalhos de
apuracdo e transmissdo dos dados do
resultado das eleicdes ao Tribunal
Regional Eleitoral, no prazo legal

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartdrios Eleitorais da Circunscricdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XX

Providenciar a guarda e o descarte de
cédulas, nos termos da lei vigente

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartdrios Eleitorais da Circunscricdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XXI

Exercer fiscalizagdo permanente nos
cartorios eleitorais, providenciando para
que se mantenham em ordem: livros,
processos, documentos e  demais
expedientes

Resolucéo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartorios Eleitorais da Circunscrigdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XXII

Observar para que sejam tomadas as
providéncias necessérias a instalacdo e ao
funcionamento da nova zona eleitoral que
deixou de pertencer a jurisdicdo daquela
na qual exerce as fungdes eleitorais, até a
posse do Juiz designado pelo Tribunal
Regional Eleitoral para exercer as funcdes
eleitorais na zona recém-criada

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartdrios Eleitorais da Circunscricdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XXIV

Exercer quaisquer outras atribuicdes nao
especificadas neste Regulamento, mas
nele implicitas, bem como decorrentes das
determinagfes do Tribunal Regional
Eleitoral ou de lei

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartdrios Eleitorais da Circunscricdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XXVIII
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5.3.1.4 Quadro 4 — A funcdo administrativa tipica da Junta Eleitoral*"®

Funcdo administrativa tipica Embasamento legal

Apurar, no prazo de 10 (dez) dias, as | Art. 40, inciso I, do Cddigo Eleitoral
eleicOes realizadas nas zonas eleitorais
sob a sua jurisdicao

Expedir os boletins de apuracdo | Art. 40, inciso Il1, do Cddigo Eleitoral
mencionados no Art. 178

Expedir diploma aos eleitos para cargos | Art. 40, inciso IV, do Codigo Eleitoral
municipais

Verificar as urnas - examinar a sua | Art. 95, inciso I, do Codigo Eleitoral
regularidade, inclusive quanto ao
funcionamento normal da secéo

Rever o boletim de contagem de votos da | Art. 95, inciso Il, do Cédigo Eleitoral
mesa receptora, a fim de verificar se esta
aritmeticamente  certo, fazendo dele
constar que, conferido, nenhum erro foi
encontrado

Abrir a urna e conferir os votos sempre | Art. 95, inciso 11, do Codigo Eleitoral
que a contagem da mesa receptora ndo
permitir o fechamento dos resultados

Proceder a apuracdo se da ata da eleicdo | Art. 95, inciso do IV, Cédigo Eleitoral
constar impugnacdo de fiscal, delegado,
candidato ou membro da propria mesa em
relacdo ao resultado de contagem dos
Votos

5.3.2 Fungdes administrativas atipicas conferidas a Justica Eleitoral

5.3.2.1 Quadro 1 — A funcao administrativa atipica do Tribunal Superior Eleitoral

| Funcéio Administrativa atipica | Embasamento legal |

18 As juntas eleitorais ndo exercem fungdo administrativa atipica, pois sdo constituidas apenas para realizar a
apuracdo dos votos no dia das eleigdes.
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Elaborar o seu regimento interno'” Art. 23, inciso | do Cédigo Eleitoral

Organizar a sua Secretaria e a | Art. 23, inciso Il do Codigo Eleitoral
Corregedoria  Geral, propondo ao
Congresso Nacional a criacdo ou extingéo
dos cargos administrativos e a fixagdo dos
respectivos vencimentos, provendo-os na
forma da lei

Conceder aos seus membros licenga e | Art. 23
férias, assim como afastamento do
exercicio dos cargos efetivos

inciso 11, do Codigo Eleitoral

Aprovar o afastamento do exercicio dos | Art. 23
cargos efetivos dos juizes dos Tribunais
Regionais Eleitorais

inciso 1V, do Cadigo Eleitoral

Propor a criagcdo de Tribunal Regional na | Art. 23
sede de qualquer dos Territorios

inciso V, do Cddigo Eleitoral

Propor ao Poder Legislativo o aumento do | Art. 23
nimero dos juizes de qualquer Tribunal
Eleitoral, indicando a forma desse
aumento

inciso VI, do Cadigo Eleitoral

Fixar a diaria do Corregedor Geral, dos | Art. 23
Corregedores Regionais e auxiliares em
diligéncia fora da sede

inciso X, do Cddigo Eleitoral

Enviar ao Presidente da Republica a lista | Art. 23
triplice organizada pelos Tribunais de
Justica nos termos do art. 25

inciso XI, do Codigo Eleitoral

Organizar e divulgar a Sumula de sua | Art. 23
jurisprudéncia

inciso XV, do Cadigo Eleitoral

Requisitar funcionarios da Unido e do | Art. 23
Distrito Federal quando o0 exigir o
acumulo ocasional do servico de sua

inciso XVI, do Codigo Eleitoral

19 Na verdade, a elaboracdo de regimento interno insere-se na competéncia legislativa. Todos os Tribunais t&m
essa competéncia para elaborar os seus regimentos de forma a regulamentar as atribuicGes de seus membros e o
julgamento das ac¢@es. O regimento interno deve ser observado pelo préprio Tribunal e pelos advogados.
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Secretaria

Publicar um boletim eleitoral

Art. 23, inciso XVII, do Cddigo Eleitoral

5.3.2.2 Quadro 2 — A fungdo administrativa atipica dos Tribunais Regionais Eleitorais

Funcdo Administrativa atipica

Embasamento legal

Elaborar o seu regimento interno

Art. 30, inciso I, do Codigo Eleitoral

Organizar a sua Secretaria e a
Corregedoria Regional, provendo-lhes os
cargos na forma da lei, e propor ao
Congresso Nacional, por intermédio do
Tribunal Superior a criagdo ou supresséo
de cargos e a fixacdo dos respectivos
vencimentos

Art. 30, inciso Il, do Codigo Eleitoral

Conceder aos seus membros e aos juizes
eleitorais licenca e férias, assim como
afastamento do exercicio dos cargos
efetivos submetendo, quanto aqueles, a
deciséo a aprovacdo do Tribunal Superior
Eleitoral

Art. 30, inciso 111, do Codigo Eleitoral

Aprovar a designagdo do Oficio de Justica
que deva responder pela escrivania
eleitoral durante o biénio

Art. 30, inciso X, do Cdadigo Eleitoral

Autorizar, no Distrito Federal e nas
capitais dos Estados, ao seu presidente e,
no interior, aos juizes eleitorais, a
requisicdio de funcionarios federais,
estaduais ou municipais para auxiliarem
0s escrivaes eleitorais, quando o exigir o
acumulo ocasional do servico

Art. 30, inciso XIII, do Cddigo Eleitoral

Requisitar funcionarios da Unido e, ainda,
no Distrito Federal e em cada Estado ou
Territorio, funcionarios dos respectivos

Art. 30, inciso XIV, do Cddigo Eleitoral
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quadros administrativos, no caso de
acumulo ocasional de servigco de suas
Secretarias

Aplicar as penas disciplinares de
adverténcia e de suspensdo até 30 (trinta)
dias aos juizes eleitorais

Art. 30, inciso XV, do Cadigo Eleitoral

5.3.2.3 Quadro 3- A funcéo administrativa atipica dos Juizos Eleitorais

Funcdo administrativa atipica

Embasamento legal

Indicar, no prazo maximo de dez dias, o
servidor do Quadro de Pessoal da
Secretaria do Tribunal ou, na inexisténcia,
0 Auxiliar que exercerd as fungOes de
Chefe de Cartério na nova zona eleitoral
e, ainda, tomar providéncias para que, no
prazo maximo de trinta dias, contados a
partir de sua designacdo pelo Tribunal
Regional Eleitoral, o cartério esteja em
condi¢des de pleno funcionamento

Resolucéo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartorios Eleitorais da Circunscrigdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XXV

Indicar ao Tribunal Regional Eleitoral
servidores de outras reparticbes a serem
requisitados ou cedidos para auxiliar nos
servicos do cartério, nos termos da
legislagéo em vigor, bem como comunicar
a este Tribunal as datas do inicio e do
término de exercicio do Auxiliar naquele
cartorio

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartdrios Eleitorais da Circunscricdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XXVI

Determinar a anotagdo de horas de
compensacdo, em livio ou em sistema
especifico, bem como conceder o direito
a0 gozo dessas horas aos servidores e
auxiliares de cartorio

Resolucdo n° 803, de 03 de dezembro de
2009 - Regulamento dos Juizos e
Cartorios Eleitorais da Circunscrigdo de
Minas Gerais - Art. 47, inciso XXVII

Os atos previstos nos quadros 1, 3, 5 e 6 sdo todos atos administrativos tipicos

praticados pela Justica Eleitoral, ou seja, atos que pela teoria da separagdo dos poderes
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deveriam ser exercidos exclusivamente pelo Executivo. Todavia, por expressa previsao
constitucional, passaram para a competéncia da Justica Eleitoral.
Corroborando a assertiva, José Jairo Gomes afirma que a Justica Eleitoral exerce

funcdo administrativa nos seguintes casos:

[...] na expedigdo de titulo eleitoral, na inscricdo de eleitores, na transferéncia de
domicilio eleitoral, na fixacdo de locais de funcionamento de zonas eleitorais, na
designacdo de locais de votacdo, na nomeacdo de pessoas para compor a Junta
Eleitoral e a Mesa Receptora, na adocdo de medidas para fazer impedir ou cessar
imediatamente propaganda eleitoral realizada irregularmente (CE, art. 242,
paragrafo Unico), na autorizagdo de transmissdo de propaganda partidaria em cadeia
ou em insercdes regionais (LOPP, art. 46)."®

Portanto, pode-se concluir que, considerando as conclusées de Celso Antonio de
Bandeira Mello, a funcdo administrativa exercida pela Justica Eleitoral é tipica.

Por fim, deve-se ressaltar que os atos administrativos,'®* envolvendo registro, arquivo
de dados referentes a eleitores; arquivamento de listas de filiados, certificacdo das condic¢oes
de elegibilidade, distribuicdo de circunscricdo do pleito em zonas e secdes, coleta de voto,
declaracédo de eleitos, expedicdo de diploma para os eleitos, e acrescentamos designacao de
componentes das mesas receptoras, designacdo de mesarios, sdo todos procedimentos
administrativos dentro do processo eleitoral. Alguns séo realizados pelos servidores da Justica
Eleitoral e outros praticados pelo Juiz Eleitoral, tal como o ato de diplomacdo do candidato
eleito.

Cumpre fazer a distingcdo entre processo e procedimento. Segundo Aroldo Plinio
Gongalves, apoiado na doutrina de Elio Fazzalari, processo e procedimento ndo tém diferenga
se ambos se desenvolverem em contraditdrio. Entretanto, se ndo houver essa especificidade, o

procedimento tem natureza de generalidade. VVejamos:

Pelo critério l6gico, as caracteristicas do procedimento do processo nao
devem ser investigadas em razdo de elementos finalisticos, mas devem ser buscadas
dentro do proprio sistema juridico que os disciplina. E o sistema normativo revela
que, antes que "distingdo", ha entre eles uma relagdo de inclusdo, porque 0 processo
é uma espécie do género procedimento, e, se pode ser dele separado é por uma
diferenca especifica, uma propriedade que possui e que o torna, entdo, distinto, na
mesma escala em que pode haver distingdo entre género e espécie. A diferenca
especifica entre o procedimento em geral, que pode ou ndo se desenvolver como
processo, e 0 procedimento que é processo, € a presenca neste do elemento que o
especifica: o contraditério. O processo € um procedimento, mas nao qualquer

180 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8°edicao, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Atlas, S.A,
2012, p. 66.

181 | OBO. Edilene. A incluséo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 26. A autora
aduz que esses sdo exemplos de caos que envolvem processos administrativos.
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procedimento; € o procedimento de que participam aqueles que sdo interessados no
ato final, de carater imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas participam;
participam de uma forma especial, em contraditdrio entre eles, porque seus
interesses em relacéo ao ato final séo opostos.

Fica evidente que essa concepcdo trabalha com um novo conceito de
procedimento e dele extrai um novo conceito de processo. [...].**

Portanto, os atos desenvolvidos no processo eleitoral lato sensu sé@o procedimentos
para se atingir um fim, ou seja, a consulta popular no dia das eleicdes. Quanto ao
procedimento administrativo que se desenvolve em contraditorio, chaméa-lo-emos de processo
administrativo, como o é denominado na doutrina brasileira, e dele trataremos em capitulo
posterior.

Ressalte-se que ndo nos ateremos aos atos administrativos praticados pela Justica
Eleitoral para organizar e realizar eleicbes, pois o escopo desse trabalho é tratar da

legitimidade dos interessados difusos, que se insere na teoria do processo.

5.4 Funcéo judicial eleitoral

Como discorremos, Rodolfo Viana Pereira afirma que o controle pds-eleitoral ocorre
somente apds a proclamacdo dos eleitos. Esse controle é verdadeiramente jurisdicional, sendo
que 0s outros dois seriam de natureza administrativa®.

Entretanto, no caso da agéo de investigacdo judicial eleitoral, hd um controle antes da
proclamacdo e da diplomacdo dos eleitos, porém nem sempre o Juiz Eleitoral consegue
processar e julgar essa acdo antes da diplomacgdo. Em regra, elas sdo ajuizadas antes da
proclamac&o dos eleitos e por disposicao legal devem ser ajuizadas até a diplomacéo.

De fato, ha um contencioso jurisdicional eleitoral nos moldes chamados pelo autor
citado. Todavia, € de se chamar esse contencioso de simplesmente processo jurisdicional
eleitoral que engloba todos os procedimentos judiciais da Justica Eleitoral.

No caso das representacGes por conduta vedada, o prazo para ajuizamento é até a
diplomacéo por disposicdo do art. 73, 812, da Lei n. 9.504/97. Portanto, essas a¢des sdo de
contenciosos pré-eleitorais.

Por sua vez, a acdo de impugnacdo de mandato eletivo — art. 14, 810 da CR/88, a

representacdo por arrecadacdo e gasto ilicitos — art. 30-A, da Lei n. 9.504/97 — com prazo de

182 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001,
p. 68.

183 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizagdo das eleigdes.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 27.
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15 dias ap6s a diplomacdo para ajuizamento, e, também, o recurso contra expedi¢do de

diploma, com prazo de trés dias ap6s a diplomacéo para ajuizamento, sdo contenciosos pos-

eleitorais.

A atividade jurisdicional de competéncia da Justica Eleitoral estd bem delineada

dentro do processo jurisdicional eleitoral, cuja previsdo se encontra na Constituicdo Federal,

no Caédigo Eleitoral e na legislacéo eleitoral extravagante. Vejamos o quadro abaixo:

5.4.1 Funcéo judicial eleitoral exercida pela Justica Eleitoral

5.4.1.1 Quadro 1 - A funcéo judicial eleitoral exercida pelo Tribunal Superior Eleitoral

Processamento e julgamento

Embasamento legal

Registro e a cassacdo de registro de
partidos politicos, dos seus diretorios
nacionais e de candidatos a
Presidéncia e vice-presidéncia da
Republica

Art. 22, inciso |, a, do Codigo Eleitoral e
Lei Complementar n. 64/90

Conflitos de  jurisdicdo  entre
Tribunais Regionais e juizes eleitorais
de Estados diferentes

Art. 22, inciso I, b, do Cddigo Eleitoral

Suspeicdo ou impedimento aos seus
membros, ao Procurador-Geral e aos
funcionérios da sua Secretaria

Art. 22, inciso I, ¢, do Cddigo Eleitoral

Crimes eleitorais e 0os comuns que
Ihes forem conexos cometidos pelos
seus proprios juizes e pelos juizes dos
Tribunais Regionais

Art. 22, inciso 1, d, do Cadigo Eleitoral

Pedidos de desaforamento dos feitos
ndo decididos nos  Tribunais
Regionais dentro de trinta dias da
conclusédo ao relator, formulados por
partido, candidato, Ministério Publico
ou parte legitimamente interessada.
(Redacdo dada pela Lei n° 4.961, de
1966)

Art. 22, inciso I, h, do Cddigo Eleitoral

Reclamacg6es contra 0s seus proprios
juizes que, no prazo de trinta dias a
contar da conclusdo, ndo houverem
julgado 0S feitos a eles
distribuidos. (Incluido pela Lei n°

Art. 22, inciso 1, i, do Codigo Eleitoral
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4.961, de 1966)

Acdo resciséria, nos casos de
inelegibilidade, desde que intentada
dentro de cento e vinte dias de
decisdo irrecorrivel, possibilitando-se
0 exercicio do mandato eletivo até o
seu transito em julgado. (Incluido
pela LCP n° 86, de 1996)

Art. 22, inciso |, j, do Cddigo Eleitoral

Julgar os recursos interpostos das
decisdes dos Tribunais Regionais nos
termos do art. 276 do Caodigo
Eleitoral

Art. 22, inciso 11 do Caodigo Eleitoral

Condutas vedadas

Art. 7 e 74 da Lei n. 9.504/97 c/c art. 86 do
Codigo Eleitoral - em se tratando de
envolvimento do candidato a Presidente da
Republica e Vice-Presidente

Uso indevido, desvio ou abuso do
poder econémico ou do poder de
autoridade, ou utilizagédo indevida de
veiculos ou meios de comunicagéo
social, em beneficio de candidato ou
de partido politico,

Art. 22 da Lei Complementar n. 64/90 c/c
art. 86 do Codigo Eleitoral - em se tratando
de envolvimento do candidato a Presidente
da Republica e Vice-Presidente

Recurso contra expedicdo de diploma,
em razdo de inelegibilidade
constitucional ou infraconstitucional

Art. 262 do Cddigo Eleitoral - Esse recurso
€ interposto contra a diplomagédo expedida
pelo Tribunal Regional Eleitoral no proprio
Tribunal e remetido pelo TSE para
julgamento

Arguicao de inelegibilidade

Art. 2° inciso | da Lei Complementar n.
64/90 - quando se tratar de candidato a
Presidente ou Vice-Presidente da Republica

Abuso de poder econémico, fraude e
corrupcéo eleitoral

Art. 14, 8§10 da Constituicdo Federal - em se
tratando de candidato ao cargo de
Presidente e Vice-Presidente

Propaganda eleitoral

Art. 37 da Lei n. 9.504/97 - em se tratando
de candidato ao cargo de Presidente e Vice-
Presidente

Direito de Resposta

Art. 58 da Lei n. 9.504/97
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Pesquisa eleitoral Art. 33 da Lei n. 9.504/97

As reclamacdes relativas a obrigacdes | Art. 22, inciso I, f, do Codigo Eleitoral
impostas por lei aos partidos
politicos, quanto a sua contabilidade e
a apuracdo da origem dos seus
recursos

As impugnacbes a apuragdo do | Art. 22, inciso I, g, do Codigo Eleitoral
resultado geral, proclamagdo dos
eleitos e expedicdo de diploma na
eleicio de Presidente e Vice-
Presidente da Republica

As reclamagbes contra 0s seus | Art. 22, inciso I, i, do Cadigo Eleitoral
préprios juizes que, no prazo de trinta
dias a contar da conclusdo, néo
houverem julgado os feitos a eles
distribuidos. (Incluido pela Lei n°
4.961, de 4.5.1966)

Prestacdo de Contas™®* Art. 30 da Lei n. 9.504/97 c/c art. 86 do
Codigo Eleitoral - quando se tratar de
candidato ao cargo de Presidente e Vice-
Presidente

Recursos eleitorais das decisdes | Art. 22, inciso I, do Codigo Eleitoral
administrativas  proferidas  pelos
Tribunais Regionais Eleitorais

Responder, sobre matéria eleitoral, as | Art. 23, inciso XII do Codigo Eleitoral
consultas que lhe forem feitas em tese
por autoridade com jurisdicéo, federal
ou 6rgdo nacional de partido politico

5.4.1.2 Quadro 2 - A funcéo judicial eleitoral exercida pelos Tribunais Regionais
Eleitorais

Processamento e julgamento Embasamento legal

Registro e o cancelamento do registro dos | Art. 29, inciso |, a, Cédigo Eleitoral
diretorios estaduais e municipais de
partidos politicos, bem como de

184 N3o se desconhece que o art. 37, §6° da Lei n. 9.096/95 dispde que "o exame da prestacdo de contas dos
orgdos partidarios tem carater jurisdicional”. Todavia, a lei ndo pode alterar a natureza administrativa da
prestacdo de contas.
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candidatos a  Governador,  Vice-
Governadores, e membro do Congresso
Nacional, das Assembléias Legislativas e
Cémara Distrital

Conflitos de jurisdicdo entre juizes
eleitorais do respectivo Estado

Art. 29, inciso I, b, Cédigo Eleitoral

Suspeicdo ou impedimentos aos seus
membros ao Procurador Regional e aos
funcionarios da sua Secretaria, assim
COMO aos juizes e escrivaes eleitorais

Art. 29, inciso I, ¢, Codigo Eleitoral

Habeas corpus ou mandado de seguranca,
em matéria eleitoral, contra ato de
autoridades que respondam perante 0s
Tribunais de Justica por crime de
responsabilidade e, em grau de recurso, 0s
denegados ou concedidos pelos juizes
eleitorais; ou, ainda, o habeas corpus
quando houver perigo de se consumar a
violéncia antes que 0 juiz competente
possa prover sobre a impetragao

Art. 29, inciso I, e, Codigo Eleitoral

Pedidos de desaforamento dos feitos ndo
decididos pelos juizes eleitorais em trinta
dias da sua conclusdo para julgamento,
formulados por partido candidato
Ministério Publico ou parte legitimamente
interessada sem prejuizo das sangOes
decorrentes do excesso de prazo.
(Redacédo dada pela Lei n®4.961, de 1966)

Art. 29, inciso I, g, Cddigo Eleitoral

Crimes eleitorais cometidos pelos juizes
eleitorais

Art. 29, inciso I, d, Cddigo Eleitoral

Julgar os recursos interpostos: a) dos atos
e das decisOes proferidas pelos juizes e
juntas eleitorais; b) das decisdes dos juizes
eleitorais que concederem ou denegarem
habeas corpus ou mandado de seguranga

Art. 29, inciso I, Cédigo Eleitoral

Julgar originariamente crimes cometidos

Art. 29, inciso I, do Cddigo Eleitoral -
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por Prefeitos Municipais

Autoridades que respondam perante 0s
Tribunais de Justica por crime - no caso,
Prefeitos

Reclamag0es contra Juizes Eleitorais

Art. 97 da Lei n. 9.504/97

Condutas vedadas

Art. 7 e 74 da Lei n. 9.504/97 c/c art. 86
do Codigo Eleitoral - em se tratando de
envolvimento do candidato ao cargo de
Governador, Deputado e Senador

Uso indevido, desvio ou abuso do poder
econémico ou do poder de autoridade, ou
utilizacdo indevida de veiculos ou meios
de comunicacdo social, em beneficio de
candidato ou de partido politico

Art. 22 da Lei Complementar n. 64/90 c/c
art. 86 do Cddigo Eleitoral - em se
tratando de envolvimento do candidato ao
cargo de Governador, Deputado e Senador

Recurso contra expedi¢do de diploma em
razdo de inelegibilidade constitucional e
infraconstitucional

Art. 262 do Cddigo Eleitoral - Esse
recurso € interposto contra a diplomacéo
expedida pelo Juiz Eleitoral no préprio
Juizo e remetido ao TRE para julgamento

Arguicdo de inelegibilidade no periodo do
registro de candidatura

Art. 2°, inciso 1, da Lei Complementar n.
64/90 - quando se tratar de candidato a
Senador, Governador e Vice-Governador
de Estado e do Distrito Federal, Deputado
Federal, Deputado Estadual e Deputado
Distrital

Abuso de poder econbmico, fraude e
corrupcéo eleitoral

Art. 14, §10 da Constituicdo Federal - em
se tratando de candidato ao cargo de
Governador, Deputado e Senador

Propaganda eleitoral

Art. 37 da Lei n. 9.504/97 - em se tratando
de envolvimento do candidato ao cargo de
Governador, Deputado e Senador

Direito de Resposta

Art. 58 da Lei n. 9.504/97 - em se tratando
de envolvimento do candidato ao cargo de
Governador, Deputado e Senador

Pesquisa eleitoral

Art. 33 da Lei n. 9.504/97 - em se tratando
de envolvimento do candidato ao cargo de
Governador, Deputado e Senador

Impugnacbes e  Reclamagbes em

decorréncia das elei¢Ges gerais

Art. 30 do Cddigo Eleitoral c/c art. 86 do
mesmo diploma - quando se tratar de
candidatos ao cargo de Governador,
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Deputado e Senador

Prestagdes de contas

Art. 30 da Lei n. 9.504/97 - quando se
tratar de candidatos ao cargo de
Governador, Deputado e Senador

toda materia
pelos Juizes

Em grau de
administrativa
Eleitorais

recursos,
julgada

Art. 29, 11, a, do Cddigo Eleitoral

Responder, sobre matéria eleitoral, as
consultas que lhe forem feitas, em tese,
por autoridade publica ou partido politico

Art. 30, inciso VIII, do Cddigo Eleitoral

5.4.1.3 Quadro 3 - A funcao judicial eleitoral exercida pelos Juizes Eleitorais

Processamento e julgamento

Embasamento legal

Cumprir e fazer cumprir as decisdes e
determinagdes do Tribunal Superior e do
Regional

Art. 35, inciso I, do Cdodigo Eleitoral

Crimes eleitorais e os comuns que lhe
forem conexos, ressalvada a competéncia
originaria do Tribunal Superior e dos
Tribunais Regionais

Art. 35, inciso I, do Codigo Eleitoral;
arts. 33, VII, 84°; 34, 8§2°; 39, 85° incisos
I, 11, 1I; 40; 57-h, 881°, 2° 68, §2° 72,
incisos I, Il, Ill; 87, 84° 91, paragrafo
anico, da Lei n. 9.504/97 - quando se
tratar de qualquer pessoa sem prerrogativa
de foro

Crime  eleitoral - arguicdo de
inelegibilidade e impugnacgédo de registro
de forma temeréria ou manifesta ma-fé

Art. 25 da Lei Complementar n. 64/90 -
sujeito ativo - Legitimados ativos, com
excecdo de quem tem prerrogativa de foro
que responde perante do TRE ou STF

Habeas corpus e mandado de seguranca,
em matéria eleitoral, desde que essa
competéncia ndo  esteja  atribuida
privativamente a instancia superior

Art. 35, inciso 11, do Cédigo Eleitoral
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Fazer as diligéncias que julgar necessarias
a ordem e a presteza do servigo eleitoral

Art. 35, inciso 1V, do Cadigo Eleitoral

Registro e cassacdo do registro dos
candidatos aos cargos eletivos municipais
e comunicé-los ao Tribunal Regional

Art. 35, inciso XII, do Codigo Eleitoral -
guando se tratar de candidato a Prefeito,
Vice-Prefeito e Vereador

Arguicdo de inelegibilidade no periodo do
registro de candidatura

Art. 29, inciso 111, da Lei Complementar n.
64/90 - quando se tratar de candidato a
Prefeito, Vice-Prefeito e Vereador

Condutas vedadas

Art. 7 e 74 da Lei n. 9.504/97 c/c art. 86
do Cadigo Eleitoral - quando se tratar de
candidato a Prefeito, Vice-Prefeito e
Vereador

Uso indevido, desvio ou abuso do poder
econémico ou do poder de autoridade, ou
utilizacdo indevida de veiculos ou meios
de comunicacdo social, em beneficio de
candidato ou de partido politico

Art. 22 da Lei Complementar n. 64/90 c/c
art. 86 do Cddigo Eleitoral - quando se
tratar de candidato a Prefeito, Vice-
Prefeito e Vereador

Abuso de poder econbmico, fraude e
corrupcéo eleitoral

Art. 14, 810 da Constituicdo Federal -
quando se tratar de candidato a Prefeito,
Vice-Prefeito e Vereador

Propaganda eleitoral

Art. 37 da Lei n. 9.504/97 - quando se
tratar de candidato a Prefeito, Vice-
Prefeito e Vereador

Direito de Resposta

Art. 58 da Lei n. 9.504/97 - quando se
tratar de candidato a Prefeito, Vice-
Prefeito e Vereador

Pesquisa eleitoral

Art. 33 da Lei n. 9.504/97 - quando se
tratar de candidato a Prefeito, Vice-
Prefeito e Vereador

Deferimento/indeferimento de alistamento
e transferéncia eleitorais

Arts. 42 a 61, Codigo Eleitoral com
alteracdes da Lei n. 6.996/1982

Exclusao de eleitor

Art. 71 a 77 do Codigo Eleitoral
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Revisdo do eleitorado™ Art. 71, §4° do Cddigo Eleitoral e art. 92
da Lei n. 9.504/97

Prestacdo de Contas das eleicOes | Art. 30 da Lei n. 9.504/97 - quando se
municipais tratar de candidatos ao cargo de Prefeito,
Vice-Prefeito e Vereador

Impugnacbes e demais incidentes | Art. 40, Il do Cddigo Eleitoral - nas
verificados durante os trabalhos da | eleicBes municipais
contagem e da apuracéo

Deve-se ressaltar que a Lei n. 9504/97*%° disp&e sobre matéria que envolve funcdo
judicial e administrativa. Ademais, o juiz tem competéncia em material penal, ou seja, insere-
se, pois, a jurisdicdo penal.

Incluem-se na jurisdigdo eleitoral as agOes previstas contra condutas contrarias aos
tipos dos arts. 73 e 74, da citada lei, que tratam da conduta vedada aos agentes politicos e,

também, a Lei Complementar n. 64/90%%

, ém seu art. 22, que trata da apuracdo de uso
indevido, desvio ou abuso do poder econdémico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo
indevida de veiculos ou meios de comunicagdo social, em beneficio de candidato ou de
partido politico. Ha, inclusive, previsdo de acdo de investigacdo judicial eleitoral e
deferimento e indeferimento de registro de candidaturas (art. 3° da Lei Complementar n.
64/90).

Por ultimo, e ndo menos importante, hd a acdo de impugnacdo de mandato eletivo,
prevista no art. 14, §10° da CR/88"%. Sem duvida, esta é a mais importante ago, por ter status

constitucional, uma verdadeira acdo popular.

185 A revisdo do eleitorado é realizada pelo Juiz Eleitoral. No entanto, deve ser autorizada pelo Tribunal Regional
Eleitoral nos termos do art. 71, 84° do Cédigo Eleitoral. A exclusdo sujeita-se a recurso a ser interposto pelo
interessado.

186 BRASIL. Lei n. 9.504/1997, acrescentada pela Lei n° 11.300, de 10 de maio de 20086, que estabelece normas
para elei¢des. Manual de Legislacdo Eleitoral. Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014.

87 BRASIL. Lei Complementar n. 64/1990, que estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constituicao
Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo, e determina outras providéncias.
Http//.www.planalto.gov.br. Acesso em 15 de janeiro de 2014.

188 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014.
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E de notar que o Codigo Eleitoral dispde de regras minimas de direito processual civil
e penal. Portanto, esses diplomas séo utilizados subsidiariamente ao procedimento eleitoral.
Isso ndo quer dizer que o fato de se utilizar desses diplomas a ilicitude deixara de ser eleitoral.
E certo que o crime eleitoral possui natureza comum, como ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal.

Apenas a titulo de exemplo, ao mandado de seguranca aplica-se a Lei n. 12.016/2009;
ao Habeas Corpus, as disposi¢des concernentes a ele previstos no Codigo de Processo Penal.

Frise-se que, na analise do pedido de registro de candidaturas, o Juiz Eleitoral
verificard as condicOes de elegibilidade e inelegibilidade. Naturalmente, também, no recurso
contra expedicdo de diploma, pode-se apreciar tal questdo, quer seja anterior ou posterior ao
registro. Entretanto, a primeira aferi¢do é na fase do registro de candidatura.

E de observar que a Justica Eleitoral ndo julga crimes, em tese, cometidos por
Deputados Federais e Senadores, ap0s sua diplomagdo. Sua competéncia é do STF, nos
termos do art. 53 da CR/88, que dispde:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 35, de 2001)

8§ 1° Os Deputados e Senadores, desde a expedi¢do do diploma, serdo submetidos a
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 35, de 2001)

8 2° Desde a expedi¢cdo do diploma, os membros do Congresso Nacional néo
poderao ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel. Nesse caso, 0s autos
serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto
da maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 35, de 2001)

Igualmente, o Presidente da Republica e Vice-Presidente sdo processados e julgados
pelo Supremo Tribunal Federal, em se tratando de crimes comuns, conforme se depreende da

leitura do artigo transcrita abaixo:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
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b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, 0s
membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da

Republica;
Aqui, merece ser feita uma critica. H4 muito tempo o Cédigo Eleitoral precisa de uma
reforma profunda, pois a retalhacdo da legislacéo eleitoral somente serve para tornar a atuagao
dos operadores do Direito muito dificil, sendo certo que muitos deles se encontram em um

labirinto.

5.5 Ac0Oes coletivas eleitorais em espécie previstas na Constituicdo Federal e na
Legislacéo infraconstitucional para defesa dos direitos coletivos

No Direito Eleitoral, apdés a Constituicdo da Republica, passaram a existir
procedimentos processuais préprios que podem ser manejados pelos legitimados com o fim de
impedir o candidato de exercer um mandato eleitoral conquistado de forma ilicita.

Assim, dentro do sistema de contencioso eleitoral*®®

, 0s ilicitos eleitorais praticados
antes, durante ou depois do registro de candidatura, podem ser apurados por intermédio das
seguintes acOes, segundo Santana'®: 1) Acéo de Impugnacdo de Mandato Eletivo - AIME
(CR, Art. 14, 88 10 e 11); 2) A acgédo de impugnacéo de registro de candidatura — AIRC — art.
2° a 16 da Lei Complementar n. 64/90; 3) Ac¢éo de Investigacdo Judicial Eleitoral — AIJE (art.
22, LC 64/90); 4) Representagdes eleitorais previstas nos artigos 96 e 73 da Lei n. 9.504/97,
5) Representacédo prevista na Lei n. 9.504/97 pelos fatos constantes dos artigos 41-A e 73, da
Lei n. 9.504/97, introduzida por Lei de iniciativa popular, a Lei n. 9.840, de 1999; 6) Recurso
contra a expedicdo de Diploma (art. 262 do Cddigo Eleitoral).

As acles supracitadas sdo deveras importantes, pois permite a Justica Eleitoral decidir
com celeridade os processos de cassacdo de registro, diploma e/ou mandato. VVeremos,
todavia, que a celeridade pode afrontar outros principios igualmente relevantes previstos na
Constituigéo.

Deve-se frisar aqui o retrocesso do legislador ao aprovar a redagéo do art. 105-A da
Lei n. 9.504/97*%!, que dispds que "em matéria eleitoral, ndo sdo aplicaveis os procedimentos

previstos na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985". Mais uma vez o legislador quis alterar a

9PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizacdo das eleigdes.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 23-24.

1% SANTANA, Jair Eduardo. Direito Eleitoral: para compreender a dinamica do poder politico. 22 edic&o. Belo
Horizonte: Férum, 2006, p. 203-220.

91 BRASIL. Lei n. 9.504/1997, acrescentada pela Lei n° 11.300, de 10 de maio de 2006, que estabelece normas
para elei¢cdes. Manual de Legislacéo Eleitoral. Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014.
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natureza das coisas. Todavia, como ja dito, ndo ha como alterar a natureza coletiva dos

direitos politicos protegidos por lei pelo Direito Eleitoral.

5.5.1 Agéo de impugnacao de registro de candidatura — AIRC

A Lei Complementar 64/90, em seu art. 2° a 16, prevé a impugnacédo de registro de
candidatura como meio de impedir que candidatos improbos obtenham registro de suas
candidaturas.

Muito se discute na doutrina acerca da natureza da impugnacdo de registro de
candidatura, ou seja, se € acdo ou uma impugnacdo/contestacdo. Todavia, essa questdo € de
somenos importancia, na medida em que a impugnacdo de registro de candidatura visa
impedir o candidato inelegivel a se candidatar a um cargo politico.

A impugnagdo de registro de candidatura é bastante eficaz na fase de registro,
porquanto todas as inelegibilidades poderdo ser arguidas nessa fase processual, sendo que 0s
prazos para a dilagdo probatdria e julgamento sdo curtos de modo a dar mais celeridade ao
processo de registro, como afirma Amaral*®2.

De fato, as decisOes sdo muito efetivas, pois que, em regra, a Justica Eleitoral tem
pouco mais de um més para decidir todas as impugnaces ajuizadas.

A efetividade reside exatamente na celeridade dos julgamentos que devem ocorrer nos
prazos fixados na Lei complementar n. 64/90. Existe ainda marco final para decidir todos os
processos de registros, tanto para os Tribunais Regionais, quanto para os Juizes Eleitorais de
1° grau. Tais prazos séo fixados por Resolucdo expedida pelo Tribunal Superior Eleitoral em

todas as eleicdes.

5.5.2 Ac¢ao de Investigacao Judicial Eleitoral - AIJE

A acdo de investigacéo judicial — AIJE — esta prevista no art. 22 da Lei Complementar

193

n. 64/90, que é uma inovacdo da lei.”™ Antes da edicdo da referida lei, havia previsdo de

investigacdo judicial, no art. 237, 882° e 3°, do Codigo Eleitoral, a fim de produzir provas

192 AMARAL, Roberto e Sérgio Sérvulo da Cunha. Manual das elei¢des. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 126.

1% BRASIL. Lei Complementar n® 64/1990. Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constituicdo Federal,
casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo, e determina outras providéncias. http//.www.planalto.gov.br.
Acesso em: 19, abril de 2007. In: Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e
indicando provas, indicios e circunstancias e pedir abertura de investigagdo judicial para apurar uso indevido,
desvio ou abuso do poder econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou meios de
comunicacdo social, em beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido o seguinte rito: (...).
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judiciais para serem utilizadas no Recurso Contra a Diplomacédo, de acordo com Joel J.
Candido™.

Antes da LC n. 135/2010, a referida a¢do, com o escopo de obter a sancéo relativa a
cassagdo de registro, deveria ser julgada até a diplomacdo dos candidatos eleitos, pois, caso o
Juiz Eleitoral de 1° grau a julgue apds aquele marco, ndo se podera cassar 0 registro,
subsistindo, pois, apenas a sancao de inelegibilidade.

Nesse caso, as provas produzidas na agdo de investigacédo judicial eleitoral — AIJE,
podem ser usadas para a propositura da agdo de impugnagdo de mandato eletivo — AIME —
(art. 14, 8810 ell da CR/88), nos termos do inciso XV do art. 22 da lei complementar n°
64/90, in verbis:

Art. 22 [...]

XV - se a representacdo for julgada procedente apds a elei¢do do candidato serdo
remetidas copias de todo o processo ao Ministério PUblico Eleitoral, para os fins
previstos no art. 14, 88 10 e 11 da Constituicdo Federal, e art. 262, inciso IV, do
Caodigo Eleitoral.

Nesse passo, entendiamos que a cominacdo da inelegibilidade naquela acdo néo
produziria efeito concreto algum, ou seja, ndo retiraria 0 mandato do agente publico, pois
dificilmente o Juiz Eleitoral conseguia processar e julgar uma acdo de investigacédo judicial
eleitoral antes das eleicdes. E certo que somente se a decisao judicial fosse proferida antes das
eleicOes, poder-se-ia cassar o registro de um candidato. Registre-se que, em se tratando de
AIJE proposta por fatos previstos no art. 22 da Lei Complementar n. 64/1990, ndo havia o
efeito pretendido, ou seja, a cassagdo do registro, antes da edi¢do da LC n. 135/2010.

Por outro lado, nunca houve discussdo acerca dos efeitos da sentenga, quando fosse
proposta a referida acdo pelos fatos previstos no art. 41-A da Lei n. 9.504/97, como asseverou
Romayana'®®, pois a sancdo de cassacdo do registro ou diploma e multa tem previsdo no
préprio art. 41-A da citada lei. Apenas o rito da LC n. 64/90 era utilizado para investigar a
corrupgéo eleitoral.

E certo que, pelos fatos previstos no art. 41-A da Lei Geral das Eleicbes, pode ser
proposta tanto a AIJE quanto a AIME, devendo esta ser ajuizada dentro do prazo de 15 dias

apos a diplomacédo do candidato eleito e a primeira até antes da diplomacéao dos eleitos.

19 CANDIDO, Joel J. Direito Eleitoral Brasileiro. 112 edicio. Sdo Paulo: Edipro, 2005, p. 138.
1% RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 42 edic&o. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2005, p. 250-251.
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Urge deixar registrado que, quando a AIME for proposta com base nos fatos
constantes do art. 41-A da lei n. 9.504/97, o colendo Tribunal Superior Eleitoral tem
entendido que a conduta disposta nela deve ter potencialidade para desequilibrar o pleito.

Prosseguindo na analise da AIJE, antes da edicdo da LC 135/2010, ressalte-se que era
inocua a decisdo nessa acdo pelos fatos constantes no art. 22 da LC 64/90, quando julgada a
acdo apos a diplomacéo, o que era frequente.

Todavia, em decorréncia dessa inocuidade da referida acdo, houve alteracdo, pela Lei
Complementar n. 135/2010, do art. 22 da lei complementar 64/90, que passou a prever a
cassacdo ndo sO do registro, mas também do diploma, o que pode ocorrer, apds a
diplomacao®.

Assim, ap0s a alteracdo promovida pela lei complementar n. 135/2010, a deciséo
judicial proferida em 1° grau poderd ocorrer a qualquer tempo, antes ou depois da
proclamacdo dos eleitos, podendo nesse caso cassar registro, diploma e/ou declarar a

inelegibilidade do representado/requerido. A questéo foi resolvida, afinal.

5.5.3 Representacdes — Lei n. 9.504/1997

A Lei n. 9.504/97 prevé a figura da representacao por varios fatos ilicitos, tais como
propaganda irregular (apds o dia 5 de julho), propaganda extemporéanea (antes do dia 5 de
julho) e captacdo ilicita de sufragio e condutas vedadas.

19 BRASIL. Lei Complementar n. 64/1990, que estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constituicio
Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo, e determina outras providéncias.
http//.www.planalto.gov.br. Acesso em 20 de janeiro de 2014. Art. 22. Qualquer partido politico, coligacdo,
candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral
ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir abertura de investigacao
judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo
indevida de veiculos ou meios de comunicacdo social, em beneficio de candidato ou de partido politico,
obedecido o seguinte rito: [...]

XIV - julgada procedente a representacdo, ainda que apés a proclamacdo dos eleitos, o Tribunal declarard a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes san¢éo de
inelegibilidade para as elei¢fes a se realizarem nos 8 (oito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou,
além da cassacdo do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder
econdmico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicagdo, determinando a
remessa dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instauragdo de processo disciplinar, se for o caso, e de
acdo penal, ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie comportar; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n°® 135, de 2010).
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E certo que as condutas previstas nos arts. 41-A e 73 da lei mencionada sdo as que
ensejam a cassacao de registro ou diploma e, portanto, as mais importantes do ponto de vista
juridico.

Candido™’ assevera que o art. 41-A e as sancdes previstas nos §8§4° e 5° do art. 73
foram introduzidos pela Lei n. 9.840, de 28 de setembro de 1.999 e, mais recentemente, pela
Lei n. 12.034/2009, que trouxe varias novidades, tais como o0 prazo de trés dias para
interposicao de recurso nos casos do art. 30-A, 41-A e 73'%,

A conduta descrita no art. 41-A é apurada no rito da lei complementar n. 64/90, uma
vez que esse rito € mais amplo do que o da lei n. 9.504/97. O art. 41-A da lei supracitada é um
verdadeiro balsamo juridico, pois proibe a captacdo ilicita de sufragio ao contrario do que

alguns autores afirmam, a exemplo do autor Joel J. Candido*®®. Confira-se o art. 41-A:

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captacdo de
sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao
eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer
natureza, inclusive emprego ou funcdo publica, desde o registro da candidatura até o
dia da eleicdo, inclusive, sob pena de multa de mil a cinglienta mil Ufir, e cassacdo
do registro ou do diploma, observado o procedimento previsto no art. 22 da Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. (Incluido pela Lei n° 9.840, de
28.9.1999)

As decisBes nas representacfes por captacdo ilicita de sufragio, segundo o TSE, devem
ser executadas imediatamente. Por isso, verifica-se que ha uma efetividade na prestacdo
jurisdicional, muito embora os Tribunais Regionais tenham imprimido efeito suspensivo aos
recursos eleitorais em razao de ajuizamento de ac¢Ges cautelares, agravos de instrumento.

O mesmo se pode dizer das condutas elencadas no art. 73 e seus incisos*®® da mesma
lei, pois a maioria delas enseja a cassagéo de registro ou diploma, bem ainda em alguns casos

a sancao de multa.

97 CANDIDO, Joel J. Direito Eleitoral Brasileiro. 112 edicéo. 32 tiragem. S&o Paulo: Edipro, 2005, p. 457-533.
9% BRASIL. Lei n. 12.034, de 29 de setembro de 2009, altera as Leis n®® 9.096, de 19 de setembro de 1995 - Lei
dos Partidos Politicos, 9.504, de 30 de setembro de 1997, que estabelece normas para as elei¢Ges, e 4.737, de 15
de  julho  de 1965 - Cddigo Eleitoral. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12034.htm. Acesso em 2 de outubro de 2009.

CANDIDO, Joel J. Direito Eleitoral Brasileiro. 112 edicdo. 32 tiragem. Sdo Paulo: Edipro, 2005, p. 457.

20 BRASIL. Lei n. 9.504/1997, acrescentada pela Lei n° 11.300, de 10 de maio de 2006, que estabelece normas
para elei¢cdes. Manual de Legislacdo Eleitoral — Eleicbes 2006. Belo Horizonte: Tribunal Regional Eleitoral de
Minas Gerais, 2006. In: “Art. 73. S&o proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas
tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

| - ceder ou usar, em beneficio de candidato, partido politico ou coligacdo, bens mdveis ou imdveis pertencentes
a administracéo direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios,
ressalvada a realizacdo de convencao partidaria;

Il - usar materiais ou servicos, custeados pelos Governos ou Casas Legislativas, que excedam as prerrogativas
consignadas nos regimentos e normas dos 0rgdos que integram;
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111 - ceder servidor publico ou empregado da administragdo direta ou indireta federal, estadual ou municipal do
Poder Executivo, ou usar de seus servigos, para comités de campanha eleitoral de candidato, partido politico ou
coligacdo, durante o horario de expediente normal, salvo se o servidor ou empregado estiver licenciado;

IV - fazer ou permitir uso promocional em favor de candidato, partido politico ou coligacdo, de distribuicdo
gratuita de bens e servicos de carater social custeados ou subvencionados pelo Poder Publico;

V - nomear, contratar ou de qualquer forma admitir, demitir sem justa causa, suprimir ou readaptar vantagens ou
por outros meios dificultar ou impedir o exercicio funcional e, ainda, ex officio, remover, transferir ou exonerar
servidor publico, na circunscricdo do pleito, nos trés meses que o0 antecedem e até a posse dos eleitos, sob pena
de nulidade de pleno direito, ressalvados:

a) a nomeacado ou exoneracgdo de cargos em comissdo e designacdo ou dispensa de fungdes de confianca;

b) a nomeacdo para cargos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, dos Tribunais ou Conselhos de Contas e
dos orgdos da Presidéncia da Republica;

¢) a nomeacéo dos aprovados em concursos publicos homologados até o inicio daquele prazo;

d) a nomeacdo ou contratacdo necessaria a instalagdo ou ao funcionamento inadiavel de servigos publicos
essenciais, com prévia e expressa autorizacdo do Chefe do Poder Executivo;

e) a transferéncia ou remocdo ex officio de militares, policiais civis e de agentes penitenciarios;

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

a) realizar transferéncia voluntaria de recursos da Unido aos Estados e Municipios, e dos Estados aos
Municipios, sob pena de nulidade de pleno direito, ressalvados os recursos destinados a cumprir obrigacdo
formal preexistente para execucdo de obra ou servico em andamento e com cronograma prefixado, e o0s
destinados a atender situacOes de emergéncia e de calamidade publica;

b) com excecdo da propaganda de produtos e servigos que tenham concorréncia no mercado, autorizar
publicidade institucional dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos Orgdos publicos federais,
estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da administracdo indireta, salvo em caso de grave e
urgente necessidade publica, assim reconhecida pela Justica Eleitoral;

c) fazer pronunciamento em cadeia de réadio e televisdo, fora do horério eleitoral gratuito, salvo quando, a critério
da Justica Eleitoral, tratar-se de matéria urgente, relevante e caracteristica das fun¢des de governo;

VII - realizar, em ano de eleigdo, antes do prazo fixado no inciso anterior, despesas com publicidade dos érgdos
publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da administracdo indireta, que excedam
a média dos gastos nos trés Gltimos anos que antecedem o pleito ou do Gltimo ano imediatamente anterior a
eleicéo.

VIII - fazer, na circunscricdo do pleito, revisdo geral da remuneragdo dos servidores publicos que exceda a
recomposicdo da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleicdo, a partir do inicio do prazo
estabelecido no art. 7° desta Lei e até a posse dos eleitos.

§ 1° Reputa-se agente publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por eleigdo, nomeacéo, designacgao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nos érgdos ou entidades da administracdo publica direta, indireta, ou
fundacional.

§ 2° A vedacdo do inciso | do caput ndo se aplica ao uso, em campanha, de transporte oficial pelo Presidente da
Republica, obedecido o disposto no art. 76, nem ao uso, em campanha, pelos candidatos a reeleicdo de
Presidente e Vice-Presidente da Republica, Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal,
Prefeito e Vice-Prefeito, de suas residéncias oficiais para realizacdo de contatos, encontros e reunides pertinentes
a propria campanha, desde que nao tenham carater de ato publico.

§ 3° As vedacoes do inciso VI do caput, alineas b e c, aplicam-se apenas aos agentes publicos das esferas
administrativas cujos cargos estejam em disputa na eleicéo.

§ 4° O descumprimento do disposto neste artigo acarretara a suspenséo imediata da conduta vedada, quando for o
caso, e sujeitara os responsaveis a multa no valor de cinco a cem mil UFIR.

§ 5° Nos casos de descumprimento do disposto nos incisos I, 11, 111, 1V e VI do caput, sem prejuizo do disposto
no parégrafo anterior, o candidato beneficiado, agente publico ou néo, ficara sujeito a cassacdo do registro ou do
diploma. (Redagéo dada pela Lei n° 9.840, de 28.9.1999)

8 6° As multas de que trata este artigo serdo duplicadas a cada reincidéncia.

§ 7° As condutas enumeradas no caput caracterizam, ainda, atos de improbidade administrativa, a que se refere o
art. 11, inciso |, da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, e sujeitam-se as disposi¢des daquele diploma legal, em
especial as cominagdes do art. 12, inciso IlI.

§ 8° Aplicam-se as sangBes do § 4° aos agentes publicos responsaveis pelas condutas vedadas e aos partidos,
coligacdes e candidatos que delas se beneficiarem.

§ 9° Na distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario (Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995) oriundos da
aplicacdo do disposto no § 4° deverdo ser excluidos os partidos beneficiados pelos atos que originaram as
multas.
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5.5.4 Representacdo por captacdo ou gasto ilicito de recurso para fins eleitorais — Art.
30-A lei n. 9.504/97

A acéo por captagdo ou gasto ilicito de recurso para fins eleitorais foi introduzida no
ordenamento juridico pela lei n. 11.300/2006, que acrescentou o art. 30-A na lei n. 9.504/97,

in verbis:

Art. 30-A. Qualquer partido politico ou coligagdo podera representar a Justiga
Eleitoral relatando fatos e indicando provas e pedir a abertura de investigacdo
judicial para apurar condutas em desacordo com as normas desta Lei, relativas a
arrecadacdo e gastos de recursos. (Incluido pela Lei n® 11.300, de 2006)

A jurisprudéncia ainda é parca acerca dos julgamentos realizados pela préatica de
condutas descritas no art. 30-A. Ja se definiu que os fatos ali elencados devem caracterizar
abuso de poder econdmico de modo a desequilibrar o pleito eleitoral.

O bem juridico tutelado pela acdo em comento € a lisura da campanha eleitoral.
Portanto, nota-se que a prestacdo de contas do candidato esta intimamente ligada a essa acao,
pois ao se constatar, na prestacao de contas, que houve arrecadacdo ilicita de recursos, a a¢éo
referida deve ser manejada com o fim de se apurar os fatos ensejadores dessa arrecadacao
ilicita.

Entendemos que o fato de o candidato ter suas contas desaprovadas ndo € suficiente
para desencadear uma acdo de captacdo ou gasto ilicito de recursos. Os legitimados devem
fazer uma analise acurada da arrecadacdo e gastos de recursos do candidato para que ndo

sejam ajuizadas a¢des inocuamente.

5.5.5 Recurso contra a expedicéo de Diploma - RCED

Deve-se mencionar que os Codigos Eleitorais ndo previram nenhuma acao judicial,
nem mesmo o Caodigo Eleitoral de 1965, com finalidade exclusiva para cassar registro,
diploma ou mandato. Na verdade, havia uma Unica previsdo que é o recurso contra expedicao
de diploma, contemplados em todos os Codigos, mas que possuia natureza administrativa,

pois visava a atacar o diploma viciado em razdo de alguma irregularidade ocorrida nas

§ 10. No ano em que se realizar eleigdo, fica proibida a distribui¢do gratuita de bens, valores ou beneficios por
parte da Administracdo Publica, exceto nos casos de calamidade publica, de estado de emergéncia ou de
programas sociais autorizados em lei e jA em execugcdo orgamentaria no exercicio anterior, casos em que 0
Ministério Publico podera promover o acompanhamento de sua execucdo financeira e administrativa. (Incluido
pela Lei n° 11.300, de 2006)
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eleicbes. Todavia, somente ap0ds o transito em julgado é que a decisdo judicial poderia ser
executada, ou seja, na pratica, nenhuma eficacia tinha ou tem esse chamado recurso contra a
expedicdo de diploma.

Por 6bvio, o recurso contra expedi¢do de diploma servia para atacar nulidades nas

eleicdes. O Cadigo Eleitoral de 1965,

em seu art. 262, enumerou 0s casos em que cabe o
recurso contra a expedicdo do diploma, inclusive atualmente ao prever a cassacdo de
registro/diploma em razdo de cometimento de captacéo ilicita de sufragio e abuso de poder
econdmico. E certo que os Cadigos de 1932 ; de 1935 ; de 1945 e de 1950 ndo tinham uma
regra bem clara.??

Ao longo dos anos, como se V&, houve alargamento dos casos que poderiam ensejar o
dito recurso. Atente-se que as decisdes proferidas no RCED néo podiam ser executadas de

imediato por forca do art. 216 do Cddigo Eleitoral, transcrito abaixo:

Art. 216. Enquanto o Tribunal Superior ndo decidir o recurso interposto contra a
expedicdo do diploma, poderd o diplomado exercer o mandato em toda a sua
plenitude.

Por essa razdo, o recurso contra expedicdo de diploma ndo tinha muita utilidade
pratica, pois dependia sempre de uma decisdo transitada em julgado no Superior Tribunal
Regional Eleitoral.

Também, ja estd sedimentado na doutrina que o recurso contra expedicdo de diploma
tem natureza de acdo, pois deve ser norteado pelos principios do contraditorio e da ampla
defesa. Assim, ao receber o recurso, 0 juiz devera abrir vista ao requerido para refutar as
provas produzidas contra ele.

Essa natureza de acédo deriva do fato de que, com as alteracdes que esse recurso contra
a expedicdo de diploma sofreu, ele é manejado contra diploma viciado pela corrupgéo,
compra de voto, abuso de poder, condutas previstas no art. 41-A da Lei n. 9.504/97 e 222 do
Cadigo Eleitoral, respectivamente, a teor do inciso IV do art. 262 do CE. Naturalmente, para
se concluir que o diploma esta viciado ou ndo por esses fatos, é necessario que se faca a

instrucdo probatdria respeitando os principios do contraditorio e da ampla defesa.

21 BRASIL. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965, institui o Cédigo Eleitoral. WWW.planalto.gov.br. Acesso em
23 de marco de 2014.

202 BRASIL. Lei n° 1.164 , de 24 de julho de 1950, institui o Cédigo Eleitoral. WWW.planalto.gov.br. Acesso
em 23 de margo de 2014.
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Deve-se, contudo, ressaltar que, havendo prova emprestada (por exemplo: produzida
em acgdo de investigagdo judicial eleitoral), ndo havia Obice para que se trasladassem tais
provas para o processo em gue se discutia a validade do diploma.

E certo que hodiernamente ndo se pode mais falar em “Recurso Contra Expedicio de
Diploma”, pois esse recurso se transmudou em verdadeira “Ac¢édo de Impugnacao de Diploma
- AID”, cuja competéncia originaria é dos Tribunais Regionais Eleitorais.

Deve-se consignar que néo se utiliza mais o recurso contra a expedicdo do diploma
para provar que o diploma outorgado ao candidato foi adquirido em razdo de fraude,
corrupgéo ou abuso de poder econdémico, em decorréncia das recentes alteracdes do art. 262,
do CE.

Primeiro, o TSE recentemente decidiu no julgamento de um RCED que o inciso IV do
art. 262 do CE ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal. O pretorio pecou pela falta de
técnica, pois o inciso 1V foi incorporado ao Codigo Eleitoral ap6s a Constituicdo Federal, ou
seja, essa redacao foi dada pela Lei n. 9.840, de 28.9.1999. Portanto, ndo se pode falar acerca
de “n&o recepgdo”, mas sim sobre inconstitucionalidade do inciso.

De todo modo, essa discusséo caiu no vazio, com a edicdo da Lei n. 12.891/2013, que
revogou os incisos I, I, 1l e IV do art. 262 do CE. Portanto, o RCED volta a sua
configuracdo original (Cédigo Eleitoral, de 1950%°%), ou seja, o atual artigo voltou a prever o
recurso contra expedicdo de diploma somente "nos casos de inelegibilidade superveniente ou
de natureza constitucional e de falta de condicéo de elegibilidade. (Redacédo dada pela Lei n°
12.891, de 2013)"**,

Deve-se também asseverar que ndo ha mais necessidade do transito em julgado do

RCED para que seja dada efetividade a deciséo judicial, pois com a nova redagédo do art. 15 da
Lei Complementar n. 64/90, ha a previsao do julgamento colegiado ou o transito em julgado.

Vejamos o referido artigo:

2B3BRASIL. Lei n. 1164, de 24 de julho de 1950, institui o Codigo Eleitoral.
Http://www.tse.gov.br/institucional/biblioteca/site_novo/historico_estado.htm. Acesso em 20 de janeiro de 2014.
"Art. 170. O recurso contra expedicdo de diploma cabera somente nos seguintes casos: a) inelegibilidade de
candidato; b) errénea interpretacdo da lei quanto a aplicacdo do sistema de representagdo proporcional; c) érro
de direito ou de fato na apuracdo final, quanto a determinacdo do quociente eleitoral ou partidario, contagem de
votos e classificagdo de candidato, ou a sua contemplacdo sob determinada legenda; d) pendéncia de recurso
anterior, cuja decisdo possa influir na determinacdo de quociente eleitoral ou partidario, inelegibilidade ou
classificacdo de candidato".

““BRASIL. Cddigo Eleitoral. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965, que institui o Cédigo Eleitoral.
Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 21.04.2014. "Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma cabera
somente nos casos de inelegibilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de condicdo de
elegibilidade. (Redacgdo dada pela Lei n°® 12.891, de 2013). | - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 12.891,
de 2013); Il - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n° 12.891, de 2013); 11l - (revogado); (Redagdo dada pela
Lei;n°® 12.891, de 2013); IV - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n°®12.891, de 2013)".
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Art. 15. Transitada em julgado ou publicada a decisdo proferida por 6rgéo
colegiado que declarar a inelegibilidade do candidato, ser-lhe-&4 negado registro, ou
cancelado, se ja tiver sido feito, ou declarado nulo o diploma, se j& expedido.
(Redagdo dada pela Lei Complementar n® 135, de 2010)

Ressalte-se que o RCED é julgado pelo Tribunal Regional Eleitoral, em se tratando de
eleicbes municipais, e pelo Tribunal Superior Eleitoral, quando se tratar de elei¢cOes gerais.

De toda forma, o art. 216 do Codigo Eleitoral foi revogado pelo art. 15 da Lei
Complementar n. 64/90 ao preceituar que basta o julgamento colegiado para que a deciséo
surta todos os efeitos.

Portanto, a jurisprudéncia da Justica Eleitoral deve ser alterada para contemplar a
imediata execugdo da decisdo colegiada que declarar a inelegibilidade do candidato no

recurso contra expedicéo de diploma - RCED.

5.5.6 Ac¢éo Constitucional de Impugnacéo de Mandato Eletivo - AIME

A acéo coletiva de impugnacdo de mandato eletivo — AIME, esta prevista no art. 14,
88 10 e 11, da Constituicdo da Republica, tendo como escopo coibir o abuso de poder

econdmico, corrupcdo ou fraude. Confira-se 0 mencionado artigo:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

[-]

§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de
quinze dias contados da diplomacao, instruida a agdo com provas de abuso do poder
econdmico, corrupcao ou fraude.

§ 11 - A acdo de impugnacdo de mandato tramitard& em segredo de justica,
respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou de manifesta méa-fé**>.

Para preservar a imagem do candidato que estd sendo processado por abuso de poder
econémico, corrupgdo ou fraude, ha previsdo expressa na Constituicdo que a referida acéo

deva correr em segredo de justica.

25BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Obra
coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz
dos Santos Windt e Livia Céspedes. 3? ed., atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 19/20.
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Trata-se de uma verdadeira acdo popular, entretanto, sem dar legitimidade ao cidad&o
para propd-la diretamente, exceto pelos legitimados (Ministério Publico, candidato, Partido
Politico e/ou Coligagdo) definidos pela Jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral®®.

A comprovagdo dos fatos que ensejam a propositura da acdo de impugnagdo de
mandato eletivo devera ser feita de pronto, ou seja, a prova € pré-constituida. Nesse caso,
podem ser aproveitadas provas produzidas em outras a¢des, como, por exemplo, a acdo de
investigacao judicial eleitoral, prevista no art. 22 da Lei Complementar n. 64/1990.

Por outro, caso ndo se faca a prova no momento do ajuizamento, a acdo de
impugnacdo de mandato eletivo — AIME, podera ser proposta perante a Justica Eleitoral, sem
a referida prova pré-constituida (provas produzidas na AIJE). O Tribunal Superior Eleitoral
editou a Resolucdo n. 21.634/2004, na qual estabelece que o rito a ser seguido na AIME é
aquele previsto na Lei Complementar 64/1990, nas palavras de JAIRO GOMES (2008, p.
473).

Tal posicionamento esta correto, porquanto o rito estabelecido na Lei Complementar
n. 64/90 é mais célere. Portanto, as decisGes nessa ac¢do sdo proferidas em um curto espaco de
tempo.

A acdo constitucional deve ser ajuizada, no prazo de 15 dias, apos a diplomacéo; caso
contrario ocorre a decadéncia do direito de acdo. Sem sombra de duvidas, podem ser
aproveitadas provas produzidas em outras acdes, tais como na acgdo de investigacdo judicial
eleitoral, prevista no art. 22 da Lei Complementar 64/1990.

Convém tracar um breve histérico da acdo de investigacdo judicial prevista no art. 22,
inciso XV, da Lei Complementar 64/1990. Esta previa expressamente que, se a AIJE fosse
julgada procedente, apos a eleicéo, ela serviria de base para a propositura da AIME, a qual
tornara ineficaz a diplomacao do candidato, ou seja, a cassa¢do do mandato eletivo.

A AIME também poderia ser proposta apds o pedido julgado procedente em acdo de
investigacdo Judicial, ou seja, sentenca condenatdria em AIJE, sendo que esta serviria de
embasamento para a AIME. E o que se depreendia do art. 22, inciso XV, da Lei
Complementar 64/90. Esse dispositivo, no entanto, caia no vazio, uma vez que a hova agdo —

AIME, nédo poderia modificar os efeitos da sentenca em AIJE. Decretada a sangdo de

26 CASTRO, Edson de Resende. Teoria e pratica do Direito Eleitoral. 3% edicdo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2006, p. 426.
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inelegibilidade na AIJE, ndo era mais possivel modifica-la na AIME. Nesta agcdo somente se
poderia cassar 0 mandato do candidato, como esclarece Costa®””.

Frise-se que a acdo de impugnacdo de mandato eletivo ndo se presta para decretar a
inelegibilidade. Tal sancéo € reservada apenas as a¢des de investigacdo judicial eleitoral e de
impugnacéo de registro de candidatura, que tém fase propria.

Ainda, quando era julgada a AIJE ap0és as eleigdes, somente poderia ser decretada a
inelegibilidade, que é condicionada ao transito em julgado dessa decisdo, a luz do art. 15 da
LC 64/1990. Portanto, apenas restaria a AIME tornar ineficaz o diploma do eleito, cassando-
Ihe, pois, 0 mandato.

Registre-se que, nesse caso, o0s efeitos da sentenca que cassa 0 mandato na AIME séo
imediatos, sendo certo que 0s recursos eleitorais nao tém efeito suspensivo, como previsto no
art. 257 do Codigo Eleitoral. Muito embora a jurisprudéncia do TSE e alguns Tribunais
Regionais Eleitorais tenham suavizado essa regra, concedendo efeito suspensivo a recurso em
acOes cautelares e agravos de instrumentos, o certo é que se deve dar aplicacdo a lei e ndo
fazer peripécias juridicas, com intuito de imprimir efeito suspensivo a recursos que, na
verdade, ndo o tém.

Com a edicdo da Lei Complementar n. 135/2010, a AIJE passou a ter um novo
regramento acerca das san¢des impostas nessa acao. Assim, agora, o registro ou o diploma do
representado podera ser cassado, além da imposicédo de inelegibilidade. O diploma podera ser
cassado mesmo apds as elei¢bes, 0 que ndo era possivel antes como dito acima. Nesse passo,
deve-se analisar nesse momento o alcance da agdo de impugnacdo de mandato eletivo —
AIME, com a edicdo da Lei Complementar n. 135/2010, que alterou o art. 22 da lei

complementar 64/90°%,

27COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 62 Edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
605-606.

2BBRASIL. Lei Complementar n. 64/90. WWW.planalto.gov.br. Acesso em 06 de janeiro de 2014. “Art. 22.
Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico Eleitoral poderad representar a Justica
Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e
circunstancias e pedir abertura de investigacdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicacéo social, em
beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido o seguinte rito:

XIV - julgada procedente a representacdo, ainda que apés a proclamacdo dos eleitos, o Tribunal declarara a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para a préatica do ato, cominando-lhes sancéo de
inelegibilidade para as elei¢fes a se realizarem nos 8 (oito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou,
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Cré-se que ndo havera esvaziamento da acdo de impugnacdo de mandato eletivo —
AIME, pois as partes poderdo sempre ajuizar a acdo no prazo de 15 dias ap6s a diplomacéo
com vista a colher mais provas. Ademais, a AIME podera ser proposta ndo somente por abuso
de poder econdmico, mas também em caso de corrupgdo e fraude, fatos que ndo sdo
contemplados no art. 22 da LC n. 64/1990.

E certo que, desde que seja proposta AIME pelos mesmos fatos constantes da AIJE,
ndo haverd litispendéncia, muito embora em ambas as a¢des a penalidade seja cassacdo do
diploma/mandato. Por isso, justificam-se duas ac¢Ges discutindo os mesmos fatos, pois ao
final, se houver condenacéo, sera cassado o mandato/diploma e ainda imposta inelegibilidade,
pois na AIJE a inelegibilidade faz parte do pedido e na AIME inexiste a previséo legal da

sanc¢do da inelegibilidade. Ressalte-se que poderd haver conexao entre as duas agdes.
5.5.6.1 Objeto da Acao de Impugnacédo de Mandato Eletivo — AIME

O objeto da acdo de impugnacdo de mandato eletivo é a desconstituicdo do mandato
do agente publico condenado. N&o se impde como sanc¢do na AIME a inelegibilidade e multa,

porquanto ndo ha previsao para tais san¢ées na CR/88.
5.5.6.1.1 Corrupgao eleitoral

O vocabulo corrupcdo tem varias acepgdes, a saber: devassiddo, depravacéo,
perversdo, suborno, peita, de acordo com o Dicionario Aurélio®® e Dicionario
Juridico.”**Tomando o vocébulo como sindnimo de “suborno, peita,” ja se tem uma dimensao

mais mensuravel do ilicito.

além da cassacdo do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder
econdmico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicagdo, determinando a
remessa dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instauracdo de processo disciplinar, se for o caso, e de
acdao penal, ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie comportar; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n° 135, de 2010)

XV - se a representacdo for julgada procedente ap6s a elei¢do do candidato serdo remetidas copias de todo o
processo ao Ministério Publico Eleitoral, para os fins previstos no art. 14, 8§ 10 e 11 da Constituicdo Federal, e
art. 262, inciso 1V, do Caédigo Eleitoral. (Revogado pela Lei Complementar n® 135, de 2010)”.

%9 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa; coordenagéo
Marina Baird Ferreira, Margarida dos Anjos. 42 edi¢do. Curitiba: Ed. Positivo, 2009, p. 560.

210 BRASIL. Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. J.M. Othon Sidou. 42 edic&o. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 209.
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O Direito Penal trata de dois tipos de corrupgdo: ativa e passiva. A corrupgdo ativa
pode ser praticada por qualquer pessoa, no entanto, a passiva, que interessa ao nosso estudo, é
praticada somente por servidor publico no exercicio de suas funcdes.

O Cddigo Penal, em seu art. 317, dispde sobre o delito:

Corrupgdo passiva

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n°
10.763, de 12.11.2003)

§ 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em conseqiéncia da vantagem ou
promessa, 0 funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o
pratica infringindo dever funcional.

§ 2° - Se o funcionédrio pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Regis Prado faz a seguinte prelecdo acerca da corrupgdo passiva: Pode-se definir
corrupgao passiva, no seu tipo central, como o recebimento, solicitacdo ou aceitacdo de
promessa de vantagem indevida por parte de funcionario publico, diretamente ou por
interposta pessoa, em razéo de sua fungdo?*,

Ora, trata-se de verdadeiro suborno, peita o ato do servidor/agente publico receber
aceitar ou solicitar algum beneficio para exercer as funcdes, pois j& € remunerado pelos cofres
publicos. Portanto, o servidor/agente publico no intuito de auferir ganhos ilegais utiliza-se de
seu cargo para forcar o particular a Ihe pagar pelo exercicio de suas fun¢des. Conforme dito
anteriormente, o Estado ja o remunera.

No Direito Eleitoral, corrup¢do ndo poderia ter outro significado. Portanto, quando o
agente publico e/ou candidato (Presidente da Republica, Governador, Senador, Deputado
Federal e Estadual, Prefeito e Vereador) usam a Administracdo Pablica como mercadoria,
moeda de troca de voto, e prometem ou aceitam vantagem para que o eleitor vote nele, ai
teremos a corrupgéo eleitoral.

José Jairo Gomes assim define a corrupcéo eleitoral:

L]

211 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume 1 — Parte Geral. 22 edigdo, revista,
atualizada e ampliada. Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 415.
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A seu turno, a corrupcdo pressupBe necessariamente o desvirtuamento das atividades
desenvolvidas por agente estatal, o qual mercadeja, negocia ou trafica sua atuacdo na
Administracdo Publica; em troca, aceita promessa ou efetivamente recebe vantagem
ilicita. E proprio da corrupcdo a solicitagdo, a aceitagdo ou o recebimento de
vantagem a titulo de contraprestacdo pela pratica — omissao ou retardamento — de ato
politico-administrativo. A idéia de corrupcéo encontra-se umbilicalmente ligada a
Administracdo estatal, tanto que o Cadigo Penal consagrou-a no capitulo atinente
aos “crimes contra a Administracdo Publica”. N&o se pode olvidar que, embora nao
seja exclusiva do Brasil, a corrupcdo sempre esteve presente na histéria das
instituicdes brasileiras. No presente contexto, é matizada pela influéncia no processo
eleitoral. Deveras, ndo se pode desvincular a corrup¢do prescrita no 810 artigo 14 da
Lei Maior das préticas eleitorais. A autoridade publica, desbordando dos lindes
constitucionais, legais e regulamentares tracados para o exercicio das funcbes do
cargo que ocupa, age ou deixa de agir com vistas a favorecer determinada
candidatura ou determinado grupo politico. E irrelevante que o ato praticado
encarte-se entre suas atribuigdes legais, pois isso ndo é bastante para retirar-lhe a

) . . - R . L. 212
macula; importante é o seu sentido de influir indevidamente nas elei¢6es

5.5.6.1.2 Fraude eleitoral

A fraude eleitoral, por sua vez, denota a dissimulacdo, artificio ou ardil. O candidato

ou agente publico utiliza-se de meios escusos para enganar o eleitor, de forma a cooptar-lhe o

voto.

Costa faz as seguintes ilacdes acerca da fraude:

Fraude, no art. 14, 810 da CF/88, ndo esta ai como termo técnico, devidamente
concebido pela dogmatica. Quem reduzir o signo fraude ao conceito de fraude a lei,
desenvolvido pela doutrina, deixara de lado mecanismos ndao menos nocivos,
aparentados seus: os atos simulados. Devemos, de conseguinte, subsumir ao
conceito de fraude, para efeito de ajuizamento da acdo de impugnacgdo de mandato
eletivo, a fraude a lei e a simulagdo de atos juridicos.

[-]

Pontes de Miranda, em cores vivas, chama a atencdo que em tal maquinacéo,
algo se ostenta exteriormente, algo de exterior se mostra, enquanto diversamente
algo de verdadeiramente intrinseco entendem os figurantes. Vale dizer: “ostenta-se 0
gue ndo se queria; e deixa-se, inostensivo, aquilo que se quis”.

Exemplo marcante de simulacéo é o que ocorre com a corrente eleitoral, um
procedimento utilizado para se realizar compras de votos seguramente, com a
certeza de que o eleitor corrompido guardou na urna a escolha do candidato

corruptor. [...]213.

5.5.6.1.3 Abuso de poder econdmico

212 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 558.
13 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 62 Edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.

614-615.
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O abuso de poder econdmico nas elei¢cbes sempre foi uma preocupacao da sociedade,
do Legislador e do Judiciario, uma vez que essa especie de abuso macula a livre vontade do
eleitor. Em 1988, o legislador criou na Constitui¢cdo da Republica uma agdo de impugnacéo de
mandato eletivo para coibir essa pratica tdo comum no Brasil.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ao longo dos anos é pacifica no
sentido de que a captacéo ilicita de sufrdgio € uma espécie de corrupcdo/ abuso de poder
econémico, caso tenha potencialidade para influenciar na vitéria do candidato improbo.

José Jairo Gomes declara que a acdo de impugnacdo de mandato eletivo tem
fundamentos possiveis e, ainda, pontua que a corrupcdo envolve a negociacdo da forma de

atuar do candidato na Administragdo Publica. Vejamos:

Trés sdo os fundamentos possiveis para a agdo em apreco, a saber: abuso de
poder econdmico, corrupcéo e fraude.

O primeiro consubstancia-se no mau uso do poder econémico, conforme ja
assinalado.

A seu turno, a corrupgdo pressupde necessariamente o desvirtuamento das
atividades desenvolvidas por agente estatal, 0 qual mercandeja, negocia ou trafica
sua atuacdo na Administracdo Publica; em troca, aceita promessa ou efetivamente
recebe vantagem ilicita. E proprio da corrupgdo a solicitacdo, a aceitacio ou o
recebimento de vantagem a titulo de contraprestacdo pela pratica — omissdo ou
retardamento — do ato politico-administrativo. A idéia de corrupcdo encontra-se
umbilicalmente ligada a Administracéo estatal, tanto que o Codigo Penal consagrou-
a no capitulo atinente aos “crimes contra a administracdo publica”. Nao se pode
olvidar que, embora ndo seja exclusiva do Brasil, a corrupcdo sempre esteve
presente na historia das instituices brasileiras. No presente contexto, ¢ matizada
pela influéncia no processo eleitoral. Deveras, ndo se pode desvincular a corrupgéo
prescrita no 810 artigo 14 da Lei Maior das praticas eleitorais. A autoridade publica,
desbordando dos lindes constitucionais, legais e regulamentares tracados para o
exercicio das funcBes do cargo que ocupa, age ou deixa de agir com vistas a
favorecer determinada candidatura ou determinado grupo politico. E irrelevante que
0 ato praticado encarte-se entre suas atribuic6es legais, pois isso ndo é bastante para
retirar-lhe a maécula; importante é o seu sentido de influir indevidamente nas

. 214
eleicdes

Tambeém, Ramayana afirma a caracteristica principal da acdo de impugnacdo de

mandato eletivo:

A principal finalidade dessa acdo, ao nosso sentir, reside na defesa dos
interesses difusos do eleitor, que foram manipulados no exercicio do voto, votando
num processo eleitoral impregnado por fraude, corrupcdo e abusos, onde o
mandamento nuclear do voto, como principio fundamental da soberania popular e
politico-constitucional, é nulo de pleno direito, conforme dispde o art. 175, § 3°, do
Caodigo Eleitoral, porque o responsavel pelas préaticas ilicitas é considerado

214 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8°edigdo, revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Atlas, S.A,
2012, p. 564.
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inelegivel, e os votos atribuidos aos candidatos inelegiveis séo essencialmente nulos
.o 215
de pleno direito™".

H& inimeros autores que abordam a questdo de forma semelhante a esses ja citados. O

certo é que a acdo de impugnacdo de mandato eletivo é meio habil para desconstituir o

mandato do candidato que se serviu da corrupcao eleitoral/abuso de pode econdmico para se

eleger.

O abuso de poder econdmico, sem duvida, tem maior incidéncia que a corrupcao e

fraude no processo eleitoral. Ocorre sempre porque alguns candidatos tém mais condicGes

financeiras que outros. Portanto, usam desse poderio financeiro para dobrar as regras

eleitorais a fim de viciar a vontade do eleitor, beneficiando-o de alguma forma, quer

oferecendo alimentos, casas, terrenos e inimeras outras formas de viciar a vontade do eleitor.

Costa nos ensina que:

J4& o abuso de poder econdmico consiste na vantagem dada a uma
coletividade de eleitores, indeterminada ou determinavel, beneficiando-os
pessoalmente ou ndo, com a finalidade de obter-lhes o voto. Para que a atuacdo do
candidato, ou alguém em seu beneficio, seja considerada abusiva, necessario que
haja probabilidade de influenciar no resultado do pleito, ou seja, que haja relacdo de
causalidade entre o ato praticado e a percussdo no resultado das eleigdes. Desse
modo, 0 conceito de abuso de poder, econdmico ou politico, é relacional: apenas ha
abuso juridicamente relevante se, concretamente, trouxer possibilidade de modificar
o0 resultado da eleicdo. Assim, apenas no contexto do caso concreto podera ser

P . x . G 216
observada a existéncia de abuso relevante para incoar a sancéo de inelegibilidade™ .

Por sua vez, Jairo Gomes assevera que o conceito de abuso de poder € bastante

elastico e enumera algumas formas de o candidato ou de o agente politico viciarem o voto do

eleitor:

J& foi ressaltado alhures que o conceito de abuso de poder é, em si, uno e
indivisivel. Trata-se de conceito fluido, indeterminado, que, na realidade
fenoménica, pode assumir contornos diversos. Tais varia¢des concretas decorrem de
sua indeterminagdo a priori. Logo, em geral, somente as peculiaridades divisadas no
caso concreto € que permitirdo ao intérprete afirmar se esta ou aquela situacéo real
configura ou ndo abuso. O conceito € elastico, flexivel, podendo ser preenchido por
fatos ou situacdes tdo variados quanto o0s seguintes: uso nocivo e distorcido de meios
de comunicacdo social; propaganda eleitoral irregular; fornecimento de alimentos,
medicamentos, materiais ou equipamentos agricolas, utensilios de uso pessoal ou
domeéstico, material de construgdo; oferta de tratamento de salde; contratacdo de

pessoal em periodo vedado; percepgao de recursos de fonte proibida217

215 RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2005, p. 282.
216 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 62 Edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.

531.

17 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edigo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 453-454.
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O simples abuso ndo é suficiente para caracterizar o abuso de poder econémico, mas é
necessaria a potencialidade lesiva da conduta de forma a macular o pleito eleitoral, conforme

explica Jairo Gomes:

Frise-se que tanto o abuso de poder econdmico quanto a corrup¢do e a fraude
devem ter por desiderato a indevida influéncia nas elei¢des ou em seus resultados,
de sorte a macular a soberania da vontade popular expressa nas urnas. Por isso, tem-
se exigido que os eventos considerados apresentem potencialidade lesiva, isto €,
sejam de tal magnitude que possam ferir a normalidade ou a legitimidade das
eleicGes. Ndo ha mister seja demonstrado o real desequilibrio do pleito, isto é, que
os eleitores efetivamente votaram ou deixaram de votar em determinado candidato
em virtude dos fatos alegados. Mesmo porque o estabelecimento dessa relacdo
causal seria impossivel tendo em vista o segredo do voto. A potencialidade lesiva
ndo se encontra necessariamente vinculada ao resultado quantitativo das eleicdes,
mas a sua qualidade. O que importa é a existéncia objetiva dos eventos e a prova de

. . X . s . 1218
sua potencial lesividade a normalidade e legitimidade do processo eleitoral™ .

Ramayana afirma que a doutrina ndo diz o que € abuso de pode econémico, apenas da

exemplos:

Dificilmente a doutrina define o que seja abuso do poder econdémico ou
politico, adotando-se certos parametros que servem de bussola para o intérprete na
constatacdo, cumprindo o legislador definir situacdes faticas caracterizadoras do
abuso, tais como: corrupg¢do eleitoral (art. 299 do Caodigo Eleitoral); mapismo (art.
315 do Cddigo Eleitoral); gastos eleitorais ndo contabilizados durante o periodo de
propaganda eleitoral; utilizacdo de bens publicos para reeleicdo ou para fomentar a

campanha eleitoral de parentes ou cdnjuges etc.

Ressalte-se que a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral entende que a captacéo

ilicita de votos também pode constituir abuso de poder econémico. Citamos como exemplo o

julgamento do Recurso Ordinario n. 737764%%°,

28 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 3°edigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 559.

29 RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2005, p. 298.

220 BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. RECURSO ORDINARIO N. 4377-64.2010.607.0000 RO -
Brasilia/DF- Acordéo de 17/11/2011. Relator(a) Min. MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA
Publicacdo: DJE - Diario da Justica Eletrdnico, Tomo 232, Data 09/12/2011, Péagina 34-35. Ementa: RECURSO
ORDINARIO. PROVIMENTO PARCIAL. DEPUTADO DISTRITAL. COMPRA DE VOTOS. COACAO DE
FUNCIONARIOS. MANUTENCAO. ABUSO DE PODER. INELEGIBILIDADE. CASSACAO DE
DIPLOMA. INCIDENCIA. LC N° 135/2010. RECURSOS ESPECIAIS PREJUDICADOS. ASSISTENTES
SIMPLES. DESISTENCIA. RECURSO. ASSISTIDO.

1. A utilizacdo da estrutura de empresa de consideravel porte para a realizagdo de campanha eleitoral em favor
de candidato, mediante a convocacdo de 1000 (mil) funcionarios para reunides nas quais houve pedido de votos
e disponibilizacdo de material de propaganda, bem como a distribuicdo posterior de fichas de cadastros nas quais
cada empregado deveria indicar a0 menos dez pessoas, configura abuso do poder econdémico, com potencial
lesivo ao pleito eleitoral.

2. Tais condutas também configuram captacéo ilicita de sufragio, na linha de entendimento da Corte, com
ressalva do ponto de vista do relator.
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A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral mostra-nos alguns exemplos de abuso
de poder econdmico, como a contragdo de cabos eleitoral em numero significativo;
distribuicéo de refeicdes a eleitores??!/?%2.

Decerto, a definicdo de abuso de poder econémico ndo é facil, para ndo dizer
impossivel dizer o que é abuso de poder e o que no é abuso de poder. E certo que sempre que

o0 candidato ou agente publico se utilizar do poderio econdmico para desequilibrar a campanha

3. Aplica-se o disposto no art. 22, XIV e XVI, da LC n° 64/90, com a redacdo da LC n° 135/2010, que estabelece
a pena de cassacdo por abuso de poder, independente do momento em que a agdo for julgada procedente, e
aumenta o prazo de inelegibilidade de 3 (trés) para 8 (oito) anos.

4. N&o incide na espécie o principio da anterioridade legal insculpido no art. 16 da Constituicdo Federal, uma vez
que o dispositivo em comento, modificado pela Lei da Ficha Limpa, ndo altera o processo eleitoral.

5. O pedido de desisténcia do recurso interposto pelo assistido acarreta o prejuizo dos recursos manejados pelos
assistentes, que ndo podem recorrer de forma autbnoma.

6. Recurso Ordinario desprovido, para manter a cassa¢ao do diploma, a imposicdo de multa e a declaragdo de
inelegibilidade por 8 (oito) anos, com base nos arts. 41-A da Lei n® 9.504/97 e 22, XIV e XVI, da LC n° 64/90,
com a nova redagdo da LC n° 135/2010, em razdo da pratica de abuso do poder econdmico e captacdo ilicita de
sufrégio.

7. Recursos especiais prejudicados.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, desproveu o recurso de Benicio Tavares de Cunha Mello e revogou a liminar
anteriormente concedida. Vencidos, em parte, os Ministros Marcelo Ribeiro (relator) e Dias Toffoli, que o
proviam parcialmente apenas para afastar a incidéncia do artigo 41-A, da Lei n® 9.504/97.

L BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. AgR-AC - Agravo Regimental em Agéo Cautelar n® 88037 -
Jaguaré/ES Acdrdao de 01/06/2010 - Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES Publicagdo: DJE
- Diario da Justiga Eletronico, Data 02/08/2010, Pagina 212 Ementa: Agdo de investigacdo judicial eleitoral.
Acéo de impugnacédo de mandato eletivo. Abuso do poder econdmico. Captacéo ilicita de sufragio.

1. O Tribunal Regional Eleitoral reconheceu a vultosa contratagdo, as vésperas da eleicdo, de cabos eleitorais
para campanha, o que corresponderia a expressiva parcela do eleitorado, a configurar, portanto, abuso do poder
econdmico, bem como entendeu, diante do mesmo fato, provada a compra de votos, segundo depoimentos de
testemunhas que foram considerados id6neos, julgando, afinal, procedentes os pedidos formulados em
investigacao judicial e acdo de impugnagdo de mandato eletivo.

2. Em juizo cautelar, para afastar tais conclusfes da Corte de origem, seria exigido, a principio, o reexame do
contexto fatico-probatério da demanda, o que encontra ébice na Simula n® 279 do Supremo Tribunal Federal.
Agravo regimental a que se nega provimento. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, desproveu o Agravo
Regimental, nos termos do voto do Relator.

222REspe - Recurso Especial Eleitoral n° 5-57.2008.605.0078 - Camamu/BA - Acérddo de 16/08/2011.
Relator(a) Min. Arnaldo Versiani Leite Soares. Publicacdo: DJE - Diario da Justica Eletronico, Data 09/09/2011,
Pagina 30/31.Ementa: Acdo de impugnacdo de mandato eletivo. Abuso do poder econdmico. Inelegibilidade.

1. Para rever a conclusdo do Tribunal Regional Eleitoral quanto a procedéncia de acdo de impugnacao de
mandato eletivo, dada a configuracdo do abuso do poder econdmico consistente na distribuicdo de refeicGes a
eleitores, na antevéspera das elei¢des, durante a realizacdo de evento politico, com a utilizagéo de trio elétrico e a
presenca da prépria candidata ao cargo de prefeito, cujo fato teria evidente intuito de viciar a vontade do eleitor e
macular a legitimidade das elei¢des, seria necesséario rever o contexto fatico-probatério da demanda, o que
encontra 6bice na Simula n° 279 do Supremo Tribunal Federal.

2. A procedéncia da acdo de impugnacdo de mandato eletivo acarreta a cassacdo do mandato obtido por meio dos
ilicitos de abuso do poder econdmico, corrupcdo ou fraude, a que se refere o 8 10 do art. 14 da Constituicdo
Federal.

3. A inelegibilidade ndo é pena, ndo cabendo ser imposta em decisdo judicial ou administrativa, salvo na
hipotese do art. 22 da LC n°® 64/90, conforme previsao expressa do seu inciso XIV, o que ndo prejudica a
respectiva argui¢do por ocasido de pedido de registro de candidatura, se configurados 0s seus pressupostos.
Recurso especial parcialmente provido.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, proveu parcialmente o recurso, nos termos do voto do Relator.
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eleitoral em seu favor, pode-se estar diante do abuso de poder econémico previsto na
Constituicdo Federal®®.

Indubitavelmente, a grande contribuicdo das decisfes proferidas pela Justica Eleitoral
tem sido o fortalecimento da democracia. Essas decisfes tém sido efetivas de forma a
resguardar a liberdade do voto. Em suma, pode-se dizer que tem sido imensa a contribuicao
da Justica Eleitoral para a democracia.

Assim, a Justica Eleitoral, por intermédio da jurisprudéncia e inclusive mediante a
edicdo de resolucdes, tem tentado, dessa forma, cumprir o seu papel no Estado Democréatico
de Direito.

Sem adentrar na questdo da judicializacdo da politica, a Justica Eleitoral tem tratado
temas aridos de forma transparente e com energia tal como a infidelidade partidaria.

As decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Tribunal Superior Eleitoral, para
definir quais condutas configuram abuso de poder econdmico, tém dado um norte para 0s
candidatos para ndo agirem dessa ou daquela forma na conducdo de suas campanhas
eleitorais. No entanto, ha, ainda, muito casuismo que deve ser afastado.

A edicdo da Resolugdo 22.610/2007 para coibir mudanca de partido e a jurisprudéncia
acerca do abuso de poder econbémico contribuiram para o aperfeicoamento do sistema
eleitoral e partidario brasileiro, coibindo as condutas lesivas a manifestagéo livre do eleitor
através do voto.

Todavia, houve retrocesso em razdo de ndo se reconhecer a legitimidade ativa do
cidadéo para propor as ac¢oes judiciais eleitorais, mormente a agdo de impugnacdo de mandato

eletivo, que ndo tem regramento processual proprio.

?2BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. 7116-47.2010.620.0000- RCED - Recurso Contra
Expedicdo de Diploma n® 711647 - natal/RN- Acérddo de 27/10/2011 - Relator(a) Min. FATIMA NANCY
ANDRIGHI - Publicacéo: DJE - Diario da Justiga Eletrénico, Tomo 231, Data 08/12/2011, Pagina 32-33.
Ementa. RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA. ELEICOES 2010. GOVERNADOR.
COLIGACAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. CABIMENTO. ART. 262 DO CODIGO ELEITORAL. ROL
TAXATIVO. ABUSO DE PODER POLITICO E ECONOMICO E USO INDEVIDO DOS MEIOS DE
COMUNICACAO. AUSENCIA DE COMPROVACAQ. DESPROVIMENTO.

[]

3. O abuso de poder configura-se no momento em que a normalidade e a legitimidade das elei¢cBes séo
comprometidas por condutas de agentes publicos que, valendo-se de sua condicdo funcional, beneficiam
candidaturas, em manifesto desvio de finalidade. J& o abuso de poder econémico ocorre quando determinada
candidatura é impulsionada pelos meios econdmicos de forma a comprometer a igualdade da disputa eleitoral e
a prépria legitimidade do pleito.

4. Na espécie, ndo houve comprovacdo da pratica dos alegados ilicitos eleitorais.

5. Recurso contra expedicdo de diploma desprovido.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, desproveu o recurso, nos termos do voto da Relatora. Vencido o Ministro
Marco Aurélio. (grifamos)
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5.5.7 Relacionamento entre os sistemas juridico e econémico

O relacionamento entre o sistema juridico e o sistema econdmico tem de ser
harmonico a fim de que um ndo coopte o outro. Com efeito, esse inter-relacionamento ndo é
de facil apreensdo, pois conjugar direito, legal/ilegal; politico, poder/ndo poder ou
governo/oposicdo e econdmico, ter/ndo ter, tem sido perseguido aos longos dos séculos. O
sistema econdmico e politico, em regra, ndo poderia predominar sobre o sistema juridico, quer
em razdo do dinheiro, quer em razao do status, ou rede de influéncia que se adquire quando se
opera o sistema econémico e politico.

Marcelo Neves faz a seguinte prelecao acerca do cédigo licito/ilicito:

A diferenciacdo do direito na sociedade moderna pode ser interpretada como
controle do cddigo-diferenca "licito/ilicito” por um sistema funcional para isso
especializado. De acordo com o paradigma luhmanniano, essa nova posicdo do
direito pressupde a superacao da sociedade pré-moderna, diferenciada verticalmente,
ou seja, conforme o principio da estratificacdo. Na medida em que o principio de
diferenciacdo baseava-se em uma distingdo entre "superior" e “inferior",
praticamente apenas o sistema supremo, a ordem politica da camada social mais alta,
constituia-se auto-referencialmente. O direito permanecia sobredeterminado pela
politica e pelas representacdes morais estéticas, politico-legitimadoras, ndo dispondo
exclusivamente de um cddigo-diferenca especifico entre um sim e um ndo. A
positivacdo do direito na sociedade moderna implica o controle do cédigo-diferenca
"licito/ilicito" exclusivamente pelo sistema juridico, que adquire dessa maneira seu
fechamento operativo.?*

Segundo Marcelo Neves, no Estado moderno, o Direito assume novos contornos e que
"a vigéncia juridica das expectativas normativas ndo € determinada pelos interesses

econdmicos, critérios politicos, representacdes éticas, nem mesmo por proposi¢oes cientificas,

pois depende de processos seletivos de filtragem conceitual no interior do sistema juridico™??°.

Niklas Luhmann nesse mesmo sentido acentua a independéncia dos sistemas:

Os sistemas sdo autbnomos no nivel das operagdes. A categorizacdo da
autopoiesis assume como ponto de partida a questdo radical da autonomia, ja que
define o sistema a partir de seus prdprios elementos. Autonomia significa que
somente a partir da operacao do sistema é possivel determinar o que lhe é relevante
e, principalmente, o que lhe ¢é indiferente. Consequentemente, o sistema ndo esta
condicionado a responder a todo dado ou estimulo proveniente do meio ambiente.
Os sistemas ndo podem importar nenhuma operacgdo a partir do meio. No caso da
consciéncia, ndo existe comunicacdo de consciéncia para consciéncia. Somente uma
consciéncia pode pensar (mas ndo pode pensar com pensamentos proprios dentro de
outra consciéncia). E a titulo de ilustracdo do caso da comunicagdo, nenhum

224 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 2% edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 80.

225 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 2% edicéo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 81-82.
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processo quimico pode vir a fazer parte do sentido da comunicagdo: nenhuma tinta
derramada sobre uma folha pode produzir um texto.

Um sistema autopoiético produz as operagdes necessarias para produzir mais
operacdes, servindo-se da rede de suas proprias operacdes. [...].%%°

Naturalmente, a Constituicdo € a norma que faz preservar a esséncia dos varios
sistemas, ou seja, do sistema juridico, politico e econdmico. Ha diferencas sistémicas entre
politica e direito (e econémico, € claro). Todavia, a Constituicdo € que fara a ponte entre
eles?’,

O sistema juridico, embora fechado operacionalmente (normativamente), estabelece
comunicagdes com o sistema politico e até econdémico. Essa dificil relacdo de sistemas
diferentes néo é suficiente para inviabilizar um ou outro. Carlos Alberto Simdes de Tomaz, ao

tratar da questéo, acentua que:

Todavia, quando se admite que se estabelecam comunicacBes reciprocas
entre os sistemas juridicos e politico, parte-se do pressuposto de que, ndo obstante
fechado normativamente, o sistema juridico abre-se cognitivamente. a
heterorreferéncia propria dessa abertura cognitiva coloca a solugdo do paradoxo por
meio de mecanismos do proprio sistema: os acoplamentos estruturais € ndo por meio
de elementos de fora, meta-normativos, idearios, imaginarios (direito natural, norma
fundamental, regra de reconhecimento, etc). E € assim, através da comunicacao
intersistémica, por meio da constituicdo como acoplamento estrutural, que se obtém
"soluciones politicas para el problema da autorreferencia del derecho y soluciones
juridicas para el problema de la autorreferencia politica.” Isso acontece, sem duvida,
porque do mesmo modo que o direito, o sistema politico é fechado

operacionalmente e aberto cognitivamente®?®,

226 | UHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Traducdo de Ana Cristina Arantes Nasser. 32 edicao.
Petrdpolis, RJ: Vozes, 2011, p. 120.

22T NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 2% edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 95-96. "No Estado de Direito, a
diferenciacdo de politica e direito realiza-se mediante a Constituicdo. Nessa acep¢do sistémico-teorética, ndo se
trata de um conceito normativo-juridico, factico-social ou culturalista, no sentido de que todo e qualquer Estado,
pré-moderno ou contemporaneo, absolutista, totalitario ou democréatico-liberal, tem uma Constituicdo.
Tampouco a Constituicdo é concebida como ordem total da comunidade no sentido do conceito classico de
politeia. Também, se exclui qualquer conceito decisionista, que implica uma relacdo hierarquica de sobreposicéo
do poder ao direito. A Constituicdo é compreendida, especificamente, como "aquisi¢cdo evolutiva" da sociedade
moderna. Envolve um uso linguistico inovador vinculado as transformagdes revolucionarias ocorridas no inicio
da era contemporanea. Esse novo sentido rompe com o paradigma semantico emergente na transicdo para a
época moderna, no ambito do qual a Constituicdo era conceituada como carta de liberdade ou pacto de poder.
Em contraposi¢do ao carater apenas "modificador do poder", "pontual” e "particular" dos pactos de poder, surge,
nos quadros das revolugdes burguesas do século XVIII, o constitucionalismo moderno, cuja semantica aponta

tanto para o sentido normativo quanto para a funcdo "constituinte de poder”, "abrangente" e "universal" da
"Constituicdo"."
222 TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituicdo, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexdo

a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann, Editora CRV. Curitiba, 2011, 95.
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Tais sistemas sdo independentes em uma sociedade, mas o cédigo binario "direito/ndo
direito” do sistema juridico acaba por ser um "segundo critério de diferenciacdo da

politica"?%.

5.5.7.1 As implicag¢fes da independéncia dos sistemas juridico e econdémico no Direito
Eleitoral

5.5.7.1.1 O cometimento de crimes eleitorais para desequilibrar o pleito eleitoral

Foca-se nesse breve introito acerca do sistema juridico, politico e econdémico nas
ilicitudes eleitorais, tais como o abuso de poder econémico, A captagdo ilicita de sufragio e
financiamento de campanha.

Prosseguindo, a diferenca entre os ilicitos penal e civel-eleitoral reside na aplicacédo da
sancéo, pois o ilicito penal afeta a liberdade do acusado (naturalmente, ha suas implicagdes
civeis, como indenizagdo e até multa), enquanto o ilicito eleitoral atinge a condi¢do de
elegibilidade do candidato, como a cassacdo de registro, diploma ou mandato eletivo.

A partir do ilicito eleitoral sobressai 0 abuso de poder econémico. A definicdo de
abuso de poder ndo é simples. Na verdade, a doutrina e a jurisprudéncia ndo o definem,
apresenta tdo somente exemplos de abuso de poder econémico.

O art. 222 do Cadigo Eleitoral prevé que a votacdo do candidato é invalida quando
viciada de falsidade, fraude, coacdo e pela interferéncia do poder econémico ou poder de
autoridade e usos de meios vedados ou emprego de processo de propaganda ou captacdo de
sufragios vedados por lei. Portanto, trata-se das praticas que violem a regularidade e
desequilibrem o processo eleitoral.

Igualmente, constitui abuso de autoridade, a teor do art. 74 da Lei n.° 9504/97, a
violacdo do disposto no 81° do art. 37 da Constituicdo da Republica, ficando o responsavel, se
candidato, sujeito ao cancelamento do registro ou do diploma.

E certo que o candidato ao cometer abuso de direito, somente o faz porque tem direito.
E uma dicotomia, com certeza, pois ele atua dentro de seu poder, entretanto, extrapola os

limites da legalidade.

22 TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituic&o, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexao
a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann, Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 96.
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O art. 187 do Cddigo Civil equipara o abuso de direito a ato ilicito ao preceituar que “é
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”.

No Direito Eleitoral, os fatos que constituem abuso de poder econdmico séo
exemplificados pelos desvios dos meios de comunicagdo social, fornecimento irregular de
bens e servicos, distribuicdo vedada de brindes, percepgdo de recursos de fontes vedadas e
descumprimento de regras de arrecadacdo e prestacdo de contas, conforme previsto na Lei
Complementar n. 64/90 e na Lei n. 9.504/97.

Cumpre, ainda, ressaltar que o fornecimento de bens e servicos com o propoésito de
adesdo do eleitor a uma candidatura se subsumem a conduta descrita no tipo penal do art. 299
do Codigo Eleitoral - captagdo ilicita de sufrégio, e, também, pode se subsumir ao ilicito
civel-eleitoral do art. 41-A da Lei n. 9.504/97. Igualmente, o art. 237 do Codigo Eleitoral
prevé o abuso de poder econdmico como ilicito eleitoral, embora ndo imponha sangéo.

Cumpre mencionar, também, que o art. 24 da Lei n.° 9.504/97 proibe recebimento de
recursos para a campanha de diversas fontes: entidade ou governo estrangeiro, 6rgdo da
administracao direta e indireta ou fundacdo mantida com recursos do poder publico, entidade
de direito privado que receba contribuicdo compulsoéria, entidade de utilidade publica,
entidade de classe ou sindical, pessoa juridica sem fins lucrativos que receba recursos do
exterior, entidades beneficentes e religiosas, entidades esportivas e organizacGes ndo
governamentais que recebam recursos publicos e organizacgdes da sociedade civil de interesse
publico.

O famigerado "caixa dois" configura abuso de poder econdmico, pois influencia de
forma ilicita as eleigdes, ao colocar em vantagem o candidato que dele se beneficia. Nesse
ponto, deve-se sobrelevar que nem mesmo a aprovacgdo de contas de campanha do candidato
pela Justica Eleitoral impede o0 ajuizamento da agdo prevista no art. 30-A da Lei n. 9.504/95,
em razdo de eventual abuso de poder econémico através do ilicito "caixa dois" ou mesmo da
Acdo de Impugnacéo de Mandato Eletivo previsto no art. 14, 810 da Constitui¢do Federal.

O referido artigo prevé que “o mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justica
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomacéo, instruida a acdo com provas de
abuso do poder econdmico, corrupgdo ou fraude”.

Trata-se de relevante meio de promocgdo da legalidade, da vontade popular, da
legitimidade e da normalidade do processo eleitoral contra atos abusivos. Ja reconheceu o
Tribunal Superior Eleitoral a possibilidade de o abuso do poder politico e econémico ser

apurado por essa via, observado o procedimento da Lei Complementar n.° 64/90.
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Igualmente, o Codigo Eleitoral tipifica criminalmente condutas tais como: inscrigdo e
transferéncia fraudulentas, compra de votos, coacdo, transporte irregular de eleitores, atos
ofensivos & honra de candidatos, divulgacdo em propaganda eleitoral de fatos sabidamente
inveridicos, desobediéncia, falsificacdo e uso de documentos adulterados, dano, destruigdo de
material de propaganda. Essas condutas podem se enquadrar como abuso de poder
econdmico, caso reste demonstrado que sua interferéncia no pleito eleitoral foi tamanha e
causou/houve desequilibrio entre os candidatos.

Tanto é assim que o legislador elevou a categoria de ilicito civel-eleitoral a corrupcéo
tipificada no art. 299 do Cddigo Eleitoral ao prever no art. 41-A da Lei n. 9.504/97 que esses
mesmaos fatos sdo sancionados com a cassacdo de registro/diploma.

Ora, o poder econdmico utilizado para a pratica de crimes com finalidade Unica e
exclusiva de afetar a igualdade entre os candidatos requer uma abertura do sistema juridico,
em razdo dessa nova realidade ou alteracGes "cognitivas do entorno™ para avaliar esse novo
fato introduzido no sistema. Assim, tal fato podera ser sancionado na seara civel-eleitoral,
com, inclusive, a cassacédo de registro/diploma ou mandato.

E o que preleciona Carlos Alberto Simdes de Tomaz ao discorrer sobre a abertura do

sistema juridico:

A clausula operacional, como ja observamos, erige-se a par de toda uma rede
de operagdes recursivas que permitem dizer se a comunicagdo se realiza ou ndo em
razdo da diferenciacdo, a ponto de incluir ou excluir uma opera¢do no sistema.
Assim, a partir dos préprios critérios, funcBes e diferenciacdo binéria priméria
(direito/ndo direito), a comunicacdo se estabelece e pode-se dizer se a operacao
pertence ou ndo ao sistema juridico diferenciado-a dos demais sistemas. Pode-se
dizer, nessa contextura, que o sistema faz referéncia a si mesmo (autorreferéncia) e
referéncia ao entorno (heterorreferéncia).?®

Adverte, ainda, o referido autor que:

Conguanto o entorno seja basico, pois, ndo podemos perder de vista: o direito
é um dos sistemas sociais, que convive ao lado de outros sistemas sociais como a
economia, a politica, sem falar ainda dos sistemas biol6gicos e fisico-quimicos, é
preciso ter em mente que o que estd fora pode condicionar em certos casos e em
maior ou menor escala, mas ndo determinar sua produgdo. O que estamos querendo
dizer é que o sistema juridico fazendo uso de seus préprios critérios filtra as
mudancas cognitivas do entorno. Vé-se, por ai, o quanto efetivamente a abertura a
questdes cognitivas depende do fechamento normativo do sistema®".

20 TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituic&o, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexao
a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann, Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 65.
21 TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituic&o, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexao
a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann, Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 66.
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Assim, o abuso de poder econémico € sancionado tanto pelo direito penal eleitoral

quanto pelo Direito Eleitoral na sua dimenséo civel-eleitoral.

55.7.1.2 O financiamento privado de campanha como meio de abuso de poder

econdmico

Analisa-se, ainda, como exemplo o financiamento publico de campanha sob o enfoque
do abuso de poder econémico. O financiamento atual de campanhas eleitorais conduz a varias
distorcOes, tais como: quebra de isonomia entre os candidatos, abuso de poder econémico,
captacdo ilicita de sufragio, etc.. Isso limita, pois, o direito do cidaddo de presenciar uma
campanha eleitoral sem maculas, oportunismos e ainda a presenciar um tratamento isonémico
entre os candidatos. Assim, pergunta-se: O financiamento exclusivamente publico de
campanha eleitoral dara efetividade do principio da igualdade previsto na Constituicdo da
Republica, na medida em que colocara todos os candidatos a cargo politicos na mesma
posi¢do econdmica?

O financiamento privado de campanha esta previsto na Lei n. 9.504/97, em seus
artigos 17, 18, 23, 27 e 81. O financiamento privado de campanha comporta muitos desvios,
“caixa dois”, tanto é certo que ha varias representacbes na Justica Eleitoral questionando
pessoas fisicas e juridicas que doaram acima do limite permitido e, ainda, representacdes por
captacdo ou gastos ilicitos de recursos privados.

Ademais, aqueles candidatos que tenham empresas “poderosas” e pessoas fisicas
igualmente poderosas, como simpatizantes, tendem a conseguir mais recursos para realizar
sua campanha. Ai nos perguntamos: quais seriam 0s motivos dessas empresas ou pessoas
fisicas para realizarem doacdo? O certo é que a desigualdade entre os candidatos é patente,
pois, como dito, alguns candidatos terdo mais recursos que outros em razdo de sua
aproximacado com empresas e cidad&os, que estdo dispostas a doar para sua campanha.

N&o se pode olvidar que o financiamento de campanha atual ndo é somente privado,
pois recursos do fundo partidario podem ser utilizados para a campanha. Como se sabe, a
Unido destina verba para o fundo partidario dos partidos. O Fundo especial de assisténcia
financeira aos Partidos Politicos, denominado Fundo Partidario, é constituido por dotacoes
orcamentarias da Unido, multas, penalidades, doacGes e outros recursos financeiros que Ihes

forem atribuidos por lei. Os valores repassados aos partidos politicos, concernentes aos
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duodécimos e multas (discriminados por partido e relativos ao més de distribuicdo), séo
publicados pelo TSE mensalmente no Didrio da Justica Eletrénico.

O art. 17 da Constituicdo da Republica faz previsdo expressa ao fundo partidario e o
art. 38 da Lei n. 9.096/95 e o art. 20 da Lei n. 9.504/97 que o candidato podera utilizar
recursos do fundo partidario repassados pelo partido a sua campanha eleitoral.

Por sua vez, a Lei n. 9.096, de 19 de setembro de 1995, que dispde sobre partidos
politicos, estabelece que recursos do fundo partidario, diz ser possivel destinar recursos do
fundo partidario para campanha eleitoral de candidato. Os arts. 41 e 41-A do mesmo diploma
disciplina como se d& a distribuicéo dos valores do fundo partidario aos partidos politicos.

Naturalmente, aos partidos é vedado arrecadar dinheiro das fontes enumeradas no art.
24 da Lei n. 9.504/97. Cabe, inclusive, sancao se houver violagdo a este preceito, qual seja, a
suspensdo da quota do fundo partidario, nos termos do art. 25 do mesmo diploma.

Na verdade, ndo se sabe como tais recursos sdo repassados e nem quais critérios os partidos
utilizam. Assim, como se vé, o financiamento de campanha no Brasil é, em tese, misto
incipientemente.

Nesse ponto, defendemos que o financiamento puramente publico de campanha é a
melhor forma de permitir lisura nas campanhas eleitorais e, mormente, a isonomia entre 0s
candidatos. E certo que o modelo adotado na legislagdo ofende o principio da igualdade,
previsto no art. 5° e inciso |, da CR/88 e favorece o abuso de poder econdmico.

H& vérios argumentos contra e a favor do financiamento publico de campanha
eleitoral. Cristiane Rachel Pironi®*? em sua dissertacdo de mestrado traz as seguintes ilagdes
acerca da questdo. Sdo argumentos a favor do financiamento publico segundo essa autora: 1)
aspecto democratico do financiamento publico; b) reducdo do impacto dos interesses
econémicos na politica com fortalecimento dos partidos politicos, eliminando a busca de
candidatos por financiamento privado; 3) eliminacdo das conseqiiéncias negativas do
financiamento privado, diminuindo o gasto com a competicdo politica, aumentando a
igualdade do processo eleitoral.

S&o argumentos contra o financiamento publico: a) desestimulo & competicdo politica
e favorece o situacionismo; b) risco de diminuicdo da liberdade dos partidos, afastamento do
partido de suas bases, enfraquecendo os lacos entre partido e sociedade, causando uma

dependéncia excessiva dos cofres publicos.

232 PIRONII, Cristiane Rachel. Universidade de Sdo Paulo: Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas.
Departamento de Ciéncia Politica. Programa de Poés-graduacdo em Ciéncia Politica. 2008.
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-07052009-170520. Acesso em 29 de outubro de 2013.
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S&o argumentos a favor do financiamento privado: a) financiamento de pequeno porte
por eleitores € benéfico para a democracia representativa; b) auséncia de recursos € mais
“alarmante” do que sua abundéancia, pois auséncia de dinheiro significa dificuldade de o
candidato de se comunicar com o eleitor, que é prejudicial a politica.

S&o argumentos contra o financiamento privado: a) os politicos passam a atuar como
agentes do interesse privado; b) financiamento privado é garantia de pluralismo, uma vez que
o financiamento publico exclusivo pode abrir espago para que o governo exclua os partidos de
oposicéo.

Indubitavelmente, o financiamento privado de campanha ndo se amolda aos canones
constitucionais, pois subtrai do cidaddo o direito de ter um candidato legitimamente eleito
pelo voto direto e secreto, sem ingeréncias do sistema econémico. Ademais, fere o principio
da igualdade entre os candidatos na busca pela representatividade da sociedade no
parlamento. Por isso, defendemos essa modalidade de financiamento.

O financiamento de campanha € um tema extremamente complexo e de dificil solucdo,
em virtude das forgas politicas e econdmicas envolvidas e, ainda, em face da ignorancia de
parte do eleitorado em como se processa a efetiva angariacdo de doagédo para as campanhas
eleitorais milionarias. N&o se pode olvidar da dificuldade que se tem de tracar um rumo
seguro com o fim de estabelecer o que seria correto em termos de financiamento de campanha
eleitoral. Escolher entre pablico ou privado, prevalecendo o Gltimo ou o primeiro.

Indubitavelmente, o financiamento atualmente delineado tem tracos publicos, pois se
utiliza de numerario do fundo partidario, que se comp®e (além de outras rubricas) de dinheiro
publico proveniente do orcamento publico da Unido.

Nesse ponto, deve-se atentar que qualquer rumo que se queira dar para o problema é
sempre necessario ter como ponto de partida a Constituicdo da Republica, que cria/criou as
instituicdes e as sustenta (sem mencionar as varias forcas sociais dominantes do pais). O
principio da igualdade, por assim dizer, direito fundamental previsto na CR/88, ha de se
levado em consideragdo, uma vez que o sistema atual de financiamento de campanha ganha
sua perversao na medida em que afasta for¢as legitimas do pareo politico.

Na verdade, o financiamento privado de campanha transforma alguns politicos em
“pareas” politicos, que, sequer, tém condicdes de levar seus projetos a sociedade por absoluta
falta de dinheiro para custear suas campanhas. Por outro lado, as campanhas milionarias de
certos candidatos, com abundancia de dinheiro doado por grandes empresas, construtoras,

etc., conseguem chegar aos rincdes do pais para despertar 0 “virtuoso” eleitor.
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Esse eleitor muitas das vezes é ludibriado por campanhas tecnologicamente apraziveis
e divertidas, transformando uma eleicdo em um grande enredo de filme de proporces, as
vezes, holiwoodianas e, ainda, a associacdo de candidatos com forca ndo legitimas como
crime organizado para se amparar no poder. Merece ser, ainda, mencionada a tdo famigerada
captacao ilicita de votos — compra de votos, que conta com grande parcela de culpa do eleitor.

O sistema juridico deve dar uma solugdo para a questdo sem cortar o inter-
relacionamento com o sistema politico. Cortar a dependéncia do candidato a cargo politico do
dinheiro privado é, talvez, a sobrevivéncia do sistema politico mais justo. O financiamento
privado de campanha permite distor¢cbes muitas das vezes no proprio carater do candidato ao
destinar parte de dinheiro para captagdo ilicita de votos e “caixa dois.” Ai a prestacdo de
contas do candidato apresentada a Justica Eleitoral legitima formalmente os gastos de
campanha eleitoral, simulando apenas a legalidade do ato, pois se sabe que a realidade néo
corresponde aos fatos.

Nesse ponto, a teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmnann norteia essas
situacOes ocorrentes na sociedade moderna. Traz-se a lume a compreensdo do pensamento de
Luhmann oferecida por Tomaz quando sinaliza para a circunstancia de que a autopoiese do
sistema pressupfe uma saudavel interferéncia entre os sistemas juridicos, politico e

economico. Veja-se:

[..] E preciso realmente nio olvidar que o sistema juridico encontra-se
frequentemente exposto as ingeréncias da economia e da politica. O bloqueio da
producdo autopoiética do direito pode-se processar a tal ponto que ao invés de uma
salutar e saudavel fatorizacdo de interesses, pode-se divisar, sem maiores
dificuldade, o aparecimento de uma legislacdo simbélica, onde, segundo Luhmann,
o0 sistema se mantém simulando legalidade, mas, mesmo assim ndo renuncia a sua
normatividade em geral porque, ‘No obstante, mediatiza el codigo derecho/no
derecho, anteponiendo una distinion al recurrir a um valor de rechazo (Gotthard
Gunther), que permite la subordinacion oportunista a las elites capaces de
imponerse. Com La pregunta de si el derecho se debe aplicar em estos casos, surge
uma espécie de examen preliminar. Com ello se llega a situaciones limite em las que
ele derecho funge solo, de manera ocasional e inconexa, como sistema. El derecho
entonces se orienta hacia si mismo y em la realidade es percibido como um puro
instrumento de poder — tanto desde dentro como desde fuera. Abstractamente es
muy dificil localizar donde estan ubicados estos limites dado que La confianzay La
desconfianza estan involucradas como mecanismos generales. Em el caso extremo
ya no se pude hablar de clausura autopoietica e incluso tampoco de aprendizaje
cognitivo respecto de las normas.’Sem, todavia, se chegar a situacdo extrema
cogitada por Luhmann, ndo se pode negar a subordinagcdo da autopoiese do direito
aos interesses oportunisticos politicos e econdmicos. Que dizer da tdo propagada
pratica do fisiologismo? Que dizer de situagdes tdo conhecidas como a compra de
voto parlamentar ou as propinas judiciarias para juizes e servidores da justica,
delegados, agentes do ministério publico, etc? O que estamos querendo dizer € que
ndo se trata de simples irritagdo, perturbagdo ou influéncias reciprocas entre
sistemas, salutares, como ja afirmamos. Na verdade, divisa-se mesmo — sem
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prejuizo da sua autopoiese — uma colonizacdo do direito pela politica e pela
economia

Gregorio Assagra Almeida ensina que os direitos previstos na Constituicdo tém de ser
efetivados, tornarem-se reais, pois 0 “‘sistema é concebido de ordem juridica dinamica e
aberta de valores™ %%,

Entdo, nessa hora, o Estado deve interferir, pois sistema juridico e sistema politico
devem se entender, mas em prol da comunidade, para aprimorar os meios de levar a
comunidade as ideias politicas, convencé-la e ndo compra-la. O debate de ideias é salutar e
necessario para toda democracia e o Brasil € um Estado Democratico de Direito como
preconiza a CR/88. Tal democracia se faz presente no momento do voto, pois é a partir do
voto do eleitor que se estabelecera um Estado verdadeiramente democratico, mas, diga-se,
voto consciente do eleitorado e ndo comprado.

A sociedade tem expectativas de que seus direitos fundamentais, insculpidos na
Constituicdo Federal, serdo respeitados, de que as campanhas eleitorais serdo ‘limpas’,
imaculadas, sem “caixa dois”, captagdo ilicita de votos. Essas sdo expectativas legitimas as

quais o Estado Social deve se ater e:

[...] Nessa linha, o direito se apresenta como sistema social funcionalmente
diferenciado voltado para estabilizar expectativas sociais. Diferenciado pelo seu
cddigo binario (direito/ndo-direito), apto a imprimir-lhe identidade através de uma
rede recursiva de operagdes onde se processam as relacdes dos elementos, das partes
com o todo por meio de uma fungéo, que igualmente o diferencia. Essa funcdo é a
estabilizacdo de expectativas.

Com efeito, se as possibilidades sdo mudltiplas, a contigéncia orienta as
expectativas dentro daquilo que possam ser realizadas, emergindo, desde ai, a
necessidade de selecdo voltada para reduzir a complexidade, o que ocorre porque 0
sistema é um todo dotado de sentido, ou seja, de uma capacidade e selecionar dentro

23 TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituicdo, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexdo
a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann, Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 72-73.

2% ALMEIDA. Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio classica direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
234. O sistema juridico é concebido com ordem juridica dindmica e aberta de valores. A hermenéutica
constitucional deve ser transformadora, de forma a constituir métodos de interpretacdo que possam tornar a
Constituicdo uma realidade efetiva para a sociedade. O papel dos principios constitucionais é fundamental no
contexto do Estado Democratico de Direito e sdo eles que formam o pardmetro para a interpretacdo e a
efetivagdo da Constituicdo como a base do sistema juridico. A democracia e a igualdade nesse contexto ndo tém
concepcdo simplesmente formal como no Estado Liberal de Direito. Assumem contetdo substancial e estéo
ligados a necessidade de efetivacdo dos direitos e garantias constitucionais fundamentais, individuais e coletivos.
Os direitos a democracia, a informacéo e ao pluralismo transformaram-se em direitos fundamentais de quarta
dimensdo, que vinculam os governantes e operadores do direito, tornando o sistema juridico aberto, dindmico e
modificador da realidade social. O sistema juridico, no Estado Democrético de Direito, interage com os demais
sistemas de dimensdo internacional naquilo que representam novas conquistas aos direitos fundamentais.
Portanto, ha plena abertura para a criagdo de uma ordem juridica mundial transformadora e protetora dos direitos
fundamentais, incluindo o direito do ambiente.

159



de um horizonte de possibilidades, permitindo, assim, que a comunicacao se produza
como sua unidade elementar.”*®

Entdo, a defesa de um financiamento (publico) de campanha exclusivamente de
dotacdo orcamentaria da Unido, e porque ndo dos Estados também, que sdo coautores, dara
eficAcia ao principio da igualdade entre os candidatos. Seriam evitadas, desse modo,
distorgdes nas campanhas eleitorais e, ainda, o abuso de poder econdmico, a captacao ilicita
de votos, de modo a levar ao eleitorado ideias, programas de governo e ndo “cestas basicas”,
“um botijdo de gas”, “uma nota de dez reais”, programas com efeitos de imagens e de sons
dignos de producdes cinematograficas com gasto exorbitante de dinheiro, etc. O cidaddo tem
direito de presenciar, “receber” e participar de uma campanha eleitoral sem maéculas, “limpa”,
sem peripécias, com finalidade de engana-lo para obtencdo de seu voto, ou seja, 0 candidato
tem de realizar uma campanha eleitoral limpa.

Portanto, o financiamento de campanha da forma preconizada atualmente solapa os
direitos fundamentais do cidaddo na medida em que o interesse econdmico coloniza o
interesse publico. Assim, deve-se preservar o sistema juridico de forma a evitar interferéncias
que possam relegar os direitos e garantias do cidaddo, sem desprestigiar, € claro, uma
comunicagdo entre os sistemas juridico, econdmico e politico.

Nesse ponto, Tomaz chegou a seguinte conclusao:

A teoria dos Sistemas, a esse escopo, procura considerar tanto o direito,
quanto a politica e a economia como sistemas sociais autopoiéticos — que se
produzem a partir de seus proprios critérios e programas — sem descurar, todavia,
que estes sistemas se encontram em constante inter-referéncia, pois, ndo obstante
fechados operativamente, revelam-se, por esse mesmo motivo, abertos
cognitivamente.

A comunicacdo intersistémica que eclode a partir da abertura cognitiva
processa-se através de operacGes mediatizadas pelo codigo binario de cada sistema.
Dessa maneira, no sistema juridico a diferenciacdo binaria (licito/ilicito ou
direito/ndo direito) vai imprimir validade a operacdes a partir de uma cadeia
sucessiva de comunicacBes operacionalmente diferenciada (circularidade) no
processo de autoproducdo que se volta para assegurar a autonomia do proprio
sistema, que ndo resulta malferida pela comunicacdo intersistémica na exata medida
em que aquilo que o sistema recebe e incorpora passa por um filtro (seletividade)
apto a imprimir conformidade com o direito.

Nesse diapasdo, a constituicdo revela-se como um programa para ensejar a
produtividade do sistema juridico. Mais que isso, € a constituicdo que mediatiza a
heterorreferéncia entre os sistemas juridico e politico. E o faz através de operac6es
que sdo chamadas de acoplamentos, desde os acoplamentos operacionais aos
acoplamentos estruturais chegando-se, enfim, as operag¢des transjuncionais.

[-]

A funcdo da constituicdo, nessa contextura, avulta-se no Estado
Democratico de Direito como acoplamento estrutural entre o sistema juridico e

25 TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituic&o, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexao
a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann. Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 47.
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politico. Isso pressupBe, primeiro, considerar que a constituicdo €, como ja
afirmamos, um programa a ensejar a autoprodutividade do proprio direito. Mas,
também, ainda devemos considera-la com um médium que vai conduzir a producao
de operagBes transjuncionais na ordem mundial heterdrquica a partir de

. . S - - 236
heterorreferéncia entre os sistemas juridico, politico e econdmico. [...]7"".

Prosseguindo, 0 mesmo autor faz um alerta:

Sem, todavia, se chegar a situacdo extrema cogitada por Luhmann, nédo se
pode negar a subordinagdo da autopoiese do direito aos interesses oportunisticos
politicos e econdmicos Que dizer da tdo propagada pratica de fisiologismo? Que
dizer de situagdes tdo conhecidas como a compra de voto parlamentar ou as
proprinas judiciarias para juizes e servidores da justiga, delegados, agentes do
ministério publico, etc? O que estamos querendo dizer é que ndo se trata de simples
irritacdo, perturbacdo ou influéncias reciprocas entre sistemas, salutares, como ja
afirmamos. Na verdade, divisa-se - sem prejuizo da sua autopoiese - uma
colonizacdo do direito pela politica e pela economia. Isso, contudo, requer uma
observacdo de um outro nivel que ndo a autorreferéncia jd que ela "ndo poder
fornecer nenhuma diretiva externa para sua critica ou para o seu melhoramento. A
autopoiese dos sistemas autorreferencias opera sob a condicdo de uma clausura
recursiva.”’

De toda forma, mesmo tendo o Supremo Tribunal Federal declarado inconstitucional,
em 2 de abril de 2014, os artigos da Lei n. 9.504/97 e Lei n. 9.096/95 que tratam do
financiamento (doacdo) por pessoa juridica de direito privado de campanha eleitoral, ndo se
tem seguranca de que essa decisdo ndo serd sobrepujada pelo Congresso Nacional. Este
podera, inclusive, aprovar emenda constitucional e instituir novamente o financiamento por
pessoa juridica®®®,

Por fim, é mister asseverar que o Direito deve atuar em um nivel mais equidistante dos
fatos politicos e econdbmicos, de forma a ndo ser cooptado por esses sistemas, embora se
reconheca que deva haver um relacionamento entre eles.

Carlos Alberto Simdes de Tomaz faz importante reflex&o sobre a questdo ao afirmar

que:

A teoria dos Sistemas, a esse escopo, procura considerar tanto o direito,
quanto a politica e a economia como sistemas sociais autopoiéticos - que se
produzem a partir de seus proprios critérios e programas - sem descurar, todavia,

2% TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituicdo, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexdo
a partir da visdo pragmaético-sistémica de Luhmann, Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 179-180.

" TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituicdo, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexdo
a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann, Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 73

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucional n. 4650, ajuizada em 05.09.2011.
Distrito Federal. Relator Ministro Luiz Fux. Partes: Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil - CFOAB e Requerido: Presidente da Republica, Congresso Nacional. Www.stf.jus.br. Acesso em 12 de
julho de 2014.
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que estes sistemas se encontram em constante inter-referéncia, pois, ndo obstante

fechados operativamente, revelam-se, por esse mesmo motivo, abertos

cognitivamente®®.

O Direito Eleitoral sujeito a varias ingeréncias sistémicas tem de se reencontrar como
parte do sistema juridico e do sistema econémico ou politico, pois, somente assim, o0 abuso de

poder podera ser afastado de vez das elei¢des, de forma a fazer valer o voto de cada cidadé&o.

29 TOMAZ, Carlos Alberto de Simdes. Constituic&o, politica e a ordem internacional herarquica. Uma reflexao
a partir da visdo pragmatico-sistémica de Luhmann, Editora CRV. Curitiba, 2011, p. 178.
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6. TUTELA JURISDICONAL COLETIVA ELEITORAL

O Direito Eleitoral, como ja dito nesta pesquisa, ndo tem sido objeto de estudos mais
aprofundados. Talvez isso se deva em razéo de sua aplicagdo ocorrer, mormente, em um curto
espaco de tempo, ou talvez porque ndo interesse a comunidade académica tal tema,
principalmente, no que se refere ao processo.

Diferentemente do Direito coletivo no ambito do processo civil que conta com uma
infinidade de autores que tratam do tema com bastante profundidade, o Direito Eleitoral tem
sido tratado como uma ilha desgarrada do continente. Tem-se presenciado nos diversos
julgados da Justica Eleitoral o Direito Eleitoral ser levado a natureza de direito individual e,
as vezes, de Direito Coletivo. Entretanto, a jurisprudéncia ndo decide qual vertente deva ser
seguida.

O Direito Eleitoral carece de sistematizacdo e integracdo com outros ramos do Direito,
pois, como dito, ele ndo é estanque, sendo certo que se deve ter como paradigma a
Constituicdo Federal que irradia suas regras e principios a todo ordenamento juridico,
inclusive, o Direito Eleitoral, que faz parte desse ordenamento.

Para situar o Direito Eleitoral, como ramo do Direito Coletivo, nessa pesquisa, adotar-
se-a "a nova summa divisio constitucionalizada: Direito Coletivo e Individual”, que
metodologicamente é mais adequada ao presente trabalho, tratada por Gregdrio Assagra de
Almeida em sua tese de doutorado®.

Segundo Gregorio Assagra, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil rompeu
com a summa divisio classica Direito Publico e Direito Privado e trouxe uma nova
compreensdo arrimada no texto constitucional, mais precisamente no "Capitulo | do Titulo Il

— Dos Direitos e Garantias Fundamentais, sobre os Direitos e Deveres Individuais e

20 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p.
437-438. "A summa divisio Direito Publico e Direito Privado ndo foi recepcionada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. A summa divisio constitucionalizada no Pais é Direito Coletivo e
Direito Individual. Chega-se a essa conclusdo porque o texto constitucional de 1988 rompeu com a summa
divisio classica ao dispor, no Capitulo I do Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, sobre os Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos. Dessa forma, considerando que no contexto do constitucionalismo democratico
os direitos e garantias constitucionais fundamentais contém valores que devem irradiar todo os sistema juridico
de forma a constituirem-se a sua esséncia e a base que vincula e orienta a atuacéo do legislador constitucional,
do legislador infraconstitucional, do administrador, da fungdo jurisdicional e até mesmo do particular, concluise
que no contexto do sistema juridico brasileiro a dicotomia Direito Pdblico e Direito Privado néo se sustenta.
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Coletivos"®**. Além disso, sustenta sua tese na previsdo da acdo popular - art. 5°, LXXIII, art.
29, caput, e seu inciso I,
Rodolfo de Camargo Mancuso também fez essa distingdo ao afirmar, sem demonstra-

la cabalmente:

Uma summa divisio estd ja estabelecida, separando, de um lado, os interesses
privados, individuais, de cunho 'egoistico", e, de outro, 0s interesses
"mentaindividuais”, estes compreensivos dos interesses que depassam a Orbita de
atuagdo individual, para se projetarem na ordem coletiva, vale dizer: sua finalidade é
altruistica.””

E a partir dessa conclusdo a que chegam os autores, ou seja, da previsdo no texto
constitucional da existéncia dos Direitos coletivos e individuais € que revelaremos a natureza
coletiva do Direito Eleitoral, sem afastar, ¢ claro, a existéncia de um direito individual
eleitoral, em alguns casos.

Deve-se asseverar que o direito coletivo otimiza o0 acesso a Justica, considerando que
um numero ilimitado de pessoas pode obter um provimento jurisdicional que vale para todos
sem 0s custos de um processo individual, primando, assim, pela economia processual e
evitando decisfes contraditorias, o que causa grande desprestigio a Administracdo da
Justica.?*

Gregorio Assagra de Almeida reconhece que Direito Eleitoral tem essa dimensao

coletiva e individual. Vejamos:

Existem indmeras outras dimensdes do Direito Eleitoral Coletivo previstas na
CF/88 de forma expressa ou implicita. A interpretagdo € sempre aberta e abrangente,
prépria dos direitos fundamentais, e a essa conclusdo se chega com base no Capitulo
I do Titulo Il e arts. 5°, 82°, 129, Ill, da CF/88. No mesmo sentido, art. 1°, 1V, da
LACP (Lei n. 7.347/85). Constitui-se em rol de numerus apertus.

Assim, além dos arrolados e comentados em topicos anteriores, outras
espécies de Direito Coletivo existem, tais como: a) o direito ao lazer; b) o direito ao
transporte coletivo; c) o direito & moradia; d) o direito aos servi¢os publicos; €) o
direito de antena; f) o direito a prética de esporte; g) o direito coletivo do trabalho;
h) o direito coletivo eleitoral®*.

21 ALMEIDA. Gregdrio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito ptblico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p.
437-438.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 82 ed., rev., e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 87.

#3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 52.

24 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p.
567-568.
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O referido autor faz a seguinte afirmativa em "nota de rodapé":

O Direito Eleitoral é direito de dimensdo predominantemente coletiva, pois visa
tutelar o direito de toda coletividade a realizagdo da vontade soberana de delegagdo
do exercicio do poder. Nada impede, contudo, que tenha dimensdo individual,
quanto ao plano do direito de cada cidadao, individualmente considerado, de votar e
ser votado®.

Gregorio Assagra de Almeida preleciona que essa nova divisdo - Direito Coletivo e
Individual - ndo interfere na autonomia do direito processual, uma vez que a ordem juridica é
composta tanto de normas materiais quanto de processuais, formais ou instrumentais**.

Prosseguindo, 0 autor assevera que:

Assim, o direito coletivo é integrado por um conjunto de principios, garantias e
normas de natureza material e normas de natureza processual, mas de titularidade
coletiva. Por outro lado, o direito individual seria formado por um conjunto de
principios, garantias e normas de natureza material e de natureza processual, porém
de titularidade individual"*"'.

Igualmente, Edilene Lobo, ao defender a incluséo do cidaddo dentre os legitimados

para propositura de agOes eleitorais, assevera que:

Diante desse argumento, pergunta-se: o eleitor é habilitado a deduzir sua
vontade na acdo eleitoral que impugna mandato, detendo razéo insita, ou seja, na
condicdo de interessado para tal? E ele um participante do processo eleitoral a ponto
de questionar a legitimidade de seu resultado?

A resposta pode ser conduzida pelos direitos defendidos. Se se entende que
os direitos politicos sdo meramente individuais e que estdo os concorrentes ao pleito
atuando sozinhos, sem a participa¢do do cidaddo, a resposta é negativa.

Tomando o processo eleitoral como coletivo, referindo-se aos interesses de
todos nas comunidades em que opera, qualquer componente do povo que se submete
a esse mesmo processo é apto a completar sua participacdo, a ponto de questionar a
sinceridade do resultado de seu voto pela via jurisdicional®®.

Portanto, ja é hora de se pensar o Direito Eleitoral como inserido no ordenamento

juridico e ndo fora dele e para tanto se deve reconhecer sua natureza coletiva de forma a

5 ALMEIDA. Gregdrio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito piblico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p.
568.

28 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito ptblico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p. 441.
"[...] Convém destacar que essa nova divisdo constitucionalizada, Direito Pablico e Direito Individual, ndo nega
a autonomia metodoldgica do direito processual, até porque a ordem juridica é composta tanto de normas
materiais, voltadas para disciplinar as condutas sociais em suas relagdes intersubjetivas, quanto de normas
processuais, formais ou instrumentais, consideradas normas secundarias.”

“7 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p. 441.
8 |LOBO. Edilene. A incluséo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 120.
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resolver temas que suscitam debates até agora sem solucdo satisfatoria, tais como: a

legitimidade ativa, a litispendéncia, etc.

Dessa forma, ndo deveria haver duvida acerca da natureza coletiva do Direito

Eleitoral, em razdo dos direitos que ele ventila, ou seja, a tutela dos direitos politicos

insculpidos no art. 14 da Constituicdo da Republica.

Gregorio Assagra de Almeida afirma que uma das dimensdes do Direito Eleitoral ¢,

justamente, "tutelar o direito de toda coletividade & realizagdo da vontade soberana de

delegacéo do exercicio do poder

n249

Os direitos politicos sdo direitos fundamentais que dizem respeito a participagao

politica de todo cidadao, quer passiva quer ativamente.

Teori Albino Zavascki nos oferece o seguinte conceito de direito coletivo:

Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente transindividuais (= sem titular
individualmente determinado) e materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos
comportam sua acepgdo no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou
seja: embora indivisivel, é possivel conceber-se uma Unica unidade da espécie de
direito coletivo. O que é multipla (e indeterminada) € a sua titularidade, e dai a sua
transindividualidade. "Direito coletivo" é designagdo genérica para as duas
modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo strictu sensu. E
denominagdo que se atribui a uma especial categoria de direito material, nascida da
superacdo, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interesse publico e
interesse privado. E direito que ndo pertence & administracio publica nem a
individuos particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de pessoas, a
uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade, considerada em sentido amplo.

L.].

De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso, citado por Luiz Manuel Gomes Jr.,

para merecer o status de direito coletivo sdo necessarios 0s seguintes requisitos, a saber:

a)""'um minimo de organizacao, a fim de que se tenha a coesdo necessaria a formacao
e identificacdo do interesse em causa; b) "a afetacdo desse interesse a grupos
determinados (ou ao menos determindveis) que serdo 0s seus portadores; ¢) "um
vinculo juridico basico, comum a todos os aderentes, conferindo-lhes unidade de
atuacdo e situacdo juridica diferenciada"*".

Nas palavras de Gregorio Assagra de Almeida, o direito coletivo:

9 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p.

568.

%0 GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:

2008, p. 7.
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Pode ser conceituado como a parte integrante da teoria constitucional dos direitos
fundamentais, que comp&e um dos blocos do sistema juridico brasileiro e se integra
pelo conjunto de principios, garantias e regras disciplinadores dos direitos ou
interesses difusos, dos direitos ou interesses coletivos em sentido restrito, dos
direitos e interesses individuais homogéneos e dos interesses objetivos coletivos

legitimos®®.

Afirma o referido autor que a expressdo direito coletivo deve-se dar o sentido mais
amplo possivel. Ela abrange "os direitos e interesses difusos, os direitos e interesses coletivos
em sentido estrito, os direitos e interesses individuais homogéneos e os interesses coletivos

objetivos legitimos" e, também, "0 conjunto de garantias, regras e principios que compdem o

Direito Coletivo positivado no Pais"?.

Rodolfo Viana Pereira, ao reconhecer a natureza difusa do Direito Eleitoral, assinala
que se deve dar a ele 0 mesmo tratamento dispensado aqueles ja tutelados pela Acgéo Civil
Publica:

Em assuntos cuja relevincia ultrapassa as fronteiras da compreenséo
tradicional dos dominios publico e privado e que permeiam difusamente todos os
possiveis pélos de interesse presentes na comunidade politica, 0 zelo nunca é
suficiente, sobretudo porque os efeitos do seu descumprimento repercutem
igualmente de modo amplo e indiscriminado. Nesse ponto, o direito ao devido
processo eleitoral deve ser equipado a outros ramos do Direito dotados de
tratamento particular, tais como os ja mencionados direito ao meio ambiente
saudavel, a protecdo do consumidor, do patriménio histérico e arqueolégico, entre
outros. Nesses casos, a constancia e abrangéncia dos mecanismos de apuragdo das
irregularidades e das contravengdes sdo requisitos fundamentais para que a protecéo

seja minimamente eficaz”*.

6.1 Definicdo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

As defini¢bes de direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos estdo previstas

no Cédigo do Consumidor que assim dispde:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

51 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p. 437.
%2 ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p. 437.
#3PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizacdo das eleicdes. Rio
de Janeiro: Lumen Jaris, 2008, p. 147.
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| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s decorrentes
de origem comum.

Segundo Mazzilli®®*, os interesses transindividuais ndo pertencem a categoria de

interesse publico e nem a de interesse privado, ou seja, eles estdio em uma posicdo
intermediéria.
Gregorio Assagra de Almeida defende a tese de que o Direito Coletivo abrange todos

os direitos transindividuais ou metaindividuais, afastando a dicotomia entre Direito Publico e

Direito Privado®®.

Prossegue Hugo Nigro Mazzilli afirmando que:

Sob o aspecto processual, 0 que caracteriza os interesses transindividuais, ou de
grupo, ndo é apenas o fato de serem compartilhados por diversos titulares
individuais reunidos pela mesma relacdo juridica fatica. Mais do que isso, é a
circunstancia de que a ordem juridica reconhece a necessidade de que o acesso
individual dos lesados a Justica seja substituido por um acesso coletivo, de modo
que a solucéo obtida no processo coletivo ndo apenas deve ser apta a evitar decisfes
contraditorias como, ainda, deve conduzir a uma solugdo mais eficiente da lide,
porque o processo coletivo é exercido em proveito de todo o grupo lesado"*®.

Ricardo de Barros Leonel também sustenta que os interesses metaindividuais ndo sao

publicos e nem privados, todavia, estdo mais proximos daqueles primeiros. Em suas palavras:

Os interesses supra ou metaindividuais podem ser identificados como uma terceira
categoria, situada propriamente entre os interesses privados e os publicos, mas com
maior proximidade destes Ultimos, ou, sob outro enfoque, e considerando o0s

2" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.
"Situados numa posicdo intermediaria entre o interesse publico e o interesse privado, existem os interesses
transindividuais (também chamados de interesses coletivos, em sentido lato), 0s quais sdo compartilhados por
grupos, classes ou categorias de pessoas (como os conddminos de um edificio, os sécios de uma empresa, 0s
membros de uma equipe esportiva, 0os empregados do mesmo patrdo). S8o interesses que excedem o dmbito
estritamente individual, mas ndo chegam propriamente a constituir interesse pablico."

SSALMEIDA. Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Editora Del Rey. 2008, p. 437.
%6 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.
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publicos uma categoria mais abrangente, como uma modalidade diferenciada destes
interesses®’.

Assim, sob a dtica processual, a defesa dos direitos coletivos (sentido estrito), difusos
e individuais homogéneos por alguns legitimados é mais eficiente sob o ponto de vista
econdmico e de seguranga juridica, sendo certo que ndo sdo salutares decisdes dispares
versando sobre os mesmos fatos. Portanto, a reunido de todos titulares de um direito numa
acdo unica tende a democratizar a decisdo final, visto que haverd uma Unica decisdo para
todos que estdo vivendo lesdes similares.

Por sua vez, Vicente de Paula Maciel Junior rechaca os termos interesse coletivo e
difuso, adotando a expressdo interessados coletivos, difusos ou homogéneos. Afirma o autor
que todo interesse é individual, em razédo de ser "identificavel e relacionado a uma pessoa que
manifesta sua intencéo"®.

Assevera 0 autor que para se reconhecer a presenca de interesses ou interessados

difusos ou coletivos deve-se atentar para o seguinte:

Se a abrangéncia do fato for tamanha que ndo se possa identificar o nimero de
interessados individuais no mesmo estaremos diante de interessados difusos. Se o
fato atingiu um numero de interessados pertencentes a um grupo organizado e
associado teremos os interessados coletivos. Se, por outro lado, o fato atinge um
nimero determindvel de individuos ndo organizados ou associados, mas que

manifestam de modo homogéneo os interesses que se harmonizam, temos oS

interessados homogéneos®®.

Assim, os direitos sdo difusos quando ndo for possivel apontar os interessados
individualmente, sendo, portanto, indeterminaveis e coletivos. Por outro lado, sera direito
individual se a providéncia disser respeito somente ao cidaddo em sua singularidade.

A importancia em se reconhecer a natureza coletiva dos direitos protegidos pelo
Direito Eleitoral reside no fato de reconhecer também uma maior participacdo do processo
pelos cidadaos.

Vicente de Paula Maciel Junior admite que exista intencdo de excluir o cidaddo da

fiscalizacéo desses direitos:

»T LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 95.

“8MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acdes coletivas como acdes tematicas. S&0
Paulo: LTR, 2006 . 58.

%9 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acdes coletivas como ages tematicas. S&0
Paulo: LTR, 2006, p. 58.
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Entretanto, as forcas dominantes nos processos de definicdo de competéncia
de poder e muitas vezes os proprios agentes politicos, vém determinando a exclusdo
dos individuos nos processos judiciais através da limitacdo da legitimacdo para agir.
Ou seja, o sistema baseado nos direitos subjetivos vem privilegiando a tutela
individual dos direitos e admitindo pouquissimos avangos quanto as demandas
contra os agentes politicos ou mesmo quanto a legitimacdo para que
concorrentemente 0s sujeitos possam participar da corre¢do sobre a deliberagéo de
alguns atos do poder. E quando os agentes politicos agem contra ou fora dos limites
das competéncias de poder que possuem, eles préprios instituem por lei um sistema
de responsabilidade civil perante o qual quem sofrera a acdo sera a "pessoa juridica
de direito pablico" e ndo o agente politico.

O mesmo ocorre quanto ao processo coletivo, que importa em uma forma de
participacdo difusa dos sujeitos na fiscalizacdo da legalidade de atos praticados e
que podem ser anulados pelo Poder Judiciario, com evidentes repercussdes na vida
dos individuos.

As demandas coletivas ressaltam temas que muitas vezes afetam um ndmero
indeterminado de pessoas e inclusive o proprio Estado. E inegavel que a demanda
coletiva possui, portanto, uma grande forca participativa, mesmo porque o Seu
resultado podera gerar modificagGes e adequagdes de atos de execucdo dos agentes
politicos no exercicio de competéncias de poder. Isso representa uma forma de
controle participativo e a acdo coletiva é uma forma de linguagem juridica adequada

a colocagdo em debate do discurso sobre questées controvertidas na sociedade®®.

Assim, os verdadeiros interessados difusos ficam a margem do sistema, sem poder agir
e fiscalizar a legalidade dos atos praticados pelos candidatos e Partidos Politicos, os quais

interferem diretamente em suas vidas.

6.2 Direitos coletivos

Nos ensinamentos de Hugo Nigro Mazzilli, interesse coletivo é:

Em sentido lato: expressdo interesses coletivos refere-se a interesses
transindividuais, de grupos, classes ou categorias e pessoas. Nessa acepcao larga é
que a Constituicdo se referiu a direitos coletivos, em seu Titulo 1, ou a interesses
coletivos, em seu art. 129, 111; ainda nesse sentido é que o préprio CDC disciplina a
acdo coletiva, que se presta ndo sé a defesa de direitos coletivos stricto sensu, mas

também & defesa de direitos e interesses difusos e individuais homogéneos®*.

Afirma ainda o autor que o Cédigo do Consumidor - CDC, “introduziu também um
conceito mais restrito de interesses coletivos. Coletivos, em sentido estrito, Sdo interesses
transindividuais indivisiveis de um grupo determinado ou determinavel de pessoas, reunidas

por uma relacéo juridica basica comum™?%%,

%0 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acdes coletivas como aces tematicas. S&0
Paulo: LTR, 2006 . 119.

%1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 55.

%2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 55.
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Com efeito, o Codigo do Consumidor traz um conceito de interesse ou direito coletivo

mais restrito, a saber:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

[-]
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os

transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relaco juridica base®®.

Ricardo de Barros Leonel, ao analisar o art. 81, inciso Il, do CDC, afirma que se
podem identificar duas caracteristicas no interesse coletivo, que estdo ausentes do interesse
difuso, a saber: "maior limitacdo dos interesses coletivos, em virtude da existéncia do dado
organizativo do grupo interessado (ausente nos difusos), e existéncia de uma relagéo juridica
embasando o liame existente entre os interessados"?**.

Arremata o citado autor que "a peculiaridade dos [interesses] coletivos consiste na
indivisibilidade decorrente da existéncia, como reflexo da situacdo da vida onde auferem sua
génese, de uma relagéo juridica de direito material comum, inerente a todos os envolvidos na
categoria considerada'?®®.

Vale lembrar que os direitos coletivos somente se consolidam com o CDC como deixa

claro Béarbara Galvdo Simdes de Camargo, et al:

N&o obstante a anterior existéncia e utilizacdo de direitos e agdes coletivas no
sistema brasileiro, tais como a acdo popular e a agdo civil publica que
proporcionavam a defesa do meio ambiente, patrimdnio publico etc., foi & aprovacéo
do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11.09.1990) que consolidou o

estudo, o desenvolvimento e a aplicacdo das tutelas coletivas®®.

Nesse ponto, ha de se atentar ndo s6 para a diferenca entre interesse coletivo e difuso,

mas também ndo confundir "defesa de direitos coletivos com defesa coletiva de direitos

%3 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. http//www. planalto.gov.br. Acesso em 22.03.2014.

4 |_LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 105-106.

5 |LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 106.

%6 CAMARGO. Barbara Galvdo Simdes de; Yvete Flavio da Costa. A agéo coletiva face ao microdano. Revista
de Processo. vol. 219 p. 413. S&o Paulo: Ed. RT, fevereiro, 2013.
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individuais, segundo alerta de Teori Albino Zabascki’®’”. Este autor nos oferece o seguinte

conceito de Diretos Coletivos:

S8o direitos subjetivamente transindividuais (= sem titular individualmente
determinado) e materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos comportam sua
acepcdo no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou seja: embora
indivisivel, é possivel conceber-se uma Unica unidade da espécie de direito coletivo.
O que é miltipla (e indeterminada) é a sua titularidade, e dai a sua
transindividualidade. "Direito Coletivo é designacdo genérica para as duas
modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu. E
denominagdo que se atribui a uma especial categoria de direito material, nascida da
superacdo, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interesse publico e
interesse privado. E direito que ndo pertence & administracio publica nem a
individuos particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de pessoas, a
uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade, considerada em seu sentido
amplo. Na definicdo de Péricles Prade, "sdo os titularizados por uma cadeia abstrata
de pessoas, ligadas por vinculos faticos exsurgidos de alguma circustancial
identidade de situacdo, passiveis de lesdes disseminadas entre todos os titulares, de
forma pouco circunscrita e num quadro abrangente de conflituosidade"?®®.

Gregorio Assagra de Almeida aponta as principais caracteristicas dos direitos coletivos
em sentido estrito: "[...] transindividualidade real ou essencialmente restrita ao grupo,
categoria ou classe de pessoas; determinabilidade dos sujeitos; divisibilidade externa e
indivisibilidade interna; disponibilidade coletiva e indisponibilidade individual; relacdo
juridica-base a unir os sujeitos; irrelevancia da unanimidade social; organizacdo-6tima viavel;

reparabilidade indireta™?®°,

6.3 Direitos difusos

Na licdo de Hugo Nigro Mazzilli, interesses difusos sdo "como um feixe ou conjunto

de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhado por pessoas indeterminadas,

que se encontrem unidas por circunstancias de fato conexas"?".

Vicente de Paula Maciel Janior, citando Mauro Cappelletti, aduz que:

A "questdo social" estd na base dos interesses difusos, que decorrem das
necessidades da sociedade contemporanea, caracterizada pelo "fendmeno de massa".
Vivemos em uma economia cuja preocupacdo se dirige ao trabalho, consumo,
comércio e producdo em massa, com reflexos no campo social, e na presenca do

27 ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 52
ed., rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 33.

2687 AVASKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 5% ed.,
rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 33-34.

%9 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das ages constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 51.
2OMAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.
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Estado promocional e intervencionista, o Estado de welfare. Em consequéncia, as
relacbes toma novo dimensionamento, engendrando problemas antes inexistentes,
como o "dano de massa", ou seja, a possibilidade de um ato ilicito ou prejudicial a
um ndmero ilimitado ou indeterminado de pessoas, como na hipdtese dos
consumidores. Essa nova gama de interesses que merecem protecdo ndo sdo
individuais, privados, mas envolvem grupos, massas, coletividades. So interesses

"fragmentados"” (1988, p. 26) no sentido de que cada um de nds tem um fragmento

do interesse difuso®’.

Conforme entendimento de Teori Albino Zavascki, "[...]. "Direito coletivo" é
designacdo genérica para as duas modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o
coletivo stricto sensu'?"?,

Prossegue o autor afirmando que: [...]. "E direito que n&o pertence a administracdo
publica nem a individuos particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de
pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade, considerada em seu sentido
amplo"?",

Segundo Peéricles Prade, apud Teori Albino Zabaski: "S&o os titularizados por uma
cadeira abstrata de pessoas, ligadas por vinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancial
identidade de situagdo, passiveis de lesdes disseminadas entre todos os titulares, de forma
pouco circunscrita e num quadro abrangente de conflituosidade"?™.

Ricardo de Barros Leonel oferece-nos a seguinte definicdo de interesses difusos: "Os
difusos sdo, assim, interesses que se referem a grupos menos determinados de pessoas, entre
as quais inexiste um vinculo juridico ou fatico muito preciso, possuindo objeto indivisivel
entre os membros da coletividade, compartilhavel por nimero indeterminavel de pessoas'’>.
Prossegue o autor com alguns exemplos para a exata compreensdo dos interesses

difusos:

Tomando como exemplo a tradicional referéncia as questdes do meio ambiente para
a compreensdo da natureza e dimensdo destes interesses, nota-se que o direito ao ar
puro, a limpeza das aguas, a higidez das florestas, a preservacdo das espécies
animais sao inerentes a toda a humanidade, ou, de forma mais especifica, aquela
comunidade que habita em determinada cidade, estado, regido ou pais. Sua
titularidade é de pessoas indeterminadas e indetermindveis, que nao podem ser

2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acBes coletivas: acdes coletivas como acdes tematicas. Sa0
Paulo: LTR, 2006, p. 35-36.

227 AVASKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 52 ed.,
rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.34.

27 AVASKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 5% ed.,
rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.34.

2" PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos, p. 61, apud ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo.
Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 52 ed., rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 34.

2’5 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de processo coletivo. 32 edigdo, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 93.
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identificadas precisamente; sdo unidas por uma simples circunstancia de fato ou
contingencial extremamente mutavel, o fato de residirem em determinado local ou
regido; o objeto do seu interesse é indivisivel, pois ndo se pode repartir o proveito, e
tampouco o prejuizo, visto que a lesdo atinge a todos indiscriminadamente, assim

como a preservagao a todos aproveita; ndo ha vinculo juridico preciso entre 0s

titulares?’®.

Ainda, alguns autores entendem que os direitos difusos tém certas caracteristicas
basicas que o diferem dos interesses coletivos e individuais homogéneos. Assim, a
caracteristica dos direitos difusos é exatamente a impossibilidade de se determinar quem séo
0s seus beneficiarios.?”” Contudo, ha, ainda, outras caracteristicas que diferenciam direitos
difusos de direitos coletivos, individuais homogéneos e, mormente, de direitos individuais.

Gregorio Assagra de Almeida aponta as principais caracteristicas dos direitos difusos:
"[...] transindividualidade real ou essencialmente ampla; indeterminacdo dos seus sujeitos;
indivisibilidade ampla; indisponibilidade; vinculo meramente de fato a unir 0s sujeitos;
auséncia de unanimidade social; organizacdo possivel, mas sempre mais dificil; reparabilidade
indireta"’®.

Rodolfo de Camargo Mancuso assevera que “os interesses difusos apresentam as
seguintes notas bésicas: indeterminacdo dos sujeitos; indivisibilidade do objeto; intensa

conflituosidade; duracéo efémera, contingencial™?”.

6.4 Direitos individuais homogéneos

A expressao interesses individuais homogéneos foi cunhada pelo legislador no Cadigo

do Consumidor - CDC, que assim dispds em seu art. 81, inciso IlI:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

"l EONEL, Ricardo de Barros. Manual de processo coletivo. 32 edicdo, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 93.

2" GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 9. "O que caracteriza os direitos difusos e, justamente, a impossibilidade de se determinar "com
precisdo”, quem seja o seu titular ou beneficiado, ja que se trata de um direito que "(...) transcende a um
individuo, podendo ser exercitado em conjunto em razdo de elementos comuns (circunstancias de fato). As
pessoas, aqui, sdo indeterminadas."

/8 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das ages constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 51.
" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 8. ed., rev., e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 97.
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Acentuou o CDC que os interesses individuais homogéneos devem ter uma origem
comum. Alguns autores entendem que essa definicdo é suficiente para identificar essa espécie
de interesse, dentre eles, Elton Venturi.

Aluisio Goncalves de Castro, et al, afirma que:

Enquadrando esta ideia, notamos que a previsdo dos “direitos individuais
homogéneos” em nosso ordenamento foi tabulada de maneira pioneira pelo

legislador do Cddigo de Defesa do Consumidor, colocando-os lado a lado com os

“direitos coletivos strictu sensu” e com os “direitos difusos” e os definindo

laconicamente como “aqueles de origem comum”. [...]**°.

Vale, ainda, lembrar que os direitos coletivos somente se consolidam com o CDC

como deixa claro Barbara Galvao Simdes de Camargo, et al:

N&o obstante a anterior existéncia e utilizacdo de direitos e agdes coletivas no
sistema brasileiro, tais como a acdo popular e a acdo civil puablica que
proporcionavam a defesa do meio ambiente, patrimdnio publico etc., foi & aprovacéo
do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11.09.1990) que consolidou o

estudo, o desenvolvimento e a aplicacdo das tutelas coletivas®".

O art. 91 do CDC?®2, ao dispor que os legitimados poder&o propor acdao civil coletiva
de responsabilidade para pleitear danos individuais, acaba por identificar essa origem comum
do interesse individual homogéneo, pois nesse caso estar-se-ia determinando o0s sujeitos que

possam obter a indenizac&o®®.

80 MENDES. Aluisio Gongalves de Castro; Gustavo Osna; Sérgio Cruz Arenhart. Cumprimento de sentencas
coletivas: Da pulverizagdo a molecularizagdo. Revista de Processo. vol. 222, p. 53 . Sdo Paulo: Ed. RT, abril,
2013.

%1 CAMARGO. Bérbara Galvdo Simdes de; Yvete Flavio da Costa. A agéo coletiva face ao microdano. Revista
de Processo. vol. 219 p. 413. Sdo Paulo: Ed. RT, fevereiro, 2013.

%82 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. WWW. planalto.gov.br. Acesso em 22.03.2014. Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82
poderdo propor, em nome proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, acdo civil coletiva de
responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.
(Redac&o dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995).

%83 \VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processo Coletivos. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 65-66. "Quanto a esséncia, hd quem os compreenda ndo como um tertium genus de interesses meta-
individuais, mas sim como uma peculiar modalidade de interesses difusos ou coletivos. Neste sentido conclui
Alcides Alberto Munhoz da Cunha: "Para se ter o conceito de interesses individuais homogéneos torna-se
necessario associar o contido no art. 81, I11, com o contido no art. 91 do Cédigo do Consumidor. O art. 81, Ill,
dispde que interesse individuais homogéneos sdo aqueles decorrentes de origem comum, o que sem divida é
insuficiente para a qualificagdo. Ndo obstante, o art. 91 sugere que sdo interesses na obtencdo de uma
indenizacdo pessoal para aqueles que se qualificam como vitimas ou sucessores das vitimas que sofreram danos
imputaveis a mesma parte, em virtude de um Unico fato ou fatos conexos (dai a origem comum). (...). A despeito
deste nome iuris, pode-se afirmar que sdo interesses meta-individuais, enquanto pressupdem interesses
coordenados e justapostos que visam a obtencdo de um mesmo bem, de uma mesma utilidade indivisivel. O que
se pretende é uma condenacgdo genérica, uma utilidade processual indivisivel, em favor de todas as vitimas ou
seus sucessores, em virtude de danos que tém origem comum. (...). Enquanto se busca a condenagdo genérica,
entretanto, estar-se-4& buscando um bem indivisivel para uma multiplicidade de vitimas com interesses
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Hugo Nigro Mazzilli assevera que, "em sentido lato, os interesses individuais

homogéneos ndo deixam de ser também interesses coletivos.”?** E continua afirmando que:

Tanto os interesse individuais homogéneos como os difusos originam-se de
circunstancias de fatos comuns; entretanto, sdo indetermindveis os titulares de
interesses difusos, e o0 objeto de seu interesse € indivisivel; ja nos interesses
individuais homogéneos, os titulares sdo determinados ou determinaveis, € 0 objeto

da pretensao é divisivel (isto &, o dano ou a responsabilidade se caracterizam por sua
285

extensdo divisivel ou individualmente variavel entre os integrantes do grupo)=.

O Supremo Tribunal Federal ao apreciar RE 195056/PR - Parand esposou 0
entendimento que "Certos direitos individuais homogéneos podem ser classificados como
interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses sociais e individuais
indisponiveis"®.

Quer nos parecer que a diferenca entre Direitos individuais homogéneos e Direitos
coletivos e difusos reside exatamente no fato de que naqueles o beneficiario da sentenca
coletiva podera pleitear individualmente indenizacdo para si. Assim, na reparacao de danos
individuais homogéneos, o produto da indenizagdo vai para as vitimas ou sucessores. Porém,
se decorrido 0 prazo de um ano sem habilitacdo de interessados em nimero compativel com a
gravidade do dano, estabelece o artigo 100 do CDC que os legitimados do artigo 82 do
mesmo diploma poderédo promover a liquidacdo e execucdo da indenizagdo devida. Nesse
caso, dispbe o paragrafo Unico do mesmo dispositivo que o produto da indenizagdo devida
revertera para o fundo criado pela Lei 7.347/ 85.

Ja com relagéo aos danos a direitos difusos ou coletivos em geral, o produto vai para o
fundo criado pela Lei 7347/85 e podendo, conforme disposto no art. 13, ser destinado a Unido
ou Estado.

No caso das condenaces previstas na Lei n. 8.429/92 (art. 18), a reparacdo de dano ao
erario, o produto ou a reversdo dos bens vai para a pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

Outras condenacgdes vao para o fundo, tais como: condenacdo judicial em matéria de

convergentes na obtencdo desta condenacgdo. Se forem indeterminados os sujeitos, poder-se-a dizer que se esta
diante de interesses difusos sob a modalidade de interesses individuais homogéneos (....). De outro lado, se
forem determinados os sujeitos, por serem integrantes de grupo, classe ou categorias de pessoas, 0s interesses,
além de coletivos, poderdo ser igualmente individuais homogéneos."

“MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.

%85 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.

286 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario 195056/PR - Parana. Relator: Min. Carlos
Velloso. Julgamento: 09/12/1999 - 6rgéo julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo DJ 30-05-2003 pp-00030. Ement
vol-02112-02 pp-0027- republicagdo: DJ 14-11-2003 pp-00018. http: www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia.
Acesso em 22.03.2014.
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interesses difusos e coletivos; b) multas judiciais e indenizacGes, desde que ndo destinadas a
reparacao de danos individuais; ¢) multas administrativas estabelecidas pelo CDC e pela Lei
de Abuso de Poder Econémico; d) rendimentos auferidos com aplicacbes de recursos do
fundo; e) doagdes e outras eventuais receitas.

Ricardo de Barros Leonel®®

entende que a multa eventualmente devida pelo
descumprimento de liminar deve ser destinada ao fundo a reparacdo dos interesses difusos
lesados, criado pela lei. H& previsdo nesse sentido no que tange as multas relacionadas aos
interesses da crianca e do adolescente e a defesa contra o abuso de poder econémico.
Também, a legislacéo instituidora do Conselho Fiscal Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos determina que o valor das multas seja depositado em nome daquele conselho.

Nesse caso, as multas em razdo de liminar ou condenagdo ndo poderiam reverter em
nome dos autores pela simples razéo que eles ndo séo titulares do interesse transindividual,

pois tém legitimacéo extraordinaria por substituicdo processual.

6.5 Direitos difusos, coletivos e individuais tutelados pelo Direito Eleitoral

Os direitos politicos sdo direitos fundamentais, previstos no art. 14 da Constituicdo

Federal?®®

, que conferem as pessoas a participacdo na conducdo do Estado Brasileiro. E o
Caodigo Eleitoral, juntamente com a Lei n. 9.504/97 e Lei Complementar n. 64/90, contém
"normas destinadas a assegurar a organizacdo e o0 exercicio de direitos politicos,
precipuamente os de votar e ser votado"®.

A Justica Eleitoral foi dada a missdo de proteger, organizar e fiscalizar as eleigdes e,
ainda, proteger o exercicio de direitos politicos com seus consectarios desdobramentos e,
inclusive, processar e julgar os crimes eleitorais, porventura, cometidos contra esse bem
juridico, erigido ao status de direito fundamental.

Para Alexandre de Morais, os Direitos politicos s&o:

[...] o conjunto de regras que disciplina as formas de atuagdo da soberania popular,
conforme preleciona o caput do art. 14 da Constituicdo Federal. Sdo direitos

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 304-310.

88 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014. "Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; I
- referendo; 111 - iniciativa popular.”

%89 BRASIL. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965, que institui o Cédigo Eleitoral. Http//www.planalto.gov.br.
Acesso em 17.04.2014. "Art. 1° Este Cédigo contém normas destinadas a assegurar a organizacéo e 0 exercicio
de direitos politicos precipuamente os de votar e ser votado."
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publicos subjetivos que investem o individuo do status activae civitatis, permitindo-
Ihe o exercicio concreto da liberdade de participacdo nos negdcios politicos do

Estado, de maneira a conferir os atributos de cidadania®®.

Igualmente, o conceito dado por Kildare Gongalves Carvalho acerca dos direitos

politicos:

Os direitos politicos ndo sdo direitos de defesa, contra o Estado, mas direitos
de integracdo ao Estado, e tém como institui¢des principais os partidos politicos e
um Poder Legislativo livre e representativo, que legitima a organizagdo politica da
sociedade.

A participacdo do nacional no processo politico, votando, sendo votado,
exercendo cargo publico e fiscalizando os atos dos detentores do poder, é traco do
Estado Democratico do Direito. Assim, ao lado da liberdade autonomia, que se
traduz na existéncia de direitos inerentes ao individuo e oponiveis ao Estado, fala-se
em liberdade-participacdo, entendida como a prerrogativa do individuo de participar
da vida politica do Estado.

Os direitos politicos configuram, pois, essa liberdade-participagdo, que é
assegurada a determinada categoria de nacionais, os chamados cidaddos. Portanto,
ha de se distinguir entre nacional e cidaddo: nacional é aquele que se acha vinculado
ao Estado por um liame juridico-piblico, que, como vimos, o sujeita a ordem
juridica estatal; ja o cidad&o é o nacional capaz de exercer direitos politicos?™.

Paulo Bonavides insere os direitos politicos nos direitos da primeira geracao

(liberdade), asseverando que sao direitos de oposicao ao Estado. Veja-se:

Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente. [...]

Essa linha ascensional aponta, por conseguinte, para um espago sempre
aberto a novos avancos. A histdria comprovadamente tem ajudado mais a enriquecé-
lo do que a empobrecé-lo: os direitos da primeira geracdo - direitos civis e politicos -
ja se consolidaram em sua projecdo de universalidade formal, ndo havendo
Constituicdo digna desse nome que 0s ndo reconheca em toda a extenséo.

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, séo

direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado®®.

Direitos politicos para Pimenta Bueno sdo:

[...] prerrogativas, atributos, faculdades, ou poder de intervencdo dos cidad&os ativos
no governo de seu pais, intervencdo direta ou indireta, mais ou menos ampla,
segundo a intensidade do gozo desses direitos. Sd8o os Jus Civitatis, os direitos

2% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Atlas. S&o Paulo: 2004, p. 233.

#1 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10 ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 461.

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editora Ltda., 2003,
D. 563-564.
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civicos, que se referem ao Poder Publico, que autorizam o cidad&o ativo a participar
na formacéo ou exercicio da autoridade nacional, a exercer o direito de vontade ou
eleitor, o direito de deputado ou senador, a ocupar cargos politicos e a manifestar
suas opinides sobre o governo local®®.

O exercicio da democracia somente se opera com o0 implemento dos direitos politicos.
Assim, o sufragio®®, como a esséncia dos direitos politicos, somente pode ser efetivado se o
préprio cidaddo puder proteger seu exercicio. O exercicio do voto em sua singularidade pode
ser entendido como pertencente ao pleito de direito do cidaddo, portanto, direito individual.
No entanto, o sufragio universal é direito difuso que pertence a todo interessado difuso,
portanto, € indeterminavel, devendo ser protegido por todos integrantes da sociedade, nao
somente pelos legitimados estabelecidos pela Lei Complementar n. 64/90 e jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral. Sendo direito essencialmente difuso, compete a todos
interessados difusos a sua efetivagéo e protecao.

Ha diversas leis infraconstitucionais que protegem os direitos coletivos e difusos,
devendo ser lembrado que todas encontram arrimo na Constituicdo Federal. Assim, com a
edicdo da Lei n. 7.347, de 24 de Julho de 1985 - Acéo Civil Pablica - restou claro que a ténica
seria a protegdo dos direitos coletivos. J& no seu inciso IV, art. 1° foi introduzida uma
clausula geral de protecdo "a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”*®.

Portanto, constatamos a existéncia dos seguintes direitos coletivos e difusos,
enumerados por Gregoério Assagra de Almeida: a) defesa da crianca e adolescente - art. 227 da
CF/88 e Estatuto da Crianca e Adolescente - Lei n. 8.069/99; b) Defesa dos portadores de
deficiéncias - Art. 227, 81°, II, CF/88; Lei n. 7.853/89; Lei n. 10.098/2000; c) Defesa das
pessoas idosas - Arts. 3%, 1V; 7°, XXX, 201, I; 203, | e 230 da CF/88; Lei n. 10.741/2003 e
Lei n. 8.842/94; d) Defesa das comunidades indigenas - Arts. 231 e 232, CF/88; Lei n.
6.001/73; e) Defesa dos investidores no mercado de valores imobiliarios - Lei n. 7.913/89; f)
A defesa das minorias e de grupos vulneraveis — Art. 1°, 111, 3°, 1, 11l e 1V, 129, I1l, da CF e
art. 1°, 1V, da LACP; g) A Funcdo social da propriedade e do contrato como objeto da agéo
civil pablica - Arts. 5°, XXIII, 170, 111, 182, §2°, 183, 184, 129, llI, todos da CF; art. 1°, IV,

2% BUENO, Pimenta. Direito ptblico brasileiro e anélise da constituicio do império. Rio de Janeiro: Nova
Edicdo, 1958, p. 459.

2% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Atlas. Sdo Paulo: 2004Atlas, p. 234. "O sufragio "é
um direito publico subjetivo de natureza politica, que tem o cidaddo de eleger, ser eleito e de participar da
organizacdo e da atividade do poder estatal."

25 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico
e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 19.04.2014. "Art. 1°
Regem-se pelas disposi¢es desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acbes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados: (Redacdo dada pela Leu n® 12.529, de 2011). [...]; IV - a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo. (Incluido pela Lei n° 8.078 de 1990)."
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da LACP; art. 421 do CC/02; art. 170, V, da CF e arts. 4°, I11, e 46/54 do CDC; h) A defesa da
saude publica - Arts. 196 200 e 129, Ill, ambos da CF e art. 1°, IV da LACP; i) A defesa da
seguranga publica - Arts. 5° caput, 144 e 129, Il e Ill, da CF e art. 1°, IV da LACP; j) A
defesa do meio ambiente do trabalho e de outros direitos trabalhistas de dimensdo massificada
- Arts. 200, VIII, 225, 114 e 129, 111, todos da CF e art. 1°, 1 e IV da LACP. Outros direitos
difusos e coletivos sdo enumerados pelo autor, tais como: a defesa do desporto; o direito de
antena ou de liberdade de antena; o direito a educacdo; o direito ao lazer; o direito ao
transporte coletivo; o direito ao trabalho; o direito a moradia; o direito as servicos plblicos®®.

No entanto, deve-se acrescentar (por ndo constar na lista do citado autor) a lista acima
a protecdo e defesa dos direitos politicos, previstos no art. 14 da CF/88, compreendendo o
sufragio universal, voto direto e secreto, o plebiscito e referendo. H4, ainda, o art. 14, 8§10 da
CF e as leis infraconstitucionais que tutelam o exercicio do mandato e do exercicio do voto
sem maculas, a saber: Lei n° 4.737/65 - Cddigo Eleitoral; Lei n® 9.504/97 - Lei das Eleicdes;
Lei n° 9.096/95 - Lei dos Partidos Politicos; Lei Complementar n° 64/90 - Lei de
Inelegibilidade; Lei 6.996/92; Lei n 6.091/74.

Por fim, enumeramos o0s varios direitos coletivos, difusos e individuais protegidos pelo

Direito Eleitoral.

6.5.1 Direitos difusos no Direito Eleitoral
6.5.1.1 Quadro 1 - Os direitos difusos

Direitos difusos Previséo legal

Registro de candidatura®’ Art. 3° da Lei complementar n. 64/90

Cassacéo de diploma por condutas vedadas Arts. 73 e 74, Lei n. 9.504/97 - com rito do
art. 22, Lei complementar n. 64/97

Cassacédo de diploma por captacdo ilicita de | Art. 41-A, Lei n. 9.504/97 - com rito do art.
sufragio 22, Lei complementar n. 64/97

Cassacdo de diploma por condutas em | Art. 30-A Lein. 9.504/97
desacordo com as normas desta Lei, relativas
a arrecadacéo e gastos de recursos

ZOALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das ag6es constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 297-
298.

27 N&o havendo impugnacéo, incumbe ao Juiz Eleitoral aferir se o candidato apresentou todos os documentos
exigidos pela lei e homologar o registro. De toda forma, deve-se dar oportunidade aos interessados difusos para
impugnar caso entendam que exista algum 6bice para o deferimento do registro do candidato.
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Nulidade de diploma em razdo de
inelegibilidade constitucional e
infraconstitucional - previstas na Lei 64/90 e
Constituicao Federal

Art. 262, Recurso contra expedi¢do de
diploma

Declaragéo de inelegibilidade no Registro de
Candidatura

Art. 2° da Lei Complementar n. 64/90

Cassacéo de registro ou diploma e declaragéo
de inelegibilidade por uso indevido, desvio
ou abuso do poder econdmico ou do poder de
autoridade, ou utilizacdo indevida de
veiculos ou meios de comunicacdo social, em
beneficio de candidato ou de partido politico

Art. 22, inciso XIV, Lei Complementar n.
64/90 - Acdo de Investigacdo Judicial
Eleitoral - AIJE

Cassacdo do mandato eletivo por abuso de
poder econdmico, fraude e/ou corrupgao

Art. 14, 810, Constituicdo Federal - Acdo de
impugnacédo de mandato eletivo - AIME

Cassacéo de ato de autoridade abusivo ou
ilegal que provoque lesdo ou ameaca a
direito politico liquido e certo

Arts. 29, 1, e e 35, Ill do Cddigo Eleitoral c/c
Lei n. 12.016/2009 - Mandado de seguranca
coletivo em defesa de direito liquido e certo

Tutela penal dos crimes eleitorais

Arts. 289 a 364, do Cddigo Eleitoral e
aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo
Penal e, ainda, os crimes previstos na Lei n.
9.504/97, Lei Complementar n. 64/90 e Lei
6.091/74

Protecdo a liberdade de locomocéo

Arts. 29, 1, e e 35, Ill do Cddigo Eleitoral c/c
Art. 647 a 667 do Codigo de Processo Penal -
Habeas Corpus - qualquer do povo pode
impetrar HC - Legitimidade do cidad&o
ampla e irrestrita

Impugnacdes e Reclamagbes em decorréncia
das elei¢Oes gerais

Art. 30 do Cddigo Eleitoral

Prestagdes de contas

Art. 30 da Lei n. 9.504/97 — de todos os
candidatos

As reclamacbes relativas a obrigagdes
impostas por lei aos partidos politicos,
quanto a sua contabilidade e & apuracdo da
origem dos Sseus recursos

Art. 22, inciso |, f, do Cddigo Eleitoral

As impugnacbes a apuracdo do resultado
geral, proclamacgéo dos eleitos e expedicéo
de diploma na eleicdo de Presidente e Vice-

Art. 22, inciso 1, g, do Cadigo Eleitoral

181




Presidente da Republica

Revisdo do eleitorado®®

Art. 71, 84° do Cddigo Eleitoral e art. 92 da
Lei n. 9.504/97

Responder, sobre matéria eleitoral, as
consultas que lhe forem feitas em tese por
autoridade com jurisdicdo, federal ou drgéo
nacional de partido politico

Art. 23, inciso XII do Codigo Eleitoral

Responder, sobre matéria eleitoral, as
consultas que lhe forem feitas, em tese, por
autoridade publica ou partido politico

Art. 30, inciso VIII, do Cddigo Eleitoral

6.5.2 Direitos coletivos no Direito Eleitoral

6.5.2.1 Quadro 2- Os direitos coletivos strictu sensu

Direitos coletivos

Previsao legal

Convengdo partidaria

Impugnacdo por filiados a convengdo - no
periodo eleitoral - competéncia da Justica
Eleitoral - Arts. 72, 82 da Lei n. 9.504/97 clc
art. 96 do mesmo diploma. Este Gltimo artigo
trata de reclamacdes e representagdes por seu
descumprimento. A jurisprudéncia do TSE e
STJ e pacifica no sentido de que litigios que
envolvam convencdo partidaria devam ser
julgados pela Justica Eleitoral.

Registro de estatuto partidario

Art. 7°, Lei n. 9.096/95

Anotacao de alteracdes de estatuto partidario
na Justica Eleitoral

Art. 10, paragrafo unico, Lei n. 9.096/95

Cancelamento do registro civil e do estatuto
do partido

Art. 28, Lei n°® 9.096, de 19 de setembro de
1995

Deferimento e indeferimento de Pedido de
registro de Partido Politico

Art. 8° Lei n° 9.096, de 19 de setembro de
1995

2% A revisdo do eleitorado é realizada pelo Juiz Eleitoral. No entanto, deve ser autorizada pelo Tribunal Regional
Eleitoral nos termos do art. 71, 84° do Cddigo Eleitoral. A exclusdo sujeita-se a recurso a ser interposto pelo
interessado.
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Cassagdo de ato de autoridade abusivo ou
ilegal que provoque lesdo ou ameaca a
direito politico liquido e certo do partido ou
filiados

Arts. 29, 1, e e 35, Ill do Cddigo Eleitoral c/c
Lei n. 12.016/2009 - Mandado de seguranca
coletivo em defesa de direito liquido e certo

6.5.3 Direitos individuais no Direito Eleitoral

6.5.3.1 Quadro 3 - Os direitos individuais

Direitos individuais

Previsdo legal

Pedido de direito de resposta em razdo de
exposicdo de conceito, imagem ou afirmagéo
caluniosa, difamatoria, injuriosa  ou
sabidamente inveridica, difundidos por
qualquer veiculo de comunicacao social

Representagdo para pleitear direito de

resposta - Art. 58, Lei n. 9.504/97

Propaganda eleitoral

Art. 37 da Lei n. 9.504/97

Pesquisa eleitoral

Art. 33 da Lei n. 9.504/97

Inser¢bes - propaganda partidaria fora do
periodo eleitoral

Art. 45, Lei n. 9.096/95

Sangdo de perda de tempo de propaganda
eleitoral realizada em afronta ao art. 58 da
Lei n. 9.504/97, veiculada na televisao, radio
e internet

Art. 58 e seguintes da Lei n. 9.504/97

Declaracdo de inelegibilidade transitada em
julgado nos processo de competéncia da
Justica Eleitoral

Acdo rescisoria em se tratando de
inelegibilidade - Art. 22, inciso I, j, do
Caodigo Eleitoral

Cassacgdo de ato de autoridade que contenha
abusividade ou ilegalidade que provoque
lesdo ou ameaca a direito politico liquido e
certo

Arts. 29, 1, e e 35, Ill do Cddigo Eleitoral c/c
Lei n. 12.016/2009 - Mandado de seguranga
individual em defesa de direito liquido e
certo

Deferimento/indeferimento de alistamento e
transferéncia eleitoral

Arts. 42 a 61, Codigo Eleitoral com
alteracdes da Lei n. 6.996/1982

Exclusao de eleitor

Art. 71 a 77 do Codigo Eleitoral
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7. LEGITIMACAO ATIVA AD CAUSAM PARA A PROPOSITURA DAS ACOES
COLETIVAS NA DEFESA DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

A legitimidade ativa ad causam no sistema juridico brasileiro decorre de lei. Todavia,
alguns autores afirmam que na auséncia de lei, pode-se extrair a legitimag&o ativa do proprio
ordenamento juridico.

Primeiramente, cumpre mencionar a legitimidade estd prevista na Constituicdo
Federal, em seu art. 5°, n. XXXV, que dispde: “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Na verdade, a lei ndo poderia limitar a legitimidade dos
interessados difusos, mas o faz.

Prosseguindo, o Cddigo de Processo Civil traz a regra no art. 3° que dispbe: “Para
propor ou contestar agdo é necessario ter interesse ou legitimidade”.

A auséncia de legitimacdo no direito brasileiro constitui causa de extincdo do

processo, a teor do art. 267 do CPC que estabelece:

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: (Redacdo dada pela Lei
n® 11.232, de 2005).

L]

VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢Bes da agdo, como a possibilidade

juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;

A questdo surge quando ha necessidade de aferir essa legitimidade no plano concreto.
Nesse ponto, ndo se deve confundir legitimidade com direito de acdo, este pressupde que
qualquer pessoa pode provocar o Judiciario para pleitear um direito que se entende ser seu, ou
seja, qualquer um pode invocar um direito perante o Judiciario, aquela diz respeito a
titularidade de situagdes juridicas.

Arruda Alvim, citado por Luiz Manuel Gomes Jr., "afirma, com razéo, que, para que
se tenha como presente a legitimidade ativa ad causam, devera o interessado apresentar-se, ao
menos aparentemente, como o titular do direito material invocado"®.

Luiz Manuel Gomes Jr. afirma que "havera de possuir uma aparéncia de que o direito
invocado lhe beneficiara ou Ihe trara alguma vantagem econdémica e/ou moral, caso acolhida a

sua pretensio">%.

29 ALVIM, Carreira. Tratado de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 1990, vol. 1, p. 330, apud GOMES
JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo: 2008, p. 72.
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Fredie Didier Jr. aduz que: "Ha legitimacdo ordinaria quando houver correspondéncia

entre a situacao legitimante e as situagdes juridicas submetidas a apreciagdo do magistrado.

[...]. Legitimado ordinario é aquele que defende em juizo interesse proprio”*°*.

Elio Fazzalari afirma que a legitimacdo para agir é determinada em fungdo do
provimento que se deseja. Por isso, ele entende que a legitimidade somente deve ser apreciada
no mérito da acdo e ndo de inicio como € no sistema juridico brasileiro. Ele utiliza dois
conceitos para definir legitimidade, situacdo legitimante e situagdo legitimada. Assim, define

a legitimacdo para agir:

A legitimacdo para participar de um processo é designada por "legitimagdo
para agir" e, apesar do termo ser empregado geralmente em referéncia a legitimacéo
das partes, ndo vislumbramos nenhuma dificuldade de usa-lo também a propdsito da
legitimagdo dos drgdos jurisdicionais, a partir do momento em que eles agem ao

2
longo de todo o processo30 .

Prossegue o autor:

A legitimagdo para agir € considerada - na medida da legitimacéo em geral,
como nog&o da teoria geral - por dois angulos. Chamamaos de "situacdo legitimante™
0 ponto de contato da legitimac&do para agir, ou seja, tirando a metéafora, a situacao
com base na qual se determina qual é o sujeito que, concretamente, pode e deve
cumprir um certo ato; e de "situacdo legitimada™ o poder, ou a faculdade, ou o dever
- ou uma série deles - que, por conseqiiéncia, cabe ao sujeito identificado, vale dizer,
corresponde ao conteldo da legitimacdo no qual ela consiste. Aqui e agora seréa
discutida a situacdo legitimante. A situacdo legitimada sera tratada quando (no
capitulo VIII) falaremos sobre em que consistem 0s atos processuais e sobre sua
qualificacdo como licitos ou obrigatérios.

Ou melhor, a legitimacdo para agir no processo jurisdicional civil é
determinada em funcdo do provimento ao qual ele visa, e que é contemplado por
hipotese (independentemente, é obvio, daquilo que serd efetivamente o fim do

processo, do qual pelo menos uma medida ser4 emanada)™®.

E certo que, como dito, para esse autor, o controle da legitimidade deve ocorrer no

procedimento em contraditorio®®.

%0 GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 72. Para esse autor: "[...] a legitimidade somente pode ser analisada frente a um determinado ato - atual
ou a ser praticado - pois inexistiria legitimidade incondicionada para qualquer situacdo fatica, ou seja, uma
legitimidade ad causam ampla e irrestrita".

%1 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
volume 1. 92 edi¢do. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 178.

%02 EAZZALARI, Elio. InstituicBes de Direito Processual. Tradugdo da 82 edigdo por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 368.

%03 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Tradugio da 82 edigdo por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 369.

$EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Traducéo da 82 edicdo por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 370-380. "b) Na espécie concreta, pode surgir quaestio sobre a legitimacéo de agir de um
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Ha de se distinguir, nesse passo, legitimidade ativa ad causam de legitimidade ad
processum (capacidade para estar em juizo).

Luiz Manuel Gomes Jr. assevera que: “Para acionar a tutela jurisdicional é necessario

que o interessado possua legitimidade." Alega, ainda, que: "Nao basta afirmar existir

interesse, ou mesmo que o pedido seja juridicamente possivel, indispensadvel mostra-se a

caracterizacéo de um plus que é a legitimidade processual™®.

Ovidio Batista igualmente distingue ambas e afirma que a legitimidade ativa ad

causam € "a capacidade para estar em juizo" e a legitimidade ad processum € a "capacidade

para a prética de atos processuais"*®.

7.1 Legitimidade ordinaria, extraordinéria e substitui¢cdo processual

Elio Fazzalari faz a seguinte distingéo entre a legitimacao ordinaria e extraordinaria:

[...] J& observamos que na impossibilidade de individualizar os destinatarios em
relagdo aos chamados "interesses coletivos" ou "difusos”, em relacdo a tais
individuos ndo é possivel constatar a sua relevancia no ordenamento juridico (nem
mesmo com refinados instrumentos interpretativos). Donde a individuacdo é
possivel, o destinatdrio ou os destinatarios daquela tutela sdo obviamente
legitimados a agir. Quando, ao invés, a individuacdo ndo € possivel, pode-se pensar
na legitimagdo extraordinaria, isto &, n de sujeitos diversos dos destinatarios (sobre a
nocdo de legitimagdo extraordinaria ver 810). Entretanto, nesse plano, acontece que
a derrogacdo do principio (que exige que participem do processo os destinatarios dos

contraditor (ou de mais), duvidando-se - uma das partes ou o0 juiz - que nem mesmo por hipdtese ele seja
destinatario da prondncia requerida. Se, cedo ou tarde, se chegue a declaracdo de defeito de legitimacdo para agir
(pensa-se hip6tese em que tenha sido requerida a condenagdo de Caio, mas se tenha convencido o juizo da
condenacdo do seu irmdo Sempronio), a parte ilegitima (o contraditor espoliado), ndo podera - nem contra ele se
podera - posteriormente dizer e contradizer, mas aquilo que nesse meio tempo ele tenha feito (e em relagdo a ele
tenha sido feito) ndo fica contaminado pela ilegitimidade; ficara somente inutilizado o que ndo diz respeito a
quaestio da legitimagdo temporaria do contraditor que depois dela é espoliado - legitimagdo dependente daquilo
que Ihe foi tirado no processo - ndo é incompativel com a regra segundo a qual é legitimado o destinatério do
provimento, como apontado ab initio, mas ao contrario, é dela conseqiiéncia: o controle da legitimagéo para agir,
isto €, a aplicacdo de tal regra, ndo pode desenvolver-se in primis sendo no processo em curso € no contraditorio
daqueles que dele participam."

%5 GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 71.

%% S1LVA, Ovidio Aratjo Batista de. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Volume 1, 62 ed., rev.
e atual. com as Leis 10.352, 10358/2001 e 10.444/2002. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 241.
"Distingue-se, assim, da capacidade de ser parte de uma determinada relacdo litigiosa (legitimatio ad causam) a
capacidade para estar em juizo, ou legitimacdo processual (legitimatio ad processum), que é a capacidade para
pratica de atos processuais, ou para tomar ciéncia de atos processuais. Os menores podem ser partes numa
determinada controvérsia que lhes diga respeito e, neste caso, terdo legitimatio ad causam, porém somente
através de seus representantes podem estar em juizo, o que significa dizer que a legitimatio ad processum a estes
corresponde, e ndo a seus representados. Os maiores de 16 e menores de 21anos tém capacidade para estar em
juizo apenas parcial e limitada, uma vez que haverdo de ser assistidos por seus representantes legais."
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efeitos do provimento requerido) e a legitimacdo extraordinaria estdo previstos em
lei, e ndo dispostos ao intérprete. "’

Fredie Didier Jr. afirma que "a principal classificacdo da legitimacdo ad causam é a
que a divide em legitimacdo ordinéria e legitimacdo extraordinaria. Trata-se de classificacdo
que se baseia na relacéo entre o legitimado e o objeto litigioso do processo™%,

Cumpre mencionar o que dispde o art. 6° do CPC: "Ninguém pode pleitear, em nome
préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei*. N&o se pode olvidar que a regra geral
é a legitimidade ordinaria, ou seja, a coincidéncia "das figuras das partes com os polos da
relacdo juridica, material ou processual, real ou apenas afirmada, retratada no pedido
inicial"®%,

O mesmo artigo 6° prevé a legitimacdo extraordinaria ao preceituar que lei podera
autorizar outros sujeitos a pleitear direito alheio em juizo. Assim, o legitimado extraordinario
defende em nome préprio interesse de outro sujeito de direito, ocupando, pois/portanto, a
posicao de parte no processo.

Prosseguindo, Fredie Didier aduz que o legitimado extraordinério pode "conduzir
processo que versa sobre direito do qual ndo € titular ou do qual ndo é titular exclusivo".
Divide-se em exclusiva, concorrente, isolada e conjunta’.

a) Legitimidade extraordinaria exclusiva: Ocorre "quando o contraditorio for formando
exclusivamente com a presenca de um determinado sujeito de direito”.

b) Legitimidade extraordinaria concorrente ou colegitimacdo: Ocorre "quando mais de um
sujeito de direito estiver autorizado a discutir em juizo determinada situacéo juridica”.

c) Legitimidade isolada ou simples: Ocorre "quando o legitimado puder estar no processo
sozinho;

d) Legitimidade conjunta ou complexa: Ocorre "quando houver necessidade de formacao de
litisconsdrcio." Nesse caso, segundo o autor, essa modalidade de legitimidade é passiva, pois

nio existe litisconsorcio necessario ativo®?.

%7 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Traducdo da 82 edicdo por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 371.

%8 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. volume 1. 92 edicdo. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 178.

%09 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, p. 117, apud DIDIER JR.
Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento. volume 1. 92
edi¢do. S8o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 178.

*19DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
volume 1. 92 edicdo. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 179.
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José Carlos Barbosa Moreira, citado por Luiz Manuel Gomes Jr., classifica a
legitimacdo extraordinaria em: 1) autbnoma; 2) autbnoma exclusiva; 3) autbnoma concorrente
primaria; 4) autdnoma concorrente subsidiaria; 5) subordinada?.

Outra questdo que exsurge da analise da legitimidade extraordinaria é a substituicdo
processual. Fredie Didier Jr. afirma que na substituicdo processual, "ndo ha troca de sujeitos;
na verdade, ndo ha qualquer alteracdo da relagdo processual. Ocorre que um sujeito tem o
poder (legitimidade) de estar legitimamente em um processo defendendo interesse de
outrem"®*® O autor afirma, inclusive, que parte da doutrina entende que legitimidade
extraordinéria e substituicdo processual sdo expressdes sindnimas*.

Fazzalari, em sentido contrario, aduz que "somente em sentido impréprio se pode falar
de "substituicdo processual™ como sinénimo da legitimagdo extraordinaria: no sentido de que
seu titular pode realizar atividades processuais no lugar do destinatario dos efeitos - pois ele é
"parte” -, independentemente da sua linha de conduta"®*®.

Para Luiz Manuel Gomes Jr. "o que se verifica, como norma geral do sistema, € a
atuacdo individual e pessoal de cada "legitimado™ na defesa daquilo que considera como seu
direito. No entanto, em determinadas situacfes é possivel atuar, em nome proprio, na defesa
de interesses de terceiros, por meio, inclusive, de substituicdo processual.®*® Luiz Manuel

Gomes Janior, et al, afirma, ainda, que:

11 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. volume 1. 92 edi¢do. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 310. "O litisconsércio necessario
pode surgir de duas situacBes, conforme ja visto: a) se for unitéario; b) se a lei expressamente impuser (art. 47 do
CPC). Néo ha hipdtese de litisconsdrcio necessario ativo por forca de lei - a hipdtese do §2° do art. 114 da CF/88
sera examinada logo abaixo. Assim, toda a discussdo sobre a obrigatoriedade do litisconsércio ativo restringe-se
aos casos de litisconsorcio unitario™.

%12 MOREIRA. José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistematico da Legitimag&o Extraordinaria.
Sdo Paulo: RT, Séo Paulo, 1989, vol. 404, p. 9-18), apud GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito
processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo: 2008, p. 78. "A legitimacao extraordinaria é classificada
por BARBOSA MOREIRA em: 1. autdbnoma: o legitimado extraordinario atua em juizo com total independéncia
em relacdo aquele que seria ordinariamente legitimado e em posicdo analoga a que este ocuparia. Subdivide-se
em: 1.1. exclusiva: exclui da figuracdo de parte principal o legitimado ordinario; 1.2. concorrente: ndo exclui a
legitimacdo ordinaria do legitimado, mas concorre com ele. Subdivide-se em: 1.2.1. priméria: qualquer dos
legitimados extraordinarios pode agir independentemente da acdo do outro; 1.2.2. subsidiaria: o legitimado
extraordinario s6 pode agir na omissdo do legitimado ordinario; 2. subordinada: o legitimado extraordinario s6
pode agir se o legitimado ordinario o fizer".

** DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. volume 1. 92 edi¢do. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 183.

$DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
volume 1. 92 edicdo. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 180.

315 EAZZALARI, Elio. InstituicBes de Direito Processual. Tradugio da 82 edigdo por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 402.

%16 GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 74.
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S40, na posicdo do referido autor, 0s pontos que caracterizam a substituicdo
processual: a) auséncia do titular do dinheiro material na condicdo de parte; b) que
haja a atuacdo do substituto como parte, seja como autor, seja como réu (ndo haveria

assim substituicdo processual no caso de assisténcia) e; c) autorizacdo legal para

substituicdo™’.

7.2 Natureza juridica da legitimidade nas a¢es coletivas

Muito se tem discutido na doutrina acerca de qual seria o tipo de legitimagdo que
autoriza os entes legitimados nas agdes coletivas. A questdo ndo é pacifica. Alguns autores
defendem que h& legitimacdo ordinaria; outros, que ha legitimacdo extraordinaria ou
substituigdo processual.

Ricardo de Barros Leonel entende que a natureza juridica da legitimacdo coletiva é a
legitimagdo autdbnoma para a conducgdo do processo e afirma que esta ndo se confunde com a
legitimag&o ordinaria ou extraordindria, em se tratando de interesses difusos e coletivos.
Todavia, no caso dos interesses individuais homogéneos, h& substituicdo processual,
legitimidade extraordinaria. Assevera que 0 processo ortodoxo ndo consegue explicar as
vérias nuancas do processo coletivo. 38

Gregorio Assagra de Almeida pontua que tanto a legitimacdo autdbnoma para a
conducdo do processo quanto a legitimidade extraordinaria foram recepcionadas pela
Constituicdo Federal e que, no caso dos interesses individuais homogéneos, a legitimacao
seria autbnoma para a conducéo do processo*'®,

Hugo Nigro Mazzilli reconhece a legitimidade extraordinaria como preponderante nas
acOes coletivas, embora afirme que os legitimados coletivos tenham interesse proprio na

solucdo da lide. Diz que uma associagdo civil que defende interesses transindividuais, também

17 GOMES JUNIOR. Luiz Manuel; Miriam Fecchio Chueiri. Sistema coletivo: porque ndo h& substituicdo
processual nas aces coletivas. Revista de Processo. vol. 221, p. 464. S&o Paulo: Ed. RT, maio, 2013.

%18 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de processo coletivo. 32 edigdo, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 158. "A legitimagdo autdbnoma ndo se confunde com a ordindria ou com a
extraordindria. Parte de premissas distintas, e da peculiaridade de defesa em juizo de interesses que sdo, por
natureza, indivisiveis e inerentes conjuntamente a toda uma coletividade, composta por membros indeterminados
(na hipotese dos difusos) e eventualmente determinaveis (na hipotese dos coletivos).

%19 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das a¢Bes constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 136.
"No plano deste Gltimo aspecto, ja sustentamos posicionamento diferente, aduzindo que a legitimidade ativa no
caso dos interesses ou direitos individuais homogéneos também seria uma forma de legitimacdo autbnoma para a
conducdo do processo, pois ndo tem o legitimado ativo que identificar de forma individualizada os respectivos
titulares para o ajuizamento de acéo coletiva para a tutela dos direitos individuais homogéneos. Basta que haja a
afirmacdo de direitos ou interesses individuais homogéneos que, por exemplo, estaria legitimado o Ministério
Publico para sua defesa ex vi legis. O que se confirma quando a tutela for, na espécie, condenatdria, visto que,
até que haja a habilitacdo das vitimas ou sucessores para a liquidagdo e execugdo da sentenca condenatoria
genérica do art. 95 do CDC, a demanda em questdo &, sob o prisma processual, coletiva e a afirmacéo de direitos
individuais homogéneos nela sustentada ¢ indivisivel. Até entdo o que se objetiva é que seja prolatado comando
sentencial de contetdo condenatério genérico; a divisibilidade s6 ocorre, em regra, posteriormente, com a
habilitacdo dos interessados."
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o faz em relacdo ao seu objeto estatutario. Contudo, o que predomina é a "defesa de cada

integrante do grupo lesado"%.

Por sua vez, Teori Albino Zavascki ndo faz distingdo entre substituicdo processual e
legitimidade extraordinéria e afirma que a legitimacdo coletiva é realizada por substitui¢do

processual e explica:

Os direitos e interesses difusos e coletivos se caracterizam por ndo terem
titular determinado, por serem transindividuais. Seu contetido é formado por bens ou
valores juridicos de relevante interesse geral, mas que ndo tém "dono certo", na
expressdo de Caio Técito. Segundo definicdo da Lei 8.078/90, sdo direitos e
interesses "transindividuais, de natureza indivisivel”, pertencentes a pessoas
indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato, ou a grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com parte contréria por uma relacao juridica basica (art.
81, paragrafo Unico, | e Il). O que se quer realcar é que, em todas as hipdteses de
promocdo de acdo civil, seja na defesa do patrim6nio publico ou social, seja, ainda,
na defesa de interesses ou direitos difusos ou coletivos, o Ministério Publico estard
sempre defendendo ndo um direito préprio, mas sim um direito alheio. Direito, ou de
toda a comunidade, ou de pessoas indeterminadas, ou determinadas por classes,
categorias ou grupos. Trata-se, portanto, de legitimagdo extraordinaria, para a qual
se exige habilitacdo legal especifica, a teor do art. 6° do CPC. Quem defende em
juizo, em nome proprio, direito de que nao é titular assume, no processo, a condi¢éo
de substituto processual. Assim, o Ministério Pablico, autor da acéo civil pablica, é
substituto processual®*.

Mister se faz trazer a lume algumas ilagdes feitas por Rodolfo de Camargo Mancuso
em seu livro "Interesses difusos”, que reconhece, sem concluir por uma ou outra, natureza

ddplice da legitimago na acéo coletiva, ordinaria e extraordinaria®?.

$29MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 349-
350.

%21 ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 52
ed., rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 138.

%22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagao para agir. 8% ed., rev., e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 270-271. "Como se qualificaria uma tal legitimatio ad
causam? Se nos ativermos a concepcao rigidamente individualistica do processo civil, e assim interpretarmos o
art. 6° do CPC, concluiremos, por certo, que ndo se trata de legitimacdo ordinaria, visto que, cuidando-se de
interesses difusos, ha uma pluralidade indefinida de sujeitos que, em principio, sdo ou podem ser afetados por
aqueles interesses. Como ndo € possivel que todos esses sujeitos estejam presentes na lide ou nela se fagam
representar em modo consistente, chegar-se-ia a conclusdo de que o texto em questdo abriga uma forma andmala
ou extraordinaria de legitimacdo, ou ainda um caso de substitui¢cdo processual. Ocorre que, observando-se mais
atentamente a espécie, constata-se que, a se admitir uma tal qualificacdo, tornar-se-ia necessario acrescentar que
se trata de legitimacdo andmala de tipo misto, porque as entidades nominadas no texto em questdo exerceriam
legitimacdo ordinaria (na "parte” em que sdo portadoras de um "interesse proprio") e legitimacdo extraordinaria
(na "parte" em que agiriam como representantes ou substitutos dos demais sujeitos concernentes ao interesse
metaindividual judicializado). Essa qualificagdo, para além das dificuldades que normalmente exsurgem da
legitimacdo andmala ou da substituicdo processual, teria ainda o gravame de ser bifronte: ordinaria e
extraordindria, conforme o "angulo de visdo", ou seja, conforme se tratasse dos interesses aglutinados na
entidade autora ou dos interesses dos terceiros a ela ndo aderentes. Ora, ja na legitimagdo para a acéo popular -
instrumento idoneo para a tutela judicial de interesses metaindividuais - José Afonso da Silva demonstrou,
superiormente, que o autor nao é substituto, nem representante, mas age por direito préprio."
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Por fim, é uma tarefa dificil identificar perante o ordenamento juridico brasileiro,
mormente ao se interpretar o art. 3° e 6° do CPC, a natureza da legitimacao ativa ad causam
em razdo da esséncia dos interesses transindividuais a serem considerados.

Sem duavida, com relacdo aos interesses individuais homogéneos, a questdo nao se
mostra tdo ardua, uma vez que estes se caracterizam por sua divisibilidade. Pode-se considera-
los como varios direitos individuais que merecem do legislador um so tratamento juridico.
Nesse caso, segundo alguns autores®?®, trata-se de legitimacdo extraordinaria, pois o
legitimado postula em nome proprio direito alheio.

Todavia, no caso dos interesses difusos e coletivos, a questdo se torna mais complexa,
tanto mais porque nos primeiros inexiste titular determinado ou determinavel, nos segundos,
embora haja titulares determinados ou determinaveis, sdo indivisiveis. Portanto, prosseguem
as polémicas em torno de qual qualificacdo seria adequada em se tratando de legitimidade

ativa nas acoes coletivas.

7.3 Legitimados ativos previstos na legislacdo eleitoral para propositura das acoes
coletivas eleitorais

Primeiramente, impende asseverar que, no ordenamento juridico, a legitimidade na
tutela coletiva esté prevista na Constituicdo da Republica e nas seguintes leis: 1) art. 5° da Lei
n. 7.347/85; 2) art. 82 do CDC; art. 17 da Lei 8429/92; 3) art. 1° da Lei 4.717/65 (acdo
popular); 4) art. 210, ECA. Ha outras leis tais como o Estatuto do ldoso, etc., em se tratando
de bens juridicos tutelados por essas leis.

Assim, a legitimacdo ativa é conferida a entes pablicos, privados, despersonalizados e ao
cidaddo, a saber: 1) Administracdo puablica direta (Unido, Estados, DF e municipios); 2)
Orgdos legislativos (Camara Federal, Senado, Cdmaras Municipais, Assembleias, Camara
Distrital); 3) Administracdo publica indireta; 4) Ordem dos advogados do Brasil; 5) Partidos
politicos; 6) Sindicatos; 7) Entes despersonalizados para defesa de direitos coletivos (ex.:
Procons); 8) Defensoria Publica; 9) Cidadao na acdo popular.

Diferentemente, a legitimagdo ativa ad causam, no Direito Eleitoral, é conferida
apenas ao Ministério Publico Eleitoral, Partido Politico, Coligacdo e Candidato, sendo

afastada a atuacdo de qualquer outro interessado difuso.

%22 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. 82 edigdo. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 65.
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A norma eleitoral que contéem dispositivo prevendo a legitimacéo ativa para as agoes

eleitorais é a Lei Complementar n. 64/90. DispGem os artigos 3° e 22:

Art. 3° Caberé a qualquer candidato, a partido politico, coligacdo ou ao Ministério
Publico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicacdo do pedido de registro do
candidato, impugna-lo em peti¢do fundamentada.

Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou
Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir
abertura de investigacdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou meios
de comunicagdo social, em beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido
0 seguinte rito:

Tem-se, ainda, o art. 96 da Lei n. 9.504/97 que limita a legitimidade ativa ao
candidato, ao partido politico e a coligacdo: "Salvo disposicdes especificas em contrario desta
Lei, as reclamacdes ou representacdes relativas ao seu descumprimento podem ser feitas por
qualquer partido politico, coligagdo ou candidato, e devem dirigir-se: [...]".

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral estendeu essa legitimag&o ativa para a
Acéo de Impugnacdo de Mandato Eletivo - art. 14, 8§10 da CF/88. Deve ser lembrado que o
Ministério Pablico tem legitimidade ativa para propor todas as agdes coletivas no ambito
eleitoral.

De fato, a legitimacg&o para agir é dada pela lei em nosso sistema juridico e, inclusive,
no Italiano. Todavia, a Constituicdo Federal de 1988, parece-nos, ndo fez essa limitacdo.
Mesmo assim € ponto bastante discutido na doutrina e jurisprudéncia.

No entanto, Vigoriti apud Natalia Guimardes Chernicharo afirma que:

O problema da legitimacéo para agir é acima de tudo uma questdo de escolha de
politica legislativa e, portanto, um problema técnico, por isso, dificilmente, ha a
preocupacdo de se indagar sobre os fundamentos dos atuais critérios de

determinacdo dos sujeitos legitimados, definindo-se a relatividade como a solucéo
acolhida no nosso ordenamento®**,

Igualmente, Juliana Maria Matos Ferreira pontua que:

Partindo da linha de pesquisa objetivista rejeitada por Vigoriti, Vicente de
Paula Maciel Junior, estabelece que para construgdo da estrutura procedimental com
fundamentos na processualidade democratica, a definicdo dos direitos difusos devera

%24 VVIGORITI, Vicenzo. Interessi collettivi e processo: la legitimazione ad agire. Milano: Dott. A. Giuffré
Editore, 1979. p. 66, apud GUIMARAES. Natalia Chernicharo. A extenso subjetiva do julgado no modelo
participativo da agdo tematica. Orientador: Vicente de Paula Maciel Junior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2010, p. 91.
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feita a partir do bem envolvido, sendo os legitimados para a demanda coletiva todos
aqueles que direta ou indiretamente seriam afetados pela situacdo juridica que atinge
o0 determinado bem.

Para o jurista italiano, a explicacdo do fendmeno coletivo devera ser feita a
partir do entendimento da existéncia de uma renlncia por parte dos legitimados
naturais em face de suas vontades individuais, para que em seu lugar surja uma
vontade coletiva e Unica que tera como conseqiiéncia a atribuicdo da legitimacao
para agir a um ente que ird exercer a representacdo de todos os interessados,

vinculando a todos®*®.

Portanto, a pergunta que se deve fazer € se as leis infraconstitucionais podem limitar
direitos fundamentais, tal como o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, uma vez que o
acesso a Justica é da esséncia de toda democracia.

Vicente de Paula Maciel Junior, citando Vigoriti ao tratar dos varios legitimados na

acéo coletiva, aduz que:

Segundo Vigoriti, essa diversidade ocorre quando vem deduzida em juizo uma
situacdo de vantagem de tipo coletivo, mas presenga de todos os individuos titulares
das posi¢Bes substanciais entre elas correlatas ndo é condi¢do necessaria para a
justica e eficicia da decisdo que lhe diz respeito. Nesses casos, de fato, importa que
as razdes sejam feitas valer por quem esta em grau de cumprir o trabalho de maneira
adequada em relagdo aos interesses de todos, para quem deve julgar absolutamente
natural que os legitimados a agir em juizo possam ser também somente alguns dos
muitos titulares dos interesses entre eles correlatos de maneira coletiva. A rigorosa
correlacdo entre a titularidade da situacdo de vantagem e a legitimacdo a deduzi-la
em juizo assume um contetdo diverso nas situagdes coletivas, para as quais a
automatica correlagdo ndo s6 ndo é aqui necessaria, mas corre 0 risco de ser

contraproducente®?,

Tal questdo mereceu a seguinte reflexdo de Rodolfo de Camargo Mancuso, pelo

menos no gue tange ao direito difuso:

Tratando-se de interesses difusos, o ideal seria — por uma questdo de simetria
— que a legitimacdo fosse também difusa, isto €, aberta a todos os interessados. O
instrumento processual habil seria a vetusta actio popularis, radicada no direito
romano, através da qual, os cidadaos — cuivis de populo — participavam da res
publica, engolobando o erario, a ordem publica, a familia, a gens e os valores morais

e religiosos — as rei sacrae da comunidade®’.

%2> FERREIRA. Juliana Maria Matos. O modelo participativo de processo coletivo: as acdes coletivas como
acOes tematicas. Orientador: Vicente de Paula Maciel Junior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2009, p. 174.

%26 VVIGORITI, Vicenzo. Interessi collettivi e processo: la legitimazione ad agire. Milano: Dott. A. Giuffré
Editore, 1979. p. 101-102, apud MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac¢des coletivas: agdes
coletivas como agdes tematicas. Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 150.

%27 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagao para agir. 8% ed., rev., e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 193.
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7.3.1 O Ministério Publico

A legitimidade do Ministério Publico para ajuizar a¢éo coletiva esté prevista na CR/88

e em leis infraconstitucionais, a saber:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129. S8o funcdes institucionais do Ministério Publico:

(]

111 - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

A legitimidade do Ministério Publico Eleitoral para defender o exercicio dos direitos
politicos advém da propria Constituicdo Federal, como se verifica.

No plano infraconstitucional, como dito, sua legitimidade ativa esta elencada nos
seguintes diplomas legais: Lei n. 64/90, Lei n. 9.504/97 e no Cédigo Eleitoral®?®,

O Ministério Publico, sem duavida, tem legitimidade ampla em todos os ramos do
direito brasileiro, em razdo de a Constituicdo atribuir-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Inexiste discussdo quanto a legitimidade do Ministério Publico para defender os

direitos coletivos e difusos, pois ha previsdo expressa no art. 129, inciso Il da CR/88.

$BRASIL. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965, que institui o Cédigo Eleitoral. Http//www.planalto.gov.br.
Acesso em 17.04.2014. Art. 24. Compete ao Procurador Geral, como Chefe do Ministério Pablico Eleitoral; I -
assistir as sessdes do Tribunal Superior e tomar parte nas discussoes; 1 - exercer a agao publica e promové-la até
final, em todos os feitos de competéncia originaria do Tribunal; 111 - oficiar em todos os recursos encaminhados
ao Tribunal; 1V - manifestar-se, por escrito ou oralmente, em todos os assuntos submetidos a deliberacédo do
Tribunal, quando solicitada sua audiéncia por qualquer dos juizes, ou por iniciativa sua, se entender necessario;
V - defender a jurisdigdo do Tribunal; VI - representar ao Tribunal sobre a fiel observancia das leis eleitorais,
especialmente quanto a sua aplicacdo uniforme em todo o Pais; VII - requisitar diligéncias, certidfes e
esclarecimentos necessarios ao desempenho de suas atribuigcdes; VIII - expedir instrugdes aos érgdos do
Ministério Publico junto aos Tribunais Regionais; 1X - acompanhar, quando solicitado, o Corregedor Geral,
pessoalmente ou por intermédio de Procurador que designe, nas diligéncias a serem realizadas.

Art. 27. Servird como Procurador Regional junto a cada Tribunal Regional Eleitoral o Procurador da Republica
no respectivo Estado e, onde houver mais de um, aquele que for designado pelo Procurador Geral da Republica.
8§ 1° No Distrito Federal, serdo as funcdes de Procurador Regional Eleitoral exercidas pelo Procurador Geral da
Justica do Distrito Federal. § 2° Substituird o Procurador Regional, em suas faltas ou impedimentos, o seu
substituto legal. § 3° Compete aos Procuradores Regionais exercer, perante os Tribunais junto aos quais
servirem, as atribuicdes do Procurador Geral. § 4° Mediante prévia autorizacéo do Procurador Geral, podendo os
Procuradores Regionais requisitar, para auxilia-los nas suas fun¢bes, membros do Ministério Pablico local, ndo
tendo estes, porém, assento nas sessdes do Tribunal.
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Todavia, quando se trata de direitos individuais homogéneos, previstos no art. 81, inciso Il
do CDC, surgem alguns questionamentos.

Disp0e o citado inciso do art. 81:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

(]

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Ha autores que defendem o termo “interesses sociais”, utilizado no art. 127, da CR/88,
uma vez que abrange direitos individuais homogéneos. Lembre-se de que este termo foi
cunhado, ap6s a Constituicdo da Republica, mais precisamente pelo Codigo do Consumidor -
CDC, sendo certo que a Constituicdo ndo traz conceitos técnicos, como afirma o Luiz Manuel

Gomes Jr.:

De qualquer modo, inexiste incompatibilidade entre as fung6es institucionais
previstas na Constituicdo Federal para o Ministério Publico e a defesa dos direitos
individuais homogéneos.

Na exegese dos textos constitucionais, dois aspectos deve ser objeto de detida
andlise:

a) a Constituicdo é uma norma escrita para a populacdo em geral, portanto sem
preocupacao com conceitos técnicos ¢;
b) deve-se, na medida do possivel, ampliar sempre os efeitos dos seus preceitos®?’.,

Portanto, legitima € a atuagcdo do Ministério Publico Eleitoral no Direito Eleitoral, pois
tem atribuicdo precipua de proteger a democracia e exercer a fiscalizagdo das elei¢cdes. O
Ministério Pablico Eleitoral é apenas uma instituicdo a qual foi conferido o direito de
protecdo da sociedade, mas ndo pode ser a Unica. Indubitavelmente, € um verdadeiro
legitimado extraordinario, pois atua em nome de toda a coletividade.

Todavia, vale citar o alerta de Mauro Cappelletti quando afirma que ndo se pode

deixar somente para os governantes a defesa dos direitos difusos:

29 GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 89.
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Assim, conquanto como regra, a protecdo privada de interesses difusos exija acdo de
grupo, é dificil assegurar que tal acdo coordenada tenha lugar, se o préprio governo
falha, como no exemplo acima, em sua acdo em favor do grupo. Uma posicdo
tradicional e ainda prevalecente em muitos paises é a de simplesmente recusar
qualquer acdo privada e continuar, em vez disso, a confiar na maquina
governamental para proteger os interesses publicos e dos grupos. Pesquisa
comparativa recente, no entanto, demonstrou o quanto é inadequado confiar apenas
no Estado para a protecdo dos interesses difusos (38). E profundamente necessario,
mas reconhecidamente dificil, mobilizar energia privada para superar a fraqueza da
méquina governamental®*°,

Em termos de Direitos Politicos, toda sociedade, todos os cidaddos devem ser
chamados para participar do "processo eleitoral”, ndo somente para votar, mas também para

fiscaliza-lo e controla-1o®2.

7.3.2 Os Partidos Politicos

Os Partidos Politicos também sdo uma espécie de associagdo, embora tenham atuacéo
bem mais ampla que as associa¢fes em geral.

A Constituicao Federal prevé sua legitimidade no art. 5°, inciso LXX:

Art. 5°[...]
LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e
em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados;

(]

Ademais, a previsao de sua atuagdo esta estampada na Lei Complementar n. 64/90, Lei
n 9.504/97, Lei n. 9.096/95 e, naturalmente, no Cddigo Eleitoral.

Assim, os Partidos Politicos tém natureza de associacgdes e tutelam direitos individuais
de seus filiados. Portanto, podem ajuizar acao coletiva. Além disso, segundo o teor do art. 1°
da Lei n. 9.096/95, até direitos difusos. Vejamos:

%0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988, p. 27-28.

31 LOBO. Edilene. A incluso do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 130. "[...] se
for atingido o direito politico, logicamente sera afetado o interesse do eleitor e de toda coletividade. Desse modo,
tanto o cidaddo como as entidades variadas envolvidas nos pleitos séo legitimados para 0 manejo das a¢des que
visam sindicar a corrupcéo eleitoral, o abuso de poder econémico, a propaganda abusiva, porquanto condutas
desnaturadoras da liberdade de voto, da legitimidade e do equilibrio."”
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Art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a assegurar,
no interesse do regime democréatico, a autenticidade do sistema representativo e a
defender os direitos fundamentais definidos na Constituicdo Federal.

Luiz Manoel entende que ndo existe pertinéncia tematica para o Partido e ele pode
atuar na defesa de qualquer tipo de interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo, ainda
que na defesa de néo filiados®*.

A questdo é saber se, realmente, no Direito Eleitoral, os Partidos Politicos atuam em
nome proprio ou sdo legitimados extraordinarios, na defesa de direitos de toda a coletividade.
Roberta Maia Gresta, et al, ao analisar a questéo, assinala que a legitimidade para defesa dos
idearios previstos no art. 1° da Lei n. 9.096/95 ndo seria necessariamente vocacao dos partidos

politicos, a ver:

Pelo que até agora se expds, rejeita-se que esse critério possa ser extraido da
redacdo do art. 1° da Lei n. 9.096/95. Os partidos politicos ndo se destinam a
assegurar a autenticidade do sistema representativo e a defender direitos
fundamentais, mas sdo eles, antes, fruto de uma ordem juridica que assuma, para si,
tais objetivos. Ou seja, a existéncia livre de partidos politicos pressup8e um sistema
representativo auténtico e liberdades pulblicas consistentes. Dai ndo ser adequado
concluir que a legitimacdo para agir seja outorgada aos partidos politicos para
cumprimento das "fungfes" assinaladas no artigo legal citado.

O fundamento adequado encontra-se na Constituicdo. A CRFB/1988, ao
elencar as liberdades publicas de opinido, associacdo e reunido, adotar o pluralismo
politico expressamente como fundamento do Estado e estabelecer a livre criacdo de
partidos politicos (BRASIL, 1988, arts. 1°; 5°, IV, XVI e XVII e 17), instaura um
sistema que respalda, suficientemente, a atividade partidaria como o que ela é em
sua esséncia: organizacdo para a disputa de poder e participacdo popular nas
decisbes politicas. Uma ordem juridica que se autoproclama democrética e plural
acolhe a divergéncia de pensamento politico e sua canalizagdo em grupos
organizados como inerentes a vivéncia social e, em lugar de cooptar tais grupos,

deve favorecer que sua atuagdo se dé de modo auténtico®®,

Prosseguem os autores afirmando que a legitimidade dos partidos politicos se assenta
em duas bases para atuar no processo judicial eleitoral: “1) perante a Justica Eleitoral, o
partido politico defende seu projeto particular de conquista do Poder; 2) perante seus filiados,

esse projeto é resultante de um processo democratico de formacéo da vontade coletiva™®*,

%2 GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 124-125.

%33 GRESTA, Roberta Maia, Lara Marina Ferreira e Mariana Sousa Bracarense. Coletania de artigos juridicos
Nap 2011. Igor Alves Noberto Soares, et al, (organizadores). Parémetros de legitimidade da atuagdo dos
partidos politicos no processo jurisdicional eleitoral. 12 edi¢do. Curitiba, PR: CRV, 2012, p. 231.

% GRESTA, Roberta Maia, Lara Marina Ferreira e Mariana Sousa Bracarense. Coletania de artigos juridicos
Nap 2011. Igor Alves Noberto Soares, et al, (organizadores). Pardmetros de legitimidade da atuagdo dos
partidos politicos no processo jurisdicional eleitoral. 12 edi¢do. Curitiba, PR: CRV, 2012, p. 232.
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O Supremo Tribunal Federal, ao julgar improcedente a ADI 3999-7/DF de Relatoria
do Ministro Joaquim Barbosa, ajuizada contra a Resolucdo n. 22.610/2007, expedida pelo
Tribunal Superior Eleitoral, entendeu que o Partido Politico pode reivindicar o mandato do
parlamentar infiel. O Relator reconhece que ha auséncia de legitimidade do Partido Politico

para atuar em nome da coletividade. Nas palavras do Ministro:

Por ocasido do julgamento do MS 26.602, do MS 26.603 e do MS 26.604,
externei minha preocupacdo quanto a subtracdo do eleitorado — o povo — do debate
relativo ao direito que assistiria aos partidos politicos de preservar a vaga obtida
pelo sistema eleitoral proporcional, na hipotese de se configurar a desobediéncia,
por parte do mandatario eleito, ao principio da fidelidade ao partido pelo qual se
elegeu.

N&o obstante a circunstancia de os partidos politicos representarem
instituicdo importantissima, incontornavel, das democracias modernas, é inequivoco
que o poder politico deriva do povo, que é seu titular absoluto. Sobrepor o partido
politico, como entidade de arregimentacao exclusiva da vontade popular em matéria
politica, a intencdo do eleitor, individualmente considerado, implica, a meu sentir,
em ruptura do sistema que toma como premissa a legitimidade e a soberania do
eleitor. Entendo que as organizacOes partidarias ndo substituem o eleitor como
centro de referéncia do sistema politico.

Alias, nesse sentido, relembro que estas foram minhas palavras por ocasido
do julgamento dos leading cases:

“Alias, Senhora Presidente, permita-me abrir aqui um parénteses, é que eu me

pergunto se essa apregoada preeminéncia dos partidos politicos como instituices

arregimentadoras exclusivas da vontade popular encontra eco na realidade da
sociedade moderna em que vivemos, sociedade de massas, conectada planetariamente,
com multiplas formas de expressdo da vontade dos mais diversos segmentos sociais.

Tenho minhas davidas, e nesse sentido, lembro do papel crescentemente importante

desempenhado nos dias atuais por organizagfes tais como as organizagdes

ndogovernamentais. Tive o privilégio de assistir nos Estados Unidos da América ha
cerca de sete ou oito anos o papel decisivo que uma organizacdo esponténea, que
surgiu durante o processo de impeachment de um presidente daquele pais, teve no
desfecho do processo de impeachment. O nome da organizacao era “Move on”. Tenho
sérias davidas se os partidos tradicionais estdo mesmo a altura da tarefa de expressar
satisfatoriamente a vontade e 0s anseios dos membros dessa nova sociedade
planetaria. [...] Em realidade, ao fazer uma opgéo por essa PARTIDOCRACIA,
supostamente no intuito de preservar a vontade do eleitor, o que fez o Tribunal

Superior Eleitoral foi alijar completamente o eleitor do processo de manifestacdo da

sua vontade soberana. Tornou-o irrelevante, pois importantes passaram a ser apenas

os partidos politicos™,

O mesmo raciocinio para as associacdes serve para os partidos, que sdo associagdes.
Portanto, nesse sentido, Vicente de Paula Maciel Junior afirma que as “associagdes”, quando
estdo exercendo a tutela de direitos coletivos, ndo podem defender direitos difusos, pois, em

se tratando dos direitos difusos, ha varias posicoes entre os interessados>*°.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3999-7/Distrito Federal.
Relatoria do Ministro Joaquim Barbosa. Http//www.stf.jus.br. Acesso em 20 de abril de 2014.

%3¢ MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acdes coletivas como ages tematicas. S&0
Paulo: LTR, 2006, p. 149. “A associacdo, quando esteja exercendo a defesa de direitos coletivos, ndo pode ao
mesmo tempo pretender a tutela de direitos difusos. Os direitos difusos além de indeterminados quando ao
aspecto subjetivo, pressupdem a possibilidade de diversidade de posi¢des entre os interessados, havendo uma
maior tolerancia em face das diferentes posturas, porquanto abrangem um universo infinitamente maior de
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Dai, pode-se afirmar que o Partido Politico, em juizo, como substituto processual,
promove a defesa dos proprios direitos dos filiados, principalmente do candidato, no ano das
eleicbes em razdo da prépria situacdo juridica existente entre este e aquele e, por forca, da
legislacdo eleitoral que Ihe confere a condicdo de substituto processual (art. 6° do CPC).

Frisa-se que na coletividade, os cidaddos néo s&o defendidos pelos Partidos Politicos,
pois, perante a Justica Eleitoral, estes defendem, por meio das agdes coletivas eleitorais ou
individuais, os seus filiados e os candidatos escolhidos por eles em convencéo partidéria.

Na fase do registro de candidatura (art. 2° e ss, da LC n. 64/90 e art. 10 e ss, da Lei n.
9.504/97), os partidos politicos atuam em nome proprio ou em nome dos candidatos para
requerer registro de candidatura e/ou para impugnar registro de candidatura.

Quando impugnam registro, diploma ou mandato por pratica de ilicitos eleitorais
(abuso de poder econémico, politico, uso indevido de meios de comunicagdo, condutas
vedadas, captacgdo ilicita de sufragio, arrecadacédo e gasto ilicitos), os partidos politicos atuam
para preservar 0 mandato do candidato que esta sendo acusado de préatica de conduta ilicita,
pois ambos tém interesse em manté-lo com o Partido pelo qual foi eleito.

Portanto, trata-se de substituicdo processual, prevista no art. 3° do CPC. Nota-se,
portanto, que a legitimidade dos Partidos Politicos € concorrente com a do candidato - Arts. 3°
da LC n. 64/90 e 96 da Le n. 9.504/97.

7.3.3 Os Candidatos

N&o ha duvidas de que os candidatos atuam sempre em interesse proprio, protegendo
seus direitos, pois inexistem normas que disponham acerca da possibilidade de que eles
possam atuar no processo coletivo como legitimados extraordinarios. Da mesma forma, sua
legitimidade para defender seus interesses perante a Justica Eleitoral encontra-se assentada
nos arts. 3° LC n. 64/90 e 96, Lei n. 9.504/97. Sem duvida, o candidato tem legitimidade para
requerer seu proprio registro de candidatura quando inerte o Partido Politico para tal, segundo
oart. 11, 84°, Lei n. 9.504/97.

pessoas. J& os direitos coletivos tendem a eliminacdo organizada da concorréncia para o fortalecimento do grupo
e do seu poder de pressdo. Por existir a possibilidade de confrontacdo de direitos coletivos e difusos, que séo
categorias reconhecidamente diferentes, a associacdo, quando no exercicio da tutela coletividade, ndo pode ao
mesmo tempo arvorar-se da posicdo de defensora dos interessados difusos, sob pena de anular as diversidades
latentes e necessarias que caracterizam a fluidez dos direitos dos diversos interessados difusos. A associagdo, por
estar envolvida e direcionada a defesa de interessados pertencentes a determinada categoria ou grupo, encontrar-
se-4 propensa a interpretar como legitimo para toda a sociedade o interesse coletivo que defende. A sua Otica
sera particularizada e restrita a categoria que pretende e deve proteger.”
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No caso de serem demandados por pratica de ato abusivo, econémico ou politico;
conduta vedada, captacdo ilicita de sufragio e/ou arrecadacdo e gastos ilicitos, os partidos
politicos sdo obrigados a se defenderem diretamente e constituirem advogado para tanto, e,

ainda, podem atuar como assistentes litisconsorciais.
7.3.4 As Coligac0es - entes despersonalizados

Os entes despersonalizados também foram contemplados para defenderem por
intermédio da acdo coletiva, direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.

A legitimidade desses entes esta prevista no art. 82, inciso Ill, do Codigo do
Consumidor — CDC, conforme o disposto: "lll - as entidades e 6rgdos da Administracdo
Pulblica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos por este c6digo”®*'.

Os entes despersonalizados previstos no CDC tém natureza juridica de direito publico
e tém/possuem finalidade especifica para atuar na defesa dos direitos protegidos pelo Codigo
do Consumidor.

Igualmente, no Direito Eleitoral, as ColigacGes tém natureza juridica de direito
privado, sem personalidade juridica, mas como personalidade judiciaria®®, possuem
legitimidade ativa ampla para defender os candidatos dos partidos que a integram. As
Coligagdes se constituem de uma congregacdo de Partidos Politicos para atuarem em um sé
nome nas elei¢bes, ou seja, ap6s compor uma Coligacdo, o Partido Politico delega a
Coligacao atuar em seu nome em todos os atos que se referem as eleicGes. Trata-se de

verdadeira representacio®*°.

$'BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, que disp&e sobre a protecdo do consumidor e dé outras
providéncias. Http//www.planalto.gov.br. Acesso 19 de abril de 2014.

%% GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 133."A personalidade juridica traduz-se em ficgdo legal, de modo a dotar determinada coletividade de
pessoas, em regra, da possibilidade de atura e praticar atos juridicos, recebendo tratamento diferenciado da de
seus membros individualmente considerados. Ja a personalidade judiciaria permite a determinado ente, que néo
possui personalidade juridica (espdlio, heranca jacente, érgdos legislativos, sociedade de fato, condominios)
postularem em juizo para a defesa de seus interesses ou prerrogativas."

%9 BRASIL. Lei n. 9.504/1997, acrescentada pela Lei n° 11.300, de 10 de maio de 2006, que estabelece normas
para eleicdes. Manual de Legislacdo Eleitoral. http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014. "Art. 6° E
facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscricdo, celebrar coligagdes para eleicdo majoritaria,
proporcional, ou para ambas, podendo, neste Ultimo caso, formar-se mais de uma coligacdo para a eleicao
proporcional dentre os partidos que integram a coligacdo para o pleito majoritario.8 1° A coligacdo tera
denominagdo propria, que poderd ser a juncdo de todas as siglas dos partidos que a integram, sendo a ela
atribuidas as prerrogativas e obrigacdes de partido politico no que se refere ao processo eleitoral, e devendo
funcionar como um sé partido no relacionamento com a Justica Eleitoral e no trato dos interesses
interpartidarios.
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As coligaces - concorrentemente como os Partidos Politicos, sdo partes legitimas para
ajuizar acdes previstas na legislacédo eleitoral, mesmo apos a realizacdo da elei¢cdo, uma vez
que elas foram constituidas para atuar em defesa dos Partidos Politicos em razdo de qualquer
ato praticado nas eleigdes. Assim, considerando que esses atos podem ter repercussdo juridica
apos as eleicdes, o TSE tem julgado legitima a atuacéo das Coligacdes apés a diplomacéo dos
eleitos®®.

As Coligacbes também podem sofrer a sancdo, porventura, aplicada aos candidatos.
Nesse caso, apenas a sancdo de multa pode ser imposta a Coligagdo, pois a cassacdo de
registro/diploma ou mandato recai sobre a chapa constituida para concorrer as elei¢bes. A
responsabilidade eleitoral das Coligacdes reside no fato de que elas teriam certo dominio da

conduta dos candidatos que praticam conduta ilicita, conforme jurisprudéncia do TSE3*.

§ 1°A. A denominagdo da coligagdo ndo podera coincidir, incluir ou fazer referéncia a nome ou nimero de
candidato, nem conter pedido de voto para partido politico. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 2° Na propaganda para eleicdo majoritaria, a coligacdo usara, obrigatoriamente, sob sua denominacéo, as
legendas de todos os partidos que a integram; na propaganda para elei¢do proporcional, cada partido usara
apenas sua legenda sob o nome da coligacéo.

8§ 3° Na formacdo de coligacOes, devem ser observadas, ainda, as seguintes normas:

| - na chapa da coligacdo, podem inscrever-se candidatos filiados a qualquer partido politico dela integrante;

Il - o pedido de registro dos candidatos deve ser subscrito pelos presidentes dos partidos coligados, por seus
delegados, pela maioria dos membros dos respectivos 6rgdos executivos de direcdo ou por representante da
coligacdo, na forma do inciso Il1;

111 - os partidos integrantes da coligacdo devem designar um representante, que tera atribuicGes equivalentes as
de presidente de partido politico, no trato dos interesses e na representacdo da coligacdo, no que se refere ao
processo eleitoral;

IV - a coligagdo sera representada perante a Justica Eleitoral pela pessoa designada na forma do inciso Il ou por
delegados indicados pelos partidos que a compdem, podendo nomear ateé:

a) trés delegados perante o Juizo Eleitoral;

b) quatro delegados perante o Tribunal Regional Eleitoral;

¢) cinco delegados perante o Tribunal Superior Eleitoral.

§ 4° O partido politico coligado somente possui legitimidade para atuar de forma isolada no processo eleitoral
quando questionar a validade da prépria coligacdo, durante o periodo compreendido entre a data da convencéo e
o termo final do prazo para a impugnac&o do registro de candidatos. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 5° A responsabilidade pelo pagamento de multas decorrentes de propaganda eleitoral é solidaria entre os
candidatos e os respectivos partidos, ndo alcangando outros partidos mesmo quando integrantes de uma mesma
coligacdo.  (Incluido pela Lei n® 12.891, de 2013).

%0 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AgR-REspe - Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n°
3776232 - Santana de Parnaiba/SP - Acorddo de 13/10/2011. Relator (a) Min. FATIMA NANCY ANDRIGHI -
Publicacdo: DJE - Diério de justica eletrdnico, Tomo 211, Data 08/11/2011, Pé4gina 17. Http//www.tse.jus.br.
Acesso em 19 de abril de 2014. "Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
ELEICOES 2008. AIJE. CAPTAGCAO E GASTOS ILICITOS DE RECURSOS PARA CAMPANHA
ELEITORAL. COLIGACAO. LEGITIMIDADE ATIVA. 1. A coligacdo detém legitimidade para ajuizar acoes
eleitorais, mesmo depois da realizacdo das elei¢des, haja vista que os atos praticados durante o processo eleitoral
podem repercutir até apos a diplomacdo. Precedentes. 2. Agravo regimental ndo provido. Decisdo: O Tribunal,
por unanimidade, desproveu o agravo regimental, nos termos do voto da Relatora.

! BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AgR-RO - Agravo Regimental em Recurso Ordinario n® 1768936 -
Floriandpolis/SC. Acdrdao de 28/11/2013. Relator (a) Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA. Publicacdo: DJE
- Diério de justica eletronico, Tomo 23, Data 03/02/2014, Pagina 297. http//www.tse.jus.br. Acesso em 19 de
abril de 2014. "Ementa: 1. A multa prevista no § 4° do art. 73 é aplicavel aos agentes publicos e, também, aos
partidos, coligaces e candidatos beneficiados, a teor do que dispde o § 8° do referido dispositivo.
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7.3.5 As Associacgdes Civis

A legitimidade das associagOes para atuar na defesa dos direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos estd prevista no art. 5°, inciso LXX, da Constituicdo Federal que
dispde o seguinte:

Art. 5°...]
LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacéo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente constituida e
em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados;

No plano infraconstitucional, a legitimidade das associa¢@es advém dos arts. 5° da Lei
da Acdo Civil Pablica, art. 82, inciso IV do Cddigo do Consumidor, art. 210, inciso Il do
Estatuto da Crianca e Adolescente e, ainda, do art. 81, inciso IV do Estatuto do Idoso.

Vejamos, entdo, a redacao dos citados artigos:

Lei da acdo civil publica:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a acdo cautelar: (Redagdo
dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

V - a associacao que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

2. O art. 40-B da Lei das Eleicdes ndo se aplica aos casos de representacdo por conduta vedada, pois diz respeito,
tdo somente, as representacdes em que se apura a pratica de propaganda eleitoral irregular.

Segundo agravo regimental

3. A mera discussdo sobre a aplicagdo de multa por conduta vedada, ainda que se trate de elei¢fes federais, é
hipotese cuja recorribilidade deve ser aferida nos termos dos incisos | e Il do § 4° do art. 121 da Constituicao
Federal, ou seja, na via especial.

4. O indeferimento da oitiva das testemunhas do representante e a sua posterior oitiva como testemunhas do
juizo ndo configura cerceamento da defesa do representado, pois € facultada ao juizo a producdo da prova
testemunhal que entender necessaria para a elucidacdo da controvérsia. Precedentes: RO n° 1478, rel. Min.
Marcelo Ribeiro, DJE de 28.5.2009, e AgR-REspe n° 51848-07/Pl, rel. Min. Arnaldo Versiani, DJE de
10.10.2011.

5. Para modificar a conclusdo do Tribunal de origem - de que a modificacdo das instalagdes do Hospital Geral e
Maternidade Tereza Ramos em cenario e locacdo de propaganda eleitoral, inclusive mediante o uso de bens
publicos por atores, ultrapassou os limites do que se pode considerar mera gravacdo de uma rotina e
funcionamento ordinario do servico publico hospitalar e configurou a pratica da conduta vedada prevista no art.
73, 1, da Lei n°® 9.504/97 - seria necessario reexaminar o conjunto fatico-probatorio constante dos autos,
providéncia vedada em sede de recurso especial (Simulas 7 do STJ e 279 do STF).

Agravo regimental a que se nega provimento.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, desproveu o agravo regimental, nos termos do voto do Relator.
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a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela
Lei n® 11.448, de 2007).

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, & ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico. (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuard
obrigatoriamente como fiscal da lei.

Cadigo de Defesa do Consumidor

Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo U0nico, sdo legitimados
concorrentemente: (Redagdo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

IV - as associagBes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
cddigo, dispensada a autorizacdo assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido.

Estatuto do Idoso

Art. 81. Para as acBes civeis fundadas em interesses difusos, coletivos, individuais
indisponiveis ou homogéneos, consideram-se legitimados, concorrentemente:

IV — as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam
entre os fins institucionais a defesa dos interesses e direitos da pessoa idosa,
dispensada a autorizacdo da assembléia, se houver prévia autorizagdo estatutéria.

Como ja dito, no Direito Eleitoral, a legitimidade € restrita aos candidatos, Partidos
Politicos, Coligacbes e Ministério Publico Eleitoral. Portanto, as associagdes civis ndo foram
complementadas na legislacéo eleitoral para o controle da regularidade das eleigoes.

Todavia, Rodolfo Viana Pereira defende a ampla participacdo na fiscalizacdo das

eleicOes pelas associagdes civis:

A "tutela coletiva" ou, por outras palavras, o0 "controle social" em tela - representado
pela atribuicdo legal da capacidade fiscalizatoria e postulatoria das associagdes civis
em prol da regularidade do processo eleitoral - s@o herdeiros diretos de um modelo
adequado de democracia-constitucional. Resultam da compreensdo da democracia,
enquanto sistema complexo, e da constituicdo, enquanto sistema de controle-
fundante. Mais especificamente, afiguram-se os exemplos mais punjantes da
concretizacdo da adequada interacdo entre as ideias de controle-garantia e de
principio democrético.**

2 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizagdo das eleicdes.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 130.
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Afirma, ainda, o autor a respeito da vantagem da participacdo das associac¢des civis na

protecdo da regularidade dos pleitos eleitorais:

Tal direito de agdo das associacfes civis representa, pois, a quintesséncia da
nocdo de exponenciagdo do controle juridico através da complexidade democratica.
A comecar pelo fato de atribuir a dimensdo participativa uma funcéo fiscalizatéria
especifica, qual seja, a verificacdo contenciosa da regularidade do processo eleitoral.
Depois, por ressaltar o fator associativo como elemento essencial da democracia e
vetor impulsionante do aumento dos indices de eficicia do controle. Ademais, a
legitimidade ativa das associagdes tende a promover igualmente o aprofundamento
da experiéncia democratica,seja por introduzir novo animo na arena participativa,
dando um horizonte tangivel e um sentido pratico ao designio de agir em prol da
coisa publica, seja por contribuir para a criagdo de um momento factivel em que
representacao e participacao se relacionam de modo complementar.3*®

De fato, conferir legitimidade as associa¢bes civis proporciona efetividade ao
principio da democracia, pois a participagdo da coletividade nos pleitos eleitorais é medida
inclusive de suma importancia no atual estagio da democracia no qual a sociedade brasileira

Se encontra.

7.4 Legitimacao do cidadao para ajuizamento de acéo coletiva eleitoral

O Direito Eleitoral carece de uma melhor sistematizacdo ou mesmo sua integracdo ao
microssistema de direito coletivo de modo a Ihe dar identidade, pois a natureza coletiva do
Direito Eleitoral é de facil percepcdo, mormente, em raz&o dos direitos protegidos, ou seja, 0s
direitos politicos e suas vertentes, o sufragio universal, o voto, etc.

Assim, deve-se passar por uma releitura dos institutos que embasam o Direito
Eleitoral, tal como a legitimidade, uma vez que, como se expos, tanto os Partidos Politicos
quanto as ColigacGes e os candidatos defendem direito proprio.

O Unico legitimado a defender direitos difusos é o Ministério Publico Eleitoral.
Todavia, sua legitimidade extraordinaria, por substituicdo processual, ndo é suficiente para
proteger o cidaddo dos atos improbos praticados por maus politicos. Assim, necessario seria
abrir o sistema para que outros interessados difusos possam realizar também essa fiscalizacao.

No Estado Democratico de Direito é primordial que todos os cidaddos possam

participar da defesa dos direitos politicos, pois a eles interessam diretamente a sua protegéo.

%3 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizagio das eleicdes.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 131-132.
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Outrossim, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, direito fundamental,
insculpido na Constituicdo Federal, ndo pode ser interpretado restritivamente. Leis
infraconstitucionais ndo podem limitar a legitimidade de todos os interessados coletivos na
demanda, principalmente o cidad&o.

Como ja dito, o direito coletivo otimiza 0 acesso a Justica, considerando que um
nimero ilimitado de pessoas pode obter um provimento jurisdicional que valha para todos,
sem 0s custos de um processo individual, primando, portanto, pela economia processual e
evitando decisfes contraditorias, que possam causar grande desprestigio a Administragdo da
Justica.

Assim, a fundamentacéo da legitimidade dos cidaddos se encontra no art. 1° da

Constituicao Federal, que assim dispde:

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

[]
Il - a cidadania;

(]

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

E, ainda, o principio da inafastabilidade do acesso a justica, previsto no art. 5°, inciso,

do mesmo diploma:

Art. 5° [...]

L]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;

Edilene Lobo defende a ampla participacdo dos cidadaos para o controle da atividade

politica por meio de acdo judicial. Nas suas palavras:

Os direitos politicos cuidam da participacdo dos cidaddos na gestdo dos
negdcios do Estado. Sdo direitos que interferem em outros porque a garantia deles
confere legitimidade a produgdo legislativa, a gestdo administrativa e a funcéo
jurisdicional.
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Também chamados de direitos da cidadania, os direitos politicos arrolados na
Constituicdo estdo dispostos de modo a garantir plena participacdo na vida
democrética, cuidando do direito de voto e dos mecanismos de consulta popular para
elaboracdo das leis e das politicas publicas, como o plebiscito e o referendo.
Referem-se ainda as condicGes de elegibilidade, as causas de elegibilidade e a
legitimidade dos pleitos, exigindo para o desempenho dos mandatos respeito a
probidade e a igualdade de condi¢Bes na disputa.

Nesse sentido, a garantia dos direitos politicos pressup8e também o acesso do
cidaddo ao controle da atividade politica pela jurisdicdo, mesmo porque, como ja
dito em linhas volvidas, o processo constitucional é a garantia de aplicacdo,

construcao e reconstrucdo dos direitos, inclusos os politicos®*,

Tito Costa, também, ao comentar a legitimidade para AIME, assevera que ndo ha

Obice para a participacdo do cidadao:

O texto constitucional ndo faz referéncia a quem pode ser parte nessa agéo,
como autor. Partindo-se da regra geral do processo segundo a qual para propor ou
contestar acao € necessario ter interesse e legitimidade, for¢oso seré concluir que, no
caso da acdo de impugnagdo de mandato eletivo serdo partes legitimas para propd-la,
em principio, o Ministério Pablico, os candidatos (eleitos ou ndo), os partidos
politicos, ou qualquer eleitor, sem prejuizo de outras pessoas fisicas, ou entidades
como associagdes de classe, sindicatos, cujo interesse seja devidamente manifestado
e comprovado e, assim, aceito pelo juiz da agao®*.

Paulo Bonavides considera o cidaddo como o legitimo interessado para realizar a

fiscalizacdo da constitucionalidade dos direitos politicos.

Ja na democracia globalizada, o Homem configura a presenca moral da
cidadania. Ele é a constante axiologica, o centro da gravidade, a corrente de
convergéncia de todos os interesses do sistema. Nessa democracia, a fiscalizagdo de
constitucionalidade daqueles direitos enunciados - direitos, conforme vimos, de
quatro dimensdes distintas - sera obra do cidaddo legitimado, perante uma instancia
constitucional suprema a propositura da acdo de controle, sempre em moldes
compativeis com a indole e o exercicio da democracia direta.

Enfim, os direitos da quarta geracdo compendiam o futuro da cidadania e o
porvir da liberdade de todos os povos. Tao-somente com eles sera legitima e

possivel a globalizac&o politica®®.

Por sua vez, Luiz Guilherme Marinoni acentua que o cidaddo participa de modo
indireto na democracia e de forma direta como titular da acdo popular, prevista no art. 5°
LXXIII, da CR/88, in verbis:

¥4 LOBO. Edilene. A incluséo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 113.

5 COSTA, Tito. Recursos em matéria eleitoral. 82 edicéo, ampliada e atualizada de acordo com a Constituicdo
de 1988. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, . 178-179.

%6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 edicao. Sdo Paulo: Malheiros Editora Ltda., 2003,
p. 572.
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Além da legitimidade caracteristica a acdo coletiva — destinada a permitir a
protecdo dos direitos transindividuais, e inclusive do patriménio publico -, atribui-se
a qualquer cidaddo, sem a intermediacdo de outro ente ou associacdo, legitimidade
para propor acdo popular em busca da correcdo de eventual desvio na gestdo da
coisa publica. O art. 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal estabelece que “qualquer
cidaddo € parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do Onus da

A . 347
sucumbéncia

Afirma, ainda, o autor que a participacdo também ocorre por meio dos procedimentos

judiciais:

E certo que essas agbes ndo podem ser vista como simples procedimentos instituidos
para a tutela dos direitos. Lembre-se que os direitos fundamentais exigem a
possibilidade da participacdo na sociedade e no poder. Essa participacdo deve ser
oportunizada e incentivada ndo apenas através da reserva de locais de participagdo
em 6rgdos publicos ou em procedimentos voltados a decisGes publicas, na esfera
administrativa. Os procedimentos judiciais sdo indispensaveis a participacdo do
cidaddo em defesa dos seus direitos fundamentais e do patriménio publico. Nesses
casos a participacdo é viabilizada pela jurisdicdo e, assim, incorpora-se ao processo
uma outra particularidade.

O processo, nessa dimensdo, assume a condi¢do de via ou conduto de
participagdo, e ndo apenas de tutela jurisdicional. Além de instrumento da jurisdi¢do
para a tutela dos direitos na perspectiva dos direitos fundamentais, o processo passa
a ser instrumento para que o cidaddo possa participar em busca da realizacdo e da
prote¢do dos seus direitos fundamentais e do patriménio publico.

Ou melhor: o processo, nessa perspectiva, mais do que instrumento do poder,
é instrumento para a participacdo no poder, contribuindo para a otimizacdo da
participacdo do povo ou, em outros termos, para democratizar a democracia atraves

da participacéo

Vicente de Paula Maciel Junior em sua tese — teoria das acdes tematicas — vai alem ao
afirmar que todos os interessados difusos deveriam participar do mérito processual em uma

acao coletiva:

[...] pressupondo o Estado Democrético de Direito como modelo de Estado vigente,
como no caso brasileiro, é insito aos sistemas democraticos que possam demandar
aqueles que demonstrem interesse. E nos sistemas que adotam o direito de acesso a
Justica para a tutela da lesdo e ameaga a direito, é esperado que se restaure e
interprete ampliativamente a extensdo da legitimacdo para agir a qualquer um dos
interessados naturais atingidos pelo bem3¥.

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 22 edigdo, revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais, 2007, p. 441-442.

$¥MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 22 edicdo, revista e atualizada. S&o Paulo: Editora
dos Tribunais, 2007, p. 442.

¥IMACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acdes coletivas como acdes tematicas. S&0
Paulo: LTR, 2006, p. 156.
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Para Rodolfo de Camargo Mancuso, os direitos difusos merecem a protecdo de todos

os interessados difusos:

A tutela jurisdicional aos interesses difusos se situa no plano geral da
"participacdo popular através da justica”, isto €, admite-se a existéncia de um grande
contingente humano, cujos interesses, por serem difusos, ndo se enquadram no
esquema tradicional da legitimidade, referida a titularidade do direito e assim
tendem a ficar marginalizados do processo juridico. [..].

Assim, é que, gradualmente, foi se reconhecendo a preméncia de se dar "voz
e voto" a esses interesses sem dono, até entdo esquecidos ou ignorados, por conta da
consideracdo simplista e equivocada de que o que pertence a todos ndo pertence a
ninguém, e assim torna-se inviavel sua tutela.

Tratando-se de interesses difusos, o ideal seria - por uma questdo de simetria
- que a legitimacgdo fosse também difusa, isto é, aberta a todos os interessados. O
instrumento processual habil seria a vetusta actio popularis, radicada no direito
romano, através da qual, os cidaddos - cuivis de populo - participavam da res
publica, englobando o erério, a ordem publica, a familia, a gens e os valores morais

e religiosos - as rei sacrae da comunidade®®°.

Esse déficit de controle pelo cidaddo ndo s6 encontra lacuna na legislacéo eleitoral que
afasta o cidad&do da fiscalizacdo dos atos improbos cometidos pelos candidatos, mas também
encontra eco na Constituicdo Federal, que somente prevé a legitimidade do cidaddo para
propositura de acao popular.

Rodolfo Viana Pereira discorre sobre a falta de controle por parte do cidadéo.

Vejamos:

O desafio mais importante a enfrentar estd no que se pode chamar de
tendéncia tecnicista tipica das abordagens tedricas acerca do controle e que acabam
se refletindo, igualmente, nos seus desenhos concretos. Por mais de uma
oportunidade se fez mencéo ao fato de que grande parte da dogmatica constitucional
resume a funcdo de controle a &mbito das instituicGes estatais, em especial aos
checks proporcionais pela técnica da separacdo de poderes. Segundo essa
perspectiva, tal funcéo de controle confina-se, em toda sua integralidade - estrutura,
atores, processos -, as instituicdes, espacos e métodos tradicionalmente derivados da
vertente representativa da democracia. Ou seja, o controle constitucional flui,
basicamente, do quadro de competéncia dos 6rgdos de soberania e raramente &
imputado a esfera de agdo dos cidaddos, quando mais aos demais sujeitos

constitucionais alternativos®*.

O legitimado coletivo atua em nome préprio na defesa de direitos que pertencem a
comunidade, grupos de pessoas. A legitimidade foi conferida somente a alguns entes e excluiu
0 cidaddo. Existem argumentos contra e a favor de sua legitimidade. Na doutrina estrangeira,

Aluisio Gongalves de Castri Mendes (et al) aponta varios paises nos quais nao se permite a

%0 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 82 ed., rev., e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 193.

%! PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico: controle e participacdo como elementos
fundantes e garantidores da constitucionalidade. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 250.
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legitimidade do cidaddo, mas também afirma que no Canada, o cidaddo tem legitimidade no
processo coletivo®?.

Portanto, a legitimidade dos cidad&os para a defesa e fiscalizacdo dos direitos politicos
advém do proprio ordenamento juridico. Desse modo, deve-se afastar qualquer lei ou ato que
possa limitar a atuacdo dos cidadaos, visto que o disposto na Constituicdo Federal pode se
tornar letra morta.

Todavia, a abertura do sistema para estender a legitimidade ao cidaddo por si ndo
resolve a questdo da legitimacgdo de agir na acédo coletiva quando se trata de direitos difusos,
pois, ainda assim, havera a questdo da participagdo de um maior nimero de interessados
difusos de forma a tornar mais democratico o processo coletivo. De toda forma, entendemos
que o ideal para o Direito Eleitoral seria a ado¢do da acdo tematica, fruto da tese do Professor
Vicente de Paula Maciel Janior sobre a qual discorreremos mais detalhadamente no préximo

capitulo.

7.5 Acéo Popular: Inaplicabilidade no Direito Eleitoral

A legitimidade do cidaddo para propor acdo coletiva esta prevista no art. 5°, inciso
LXXXI1I da Constituicdo Federal. Esse inciso foi regulamento pela Lei n. 4.717/65>>3,

O art. 1°, 83° da Lei 4.717/65 - Acdo Popular - diz que a prova de cidadania seré feito
com o titulo de eleitor.

A Constituicdo Federal é clara ao preceituar que a A¢do Popular é destinada a anular
ato lesivo ao patrimoénio publico, histérico e cultural, & moralidade administrativa e ao meio

ambiente*,

%2 CASTRI MENDES. Aluisio Gongalves de; Larissa Clare Pochmann da Silva. A legitimidade ativa do
individuo nas agOes coletivas. Revista de Processo. vol. 220, p. 37. Sdo Paulo: Ed. RT, abril, 2013. “Os
argumentos contrarios a legitimidade do individuo ndo se restringem a um pais especificamente. Estudiosos de
diversas regifes do mundo se posicionaram, durante seus estudos sobre a tutela coletiva, sobre a legitimidade do
individuo e acabaram por construir argumentos relevantes a favor e contra. Alguns desses argumentos sdo
favoraveis a exclusdo da legitimidade do individuo para a tutela coletiva, enquanto outros se restringem a
defender alguns limites.”

%3 BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965, que regula a acdo popular. Http//www.planalto.gov.br.
Acesso em 19 de abril de 2014. "Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios,
de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mUtuas
de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
autdnomos, de instituigdes ou fundagdes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patrimbénio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao
patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou
entidades subvencionadas pelos cofres publicos. § 1° - Consideram-se patrimdnio publico para os fins referidos
neste artigo, os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico. (Redacéo dada pela
Lei n® 6.513, de 1977)".
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No que tange ao requisito cidaddo, Luiz Manuel Gomes Jr.>*®

, citando Tereza Arruda
Alvim Wambier, entende que o pardgrafo 3° do art. 1° da Lei n° 4.717/65 ndo foi
recepcionado pela CR/88, pois todo cidaddo tem legitimidade para propor a agdo, uma vez
que cidaddo ¢é a pessoa em gozo de seus direitos fundamentais e ndo s6 aquela no gozo de
seus direitos politicos. Assim, ndo se deve confundir cidaddo com eleitor. O termo cidaddo €
muito mais abrangente.

Edilene Lobo entende que a Acdo Popular poderia ser utilizada no ambito eleitoral
como meio de fiscalizar a regularidade das elei¢Ges, sendo certo que, para tal, se poderia
adotar o procedimento da AIJE e AIME®®.

Diferentemente da referida autora, entende-se que a acdo popular, embora de
muitissima utilidade para protecdo da coisa publica, ndo se amolda bem aos fins perseguidos
pela legislacdo eleitoral. Sem davida, a moralidade administrativa € um dos principios que
norteiam a representacdo popular, que é protegida pela Acdo Popular. Todavia, deve-se
consignar que, no Direito Eleitoral, ndo basta apenas anular ou declarar nulidade de atos
lesivos para que o candidato improbo seja obstado de produzi-lo. Essa a¢do popular seria
utilizada apenas paliativamente, pois, na maioria dos casos, € necessario cassar 0 registro,
diploma ou mandato do parlamentar para que haja equilibrio no pleito eleitoral. As san¢Ges de
cassacao de registro, diploma, mandato e aplicacdo de multa e inelegibilidade s&o da esséncia
do Direito Eleitoral. Essas san¢Ges constituem, isolada ou conjuntamente, meios eficazes de
coibir condutas ilicitas eleitorais.

Por isso, em razéo desses argumentos, a Acdo Popular ndo surtiria o efeito esperado no
ambito eleitoral. Ademais, ja existem mecanismos judiciais eleitorais eficazes para coarctar
atos improbos. A questdo passa mais pela participacao dos interessados difusos no controle e
fiscalizacéo das elei¢des do que de tomar emprestados meios processuais de outros ramos do

Direito para serem utilizados como sucedaneo®’ de acdo eleitoral. Na jurisprudéncia da

$“BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014. "Art 5°. [....]. LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia."

$*GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. S&o Paulo:
2008, p. 140-142.

%% OBO. Edilene. A incluséo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 134-135.

%7 BRASIL. Jusbrasil. Tribunal Superior Eleitoral. Acdo Popular. Peticdo n. 3914-20.2010.6.00.0000. Campo
Grande/MS. Http//www.jusbrasil.com.br. Acesso em 19 de abril de 2014. "Vistos. Trata-se de acdo popular
ajuizada por Tirmiano do Nascimento Elias em desfavor da Coligacdo Para o Brasil Seguir Mudando
(PT/PMDB/PC do B/PDT/PRB/ R/PSC/PSB/PTC/PTN) e de Dilma Vana Rousseff, Michel Miguel Elias Temer
Lulia, Ricardo Lewandowski - Presidente do TSE, José Eduardo de Barros Dutra, José Renato Rabelo, Carlos
Roberto Lupi, Vitor Paulo Aradjo dos Santos, Alfredo Nascimento, Vitor Jorge Abdala Nosseis, Eduardo
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Justica Eleitoral, encontra-se tal posicao esposada pelo Tribunal Regional Eleitoral do Estado
do Alagoas®®.

Henrigue Accioly Campos, Daniel S. Tourinho e José Masci de Abreu. O autor relaciona como litisconsortes
passivos José Maria Almeida, Heloisa Helena Lima de Moraes Carvalho, Luciano Caldas Bivar, Rui Costa
Pimenta, Paulo Roberto Matos, José Maria Eymael, José Levy Fidelix da Cruz, Ivan Martins Pinheiro, Ovasco
Roma Altimari Resende, José Luiz de Franca Penna, Francisco Dornelles, Severino Sérgio Estelita Guerra,
Rodrigo Felinto Ibarra Epitacio Maia, Roberto Jefferson Monteiro Francisco, Oscar Noronha Filho, Roberto
Jodo Pereira Freire, Luis Henrique de Oliveira Resende.

O autor alega, essencialmente, que o objetivo desta acdo é "impedir que os Requeridos pratiquem atos de registro
de Coligagdo Partidaria entre Partidos Politicos dogmaticamente nédo iguais e/ou incompativeis" (fl. 5).

Sustenta que a formacéo de coligacéo partidaria sem "alinhamento dogmatico entre os Partidos Politicos” (fl. 9)
constitui ato ilegal que afronta aos principios gerais do Estado Democratico de Direito e que "ofende valores
culturais e histéricos da sociedade brasileira” (fl. 9).

Ao fim, pugna pela procedéncia da acdo popular para declarar a nulidade da Coligacdo requerida, bem como dos
atos de registro dessa Coligacéo.

A acdo foi proposta originalmente perante o0 Juizo da 532 Zona Eleitoral de Campo Grande/MS, que, julgando-se
incompetente para apreciar a demanda, determinou a remessa dos autos a esta c. Corte.

Relatados, decido.

Cuida-se, na origem, de acdo popular ajuizada por Tirmiano do Nascimento Elias em desfavor da Coligacéo Para
o0 Brasil Seguir Mudando e outros com o objetivo de declarar a nulidade da Coligacéo requerida, bem como dos
atos de registro dessa Coligacéo.

A acdo é manifestamente incabivel, porquanto seu objeto ndo se enquadra nas hipoteses de cabimento da agdo
popular.

A toda evidéncia, o autor utiliza-se da agdo popular como sucedaneo de impugnacdo de registro, da qual o
requerente sequer seria parte legitima para a propositura. Ante o exposto, ndo conhe¢o da acdo popular e nego-
Ihe seguimento, nos termos do art. 36, § 6° do RI-TSE. P. I. Brasilia (DF), 8 de novembro de 2010. Ministro
Aldir Passarinho Junior - Relator".

%8 BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral. AGREG - Agravo Regimental n® 72/AL - Acérddo n® 6024 de
04/05/2009 — Relator (a) Eloina Maria Braz dos Santos - Publicacdo: DOE - Diério Oficial do Estado, Data
14/5/2009, Pagina 72/73. http//www.tre-mg.jus.br. Acesso em 19 de abril de 2014. "Ementa. AGRAVO
REGIMENTAL. EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.
PETICAO. ACAO POPULAR. ANULACAO DAS ELEICOES PROPORCIONAIS DE 2006.
INDEFERIMENTO DA INICIAL. PEDIDO MANIFESTAMENTE INADIMISSIVEL. VIA IMPROPRIA.
TIPICIDADE DAS ACOES ELEITORAIS. IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO DE FATOS
ALUSIVOS A CAMPANHA ELEITORAL DE 2006, UMA VEZ QUE JA TRANSCORRERAM MAIS DE
DOIS ANOS DA REALIZAGAO DAS ELEICOES. AGRAVO DESPROVIDO. DECISAO UNANIME.

1. Embargos de declaracdo opostos contra decisdo monocratica de relator devem ser recebidos como agravo
regimental.

2. As acBes no ambito do direito eleitoral sdo especificas, ou seja, sdo aquelas expressamente previstas pelo texto
constitucional e pela legislagdo infraconstitucional, possuindo cada agdo rito préprio, causa de pedir propria e
consequéncias proprias.

3. Néo se insere dentre o elenco das a¢Bes admitidas pela Justica Eleitoral a acdo popular prevista no art. 50,
LXXIII, da Carta Politica de 1988, que é instrumento processual assegurado ao cidaddo com o objetivo de anular
eventuais atos lesivos ao patriménio publico, cujo conceito ndo abrange a garantia da lisura e legitimidade das
eleicoes.

4. Assim, ndo é a acdo popular meio apto a combater atos que configurem abuso de poder politico ou econdémico,
captacdo ilicita de sufragio, propaganda eleitoral irregular, gastos ilicitos de campanha etc, praticados durante a
campanbha eleitoral.

5. Nesse caso, faz-se necessdria a interposicdo, no momento apropriado, da acdo cabivel, qual seja, as
representagdes previstas na Lei n°® 9504/97, a acdo de impugnacdo de mandato eletivo prevista no art. 14, § 10,
da CF188, a acdo de investigacdo judicial eleitoral a que alude o art. 22 da LC n°® 64/90, ou o recurso contra a
expedicdo de diploma prenunciado no art. 262 do Cddigo Eleitoral.

6. Ndo se ha de admitir o ajuizamento, a qualquer tempo, de agdes com a finalidade de anular as eleigdes por
supostos vicios cometidos, sob pena de fragilizar o principio da seguranca juridica.

7. Em face da seguranca juridica é que se imp8e os principios da celeridade dos feitos eleitorais e o da
oportunidade, onde as agoes tipicas eleitorais devem ser propostas em estrita observancia aos prazos prescritos
pela Constituicdo e pela legislacdo, a fim de se garantir a estabilidade na administracdo da coisa publica.
Decisdo: ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional Eleitoral de Alagoas, a unanimidade de votos, em receber
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A extensdo do controle das eleicbes a participacdo de todos os interessados seria
medida mais consenténea de forma a equilibrar as "armas" no Direito Eleitoral. Todavia, ndo
haveria Obice para que a acdo popular possa ser utilizada quando se tratar de anular ou

declarar nulidade de atos administrativos em se tratando de exercicio de funcdo

administrativa.

0s embargos opostos como agravo regimental, para, no mérito, negar- Ihe provimento, nos termos do voto da
Juiza Relatora."
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8. TECNOLOGIA NO PODER JUDICIARIO

8.1 Sociedade em rede: Globalizagdo

O fendmeno da internet € recente na historia da humanidade. Houve muita polémica
no inicio acerca dos beneficios da internet ou mesmo seus maleficios. Assim, veio a lume a
questdo da globalizacdo, inclusive, em razdo dessa nova tecnologia, a internet®®®.

Globalizagdo é um tema que tem sido examinado intensivamente em todo o mundo.
Indubitavelmente, néo seria possivel discorrer sobre todos os aspectos que envolvem o tema.
Portanto, limitar-nos-emos a enfatizar a seguinte dimenséo: a tecnologia (internet).

Pode-se perceber nitidamente que a tecnologia e a informacéo estéo se tornando cada
vez mais acessiveis, remodelando 0 modo como nos comunicamos e trabalhamos. Em rede,
cidaddos engajados agarram o potencial do momento histérico. Parece que uma nova
responsabilidade democratica tem emergido e empoderado os cidad&os.

Os governos tém a responsabilidade de conduzir esse novo mundo, um mundo sem
barreiras, para que se possa construir uma tecnologia inclusiva. Certamente, para se crescer
em uma economia globalizada, é necessario que ndo se coloque a logica econdmica antes da
independéncia do cidadao.

A economia mundial tem crescido de uma forma mais célere do que em qualquer outra
época. Dinheiro, bens e ideias deslocam-se no globo mais rapido e livremente do que antes da
globalizagdo. Tomemos como exemplos os celulares, computadores, enfim, a moderna
comunicagéo.

A mudanca tecnoldgica teve o maior efeito na Europa e no Japao. Ainda se fez sentir
no Brasil, embora com menor énfase no Poder Judiciario.

Acredita-se que a globalizacdo é necesséria para que a sociedade possa alcangar uma

condicdo de vida melhor. Acredita-se também que intercdmbio de bens, tecnologia e

%9 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Do conhecimento & politica. Conferéncia promovida pelo
Presidente da RepuUblica- 4 e 5 de Marco de 2005. Centro Cultural de Belém. Livro organizado por Manuel
Castells Professor de Comunicacgdo, Tecnologia e Sociedade na Wallis Annenberg School of Communication,
Universidade do Sul da Califérnia, Los Angeles e Professor e Investigador na Universidade Aberta da Catalunha
(UOC), Barcelona. Gustavo Cardoso Professor de Ciéncias da Informacdo e Comunicagdo, Departamento de
Ciéncias e Tecnologias de Informagdo, ISCTE, Lisboa, Portugal. Imprensa Nacional - Casa da Moeda, p. 18. In:
"Além disso, a comunicagdo em rede transcende fronteiras, a sociedade em rede é global, é baseada em redes
globais. Entéo, a sua ldgica chega a paises de todo o planeta e difunde-se através do poder integrado nas redes
globais de capital, bens, servigos, comunicagdo, informacdo, ciéncia e tecnologia. Aquilo a que chamamos
globalizagdo € outra maneira de nos referirmos a sociedade em rede, ainda que de forma mais descritiva e menos
analitica do que o conceito de sociedade em rede implica."
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informacao alcancara todos os paises do mundo. Talvez leve algum tempo, porém ocorrera. A
globalizacdo tem aumentado produtividade e baixado os precos de bens e servicos e da
tecnologia.

Apenas para exemplificar: hodiernamente, pode-se aprender uma lingua estrangeira
facilmente por intermedio da internet. 20 anos atrés havia somente giz e slides. Qualquer um
pode acessar a internet e assistir a filmes, a noticiarios, etc.

Muitos alertam para o risco da uniformizacdo. No entanto, h4 evidéncias de que
havera mais integracdo na tecnologia, no comércio e na educacgéo, etc. Caso ocorra esse tipo
de uniformizacéo, ndo haverd mal nenhum na melhora das condi¢fes dos povos do mundo.
Deve-se procurar uma solucdo para que a globalizacdo venha a integrar todos os povos do
mundo.

A tecnologia, chamada de internet, se tornou frequente no mundo inteiro. A internet
permitiu as pessoas se conectarem, formando lacos, chamados de lagos fracos por Manuel

Castells, os quais, segundo esse autor, tornam a sociedade mais igualitaria:

A Rede é especialmente apropriada para a geragdo de lagos fracos maltiplos. Os
lacos fracos sdo Uteis no fornecimento de informagGes e na abertura de novas
oportunidades a baixo custo. A vantagem da rede é que ela permite a criacdo de
lacos fracos com desconhecidos, num modelo igualitario de interagdo, no qual as
caracteristicas sociais sdo menos influentes na estruturacdo, ou mesmo no bloqueio,
da comunicacdo. Nesse sentido, a Internet pode contribuir para a expansdo dos
vinculos sociais numa sociedade que parece estar passando por uma rapida
individualizacdo e um ruptura civica [...] Existem indicios substanciosos de
solidariedade reciproca na Rede, mesmo entre usuérios com lagos fracos entre si. De
fato, a comunicacdo on-line incentiva discussbes desinibidas, permitindo a

sinceridade®®.

Para Roberta Maia Gresta, essa relacdo de lagos fracos, ou seja, sem vinculo forte de
amizade, ainda assim, pode ter um objeto comum quando se trata dos direitos difusos. Sua

interacdo seria, entdo, no campo fatico ou juridico:

A geragdo de lagos fracos mdaltiplos, igualitarios, geis e aptos a gerar solidariedade
entre os envolvidos é indissocidvel da nogdo de direito coletivo, normatizacao
voltada para pessoas “indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”, “ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base” ou que sofram danos
“decorrentes de origem comum”. Essas pessoas, ainda que ndo se liguem por lacos
fortes, como a amizade e o vinculo familiar, podem pretender estabelecer
comunicagdo intensa acerca da situagdo fatica ou juridica que Ihes é comum. Por
meio da rede, sdo capazes de interagir entre si de forma direta, sem tradicionais
intermediarios, em uma comunicacdo difusa que se mostra apta a acolher a
heterogeneidade das posi¢cBes assumidas voluntariamente pelos interessados. A

%0 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 142 reimpressdo com novo prefacio. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2011, p. 445.
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solidariedade, surgida espontaneamente em torno de pretensdes comuns, dispensa a

canalizacdo pela via da representatividade adequada®’.

De fato, como a interacdo é virtual, a confianga no outro fica um pouco abalada. Essa
confianga em regra é adquirida mediante vinculos de amizade, algo familiar, sendo que nesse
caso a interacdo e fisica, o que possibilita "amarrar" os sentimentos que possuimos uns pelos
outros. Assim, a internet inaugura um novo tipo de vinculo que servira para que a defesa dos
direitos difusos seja efetiva, pois a relacédo entre os interessados difusos é "fatica ou juridica”,
nunca de amizade ou familiar, embora essa relagdo possa se confundir.

Por fim, poderiamos avancar para a globalizacdo do processo judicial, ou seja, a
universalidade do uso da internet para promover 0 acesso ao processo judicial? Com certeza,
a resposta é positiva. Com 0 uso da internet, as possibilidades s&o infinitas, uma vez que ela
possibilita o recebimento de centenas de dados ao mesmo tempo e de forma rapida. Sem
davida, um mesmo processo poderia receber centenas de peti¢Bes iniciais sem que houvesse
nenhum prejuizo a apreciagdo dos argumentos nelas contidos. Discorreremos mais
detalhadamente sobre esse topico mais adiante quando discutirmos sobre o processo
eletrdnico como forma de propiciar acesso a todos os interessados difusos no processo

coletivo.

8.2 A auséncia de fiscalizacéo efetiva do processo eletronico de votacdo

Antes do voto eletronico, o cidaddo votava em cédulas de papel e as depositava em
uma urna de lona. Isso durou até 1996 quando foi usado o processo eletrénico de voto.

O processo eletrénico entrou no cenario brasileiro para dar maior transparéncia e
agilidade ao voto do cidaddo e mais importancia e mais seguranca na votacéo, evitando as
fraudes eleitorais que eram tdo comuns antes de voto eletronico.

Segundo o sitio do Tribunal Superior Eleitoral, os estudos para implantacdo das urnas
eletronicas iniciaram em 1995 e, em 2006, 125 milhdes de brasileiros votaram por meio das

urnas eletronicas.

Em 1995, na gestdo do Ministro Carlos Velloso, iniciaram-se os trabalhos
de informatizagdo do voto. Uma comissdo de juristas e técnicos de informatica

%! GRESTA. Roberta Maia. Acdo teméatica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 235-
236.
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apresentou um prot6tipo da urna eletrénica. Para a elaboracdo do projeto técnico da
urna eletrdnica, incluindo o equipamento e o0s programas, foi constituido um grupo
de trabalho que contou com a colaboragdo de especialistas em informatica,
eletronica e comunicagdes da Justica Eleitoral, das Forcas Armadas, Ministério da
Ciéncia e Tecnologia e Ministério das Comunicagoes.

Paralelamente aos estudos dos requisitos e premissas para a constru¢do da urna
eletronica, o Tribunal Superior Eleitoral procurou sensibilizar ndo s6 o corpo
funcional da Justica Eleitoral para o grandioso empreendimento como também os
demais poderes, o Legislativo, de quem dependia a adequacao da lei para possibilitar
a implantacéo do voto eletrnico, e o Executivo, que deveria fornecer os recursos
financeiros necessarios.

Em cinco meses, durante as eleicbes municipais de 1996, o projeto foi concluido. A
urna eletrénica, criada pelo TSE, foi entdo licitada para fabrica¢do. O objetivo era
adquirir urnas capazes de registrar o voto de um terco do eleitorado, ha época
préximo a 100 milhdes de eleitores. As urnas adquiridas foram utilizadas em todo o
estado do Rio de Janeiro, nas demais capitais dos estados e nos municipios com
mais de 200 mil eleitores, totalizando 57 cidades no pais.

Sob a presidéncia do Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello em 1996 foi
iniciada a primeira votacgdo eletrénica do Brasil. Nas elei¢des de 1996, um terco do
eleitorado votou nas urnas eletronicas.

Nas elei¢des de 1998, votaram, eletronicamente, dois tercos dos eleitores.
Finalmente, no ano 2000, o projeto foi implementado em sua totalidade, ocasido em
que todo eleitorado votou por meio eletrénico. Seguiram-se as elei¢cbes de 2002,
2004 e 2006.

Em 2006, votaram, eletronicamente, cerca de 125 milhdes de brasileiros.

Ressalte-se, todavia, que todo o processo de informatizacdo dos pleitos eleitorais
tem sido permeado por estudos aprofundados e ages rigidas visando a seguranca e a
transparéncia do processo, possibilitando um fidedigno registro da vontade do

. L . . 362
eleitor brasileiro, fortalecendo a democracia do pais™ .

De acordo com o mesmo sitio, foram levadas em conta as principais premissas para a

utilizac&o das urnas eletrdnicas®®*:

1. Solucgdo universal - registro do voto pelo nimero do candidato ou partido;

2. Aderéncia a legislacdo de vigente, com possibilidade de evolugéo para
garantir que mudancas na legislacdo eleitoral ndo obrigasse a alteragdes na
urna eletrénica;

3. Processo amigavel, de facil utilizacdo pelo eleitor, com a visualizagdo na
tela dos dados do candidato antes da confirmacao do voto;

4. Custo reduzido — o projeto deveria ser economicamente viavel, em funcédo
do elevado nimero de seces eleitorais;

5. Perenidade — possibilidade de uso em vaérias elei¢des, diminuindo o custo
do voto;

6. Seguranca - eliminacdo da possibilidade de fraude no registro do voto e
apuracdo do resultado;

7. Facilidade na logistica - pequena, rustica, peso reduzido, de facil
armazenamento e transporte;

8. Autonomia - uso de bateria nos locais onde nao ha energia elétrica.

%2BRASIL. Informatizagdo da JE. Histérico. Infraestrutura e logistica. Avaliacdo do sistema.
http://www.tse.jus.br/eleicoes/biometria-e-urna-eletronica/eleicoes. Acesso em 20 de dezembro de 2013.
%3 PBrasil. Informatizagdo da JE. Histérico. Infraestrutura e logistica. Avaliagdo do sistema.
http://www.tse.jus.br/eleicoes/biometria-e-urna-eletronica/eleicoes. Acesso em 20 de dezembro de 2013.
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Segundo o TSE (item 6), a seguranca consiste na eliminacdo da possibilidade de
fraude no registro do voto e na apuracdo do resultado. Todavia, o direito do cidad&o a ter
ciéncia se seu voto foi realmente computado para o candidato em quem ele votou nédo foi

objeto de discussao.

8.2.1 A excluséo dos interessados na fiscalizagdo no voto

Os direitos politicos insculpidos na Constituicdo da Republica, segundo Lobo,
"cuidam da participacdo dos cidadaos na gestdo dos negécios do Estado. S&o direitos que

interferem em outros porque a garantia deles confere legitimidade a producéo legislativa, a

gestdo administrativa e & funcéo jurisdicional**.

Todavia, o eleitor tem sido excluido de todo o processo eleitoral, apenas tem o direito
de votar e nada mais. A Jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, a Lei 9.504/97 e Lei

complementar n. 64/90 afastam a participacdo do cidaddo em todo o processo eleitoral. Nas

palavras de Roberta Maia Gresta, et al®®:

Quanto ao recurso contra expedicdo de diploma (RCED) e a acdo de
impugnacdo de mandato eletivo (AIME), incumbiu-se a jurisprudéncia de suprir a
auséncia de previsdo legal de rol de legitimados para sua propositura. Consolidou-
se, a partir de decisbes reiteradas do TSE, o entendimento de que "ndo tém
legitimidade ad causam os apenas eleitores” (BRASIL, 1994). Na deciséo na qual se
firmou a posi¢do de que o sistema infraconstitucional ndo contempla a participacdo
do cidaddo no processo eleitoral jurisdicional, afirmou-se que o reconhecimento da
legitimidade para agir dos eleitores afrontava, entre outros dispositivos, o art. 3° do
Codigo de Processo Civil, que determina a necessidade de interesse e legitimidade
para a propositura da acdo. A partir dessa posicao, estabeleceu-se a interpretacdo de
que os legitimados ativos para a propositura dessas acdes seriam 0S mesmos
elencados no art. 22 da Lei Complementar n. 64/90.

A negativa estatal de reconhecimento do interesse do cidaddo no processo
eleitoral, seja pela via legal ou pela jurisprudencial, choca-se com o principio
democréatico. O povo é considerado como entidade abstrata que se sobrepde aos
individuos que o compdem, bem como o abstrato interesse geral é dissociado de
qualquer interesse individual. Maciel Junior (2006, p. 60-61) alerta para o perigo
dessa formulacdo, que coloca nas méos de interlocutores autorizados a prerrogativa
de, a partir de sua propria percepcao, definir o sentido do que seja o interesse de toda
a coletividade.

As resolugdes por sua vez repetem as leis no sentido de afastar qualquer legitimidade

do cidaddo no processo eleitoral, sendo certo que somente os partidos politicos, candidatos e

%4 1. OBO. Edilene. A incluséo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 115.

%5 GRESTA, Roberta Maia, Lara Marina Ferreira e Mariana Sousa Bracarense. Coletania de artigos juridicos
Nap 2011. Igor Alves Noberto Soares, et al, (organizadores). Pardmetros de legitimidade da atuagdo dos
partidos politicos no processo jurisdicional eleitoral. 12 edi¢do. Curitiba, PR: CRV, 2012, p. 235.
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Ministério Pablico Eleitoral tém legitimidade para questionar quaisquer irregularidades ou
fraudes no processo eleitoral.

A exclusdo do cidaddo no que se refere a fiscalizacdo das atividades administrativas
ou jurisdicionais € completamente inconstitucional, mormente, como asseverado acima,
quanto ao principio democratico. Sem duvida, a Constituicdo da legitimidade ao cidad&o para
fiscalizar diretamente a coisa publica e as elei¢cbes ndo é excecao.

Edilene Lobo também pontua que*®®:

[.-]

Transpondo esse raciocinio para o processo eleitoral, se for atingido o direito
politico, logicamente serd afetado o interesse do eleitor e de toda a coletividade.
Desse modo, tanto o cidaddo como as entidades variadas envolvidas nos pleitos s&o
legitimados para o manejo de acfes que visam sindicar a corrupgdo eleitoral, o
abuso de poder econémico, a propaganda abusiva, porquanto condutas desnaturadas
da liberdade do voto, da legitimidade e do equilibrio.

Embora o raciocinio das autoras citadas diga respeito a legitimidade do eleitor para
propor acOes judiciais, 0 mesmo raciocinio pode ser utilizado para que o eleitor possa
fiscalizar o ato de votar, fiscalizar se seu voto realmente foi computado para o candidato em
quem votou. Todavia, isso ndo ocorre. Como se vé, o cidaddo ndo tem legitimidade para
defender a democracia nem tem direito de saber se seu voto foi computado corretamente.

Nesse ponto, hd grandes indagacOes a respeito da observancia dos principios
constitucionais pelo Tribunal Superior Eleitoral, uma vez que, pelo menos, os principios
democraticos e da publicidade, apds a utilizacdo das urnas eletronicas, ficaram
comprometidos e, segundo o relatorio do Comité Multidisciplinar Independente,”com essa
abordagem da autoridade eleitoral brasileira, a importancia do eleitor fica restrita a obrigacéo
de comparecer, identificar-se, votar e acreditar que seu voto foi mesmo registrado e

computado, pois dai em diante vale tdo somente o que o resultado eletronico indicar™®’.

%6 OBO. Edilene. A incluséo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 130.

%7 COMITE MULTIDISCIPLINAR INDEPENDENTE. Relatério sobre o sistema brasileiro de votacdo
eletrénica. http://www.brunazo.eng.br/voto-e/textos/RelatorioCMind.pdf. Acesso em 22 de dezembro de 2013.
In: O Principio da Publicidade no processo eleitoral era perfeitamente atendido no sistema de votacdo manual. O
eleitor via o contetdo do Registro do Voto - a cédula eleitoral — antes de ser colocada na urna. Na apuragéo,
todos esses Registros do Voto eram abertos para serem vistos e contados perante 0s representantes dos
candidatos.

Porém, com a adogdo das maquinas DRE no Brasil em 1996, o Principio da Publicidade no processo
eleitoral eletrénico teve seu alcance restringido.

Como ressaltado pelo tribunal alemdo nos Fundamentos 155 e 156, o eleitor ndo tem como ver ou
conferir o que foi gravado no Registro Digital do Voto, porque essa gravacdo s6 ocorre DEPOIS que ele encerra
sua participacdo ao digitar a tecla CONFIRMA e, assim, nunca tera como saber se 0 RDV teria registrado o seu
voto conforme digitado.
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8.2.2 O risco de a tecnologia suplantar direitos fundamentais em razdo da exclusdo dos

reais interessados

O surgimento das urnas eletrénicas esta umbilicalmente associado a era tecnolégica. A

respeito da tecnologia, Lucas Abreu Barroso pontua:

Todavia, em menos de dois séculos ruia a sociedade industrial e se estava
adentrando na atual fase do progresso técnico, a denominada etapa cientifica ou era
tecnoldgica, na qual "La nueva riqueza de las naciones esta constituida por el know-
how o recurso estratégico de la informacion".

Uma nova fase de transicdo da sociedade industrial para outro modelo social
e de producdo, havia sido delineada em um estagio avancado daquela, e quase podei
ser vislumbrada através da manifestacdo de trés fendbmenos: a) convergéncia
progressiva entre os paises industriais independentemente de seu regime politico; b)
crescimento das classes médias no ambito da sociedade e da tecno-estrutura da

e . 368
empresa; ¢) difusdo do consumo de massa e da sociedade de massa™ .

A questdo é saber se essa nova tecnologia utilizada na votacéo sera harmonizada com
os direitos e garantias do cidaddo previstos na Constituicdo Federal, mormente os principios
democraticos e do Estado Democratico de Direito. N&o seria demais vislumbrar, ndo afirmar,
que a técnica podera suplantar canones constitucionais, de modo a afastar direitos inalienaveis
alcancados a duras penas ao longo do século, se implantada a ferro e fogo, sem espaco para

didlogo.

Além disso, o resultado da apuracdo — o Boletim de Urna — é calculado e oficialmente publicado sem
que os fiscais dos candidatos possam antes ver cada RDV para conferi-los e conta-los 69.

O CMTSE, posiciona-se em dire¢do contraria ao Principio da Publicidade e desconsidera o direito do

cidaddo médio de entender e fiscalizar o processo, defendendo solugcdes tecnoldgicas mesmo que nado
compreendidas pelo cidaddo comum, como em suas considerac@es finais na Secéo 4.3, “verbis”:
“O fato de que o uso de criptografia e mecanismos sofisticados tecnologicamente ndo serem entendidos pela
maioria dos eleitores, candidatos e publico em geral, ndo diminui os beneficios que essas ferramentas modernas
trazem para a seguranga das eleicGes.” Essa tese esposada pelo CMTSE reflete o posicionamento de seu
coordenador e da prdpria Justica Eleitoral. Vem crescendo como linha diretriz da autoridade eleitoral nas seis
Gltimas elei¢des desde a adocdo das urnas eletrdnicas. Suas normatizagdes tém seguido uma tendéncia constante
de desconsideracao desses direitos constitucionais dos eleitores.

O argumento do CMTSE repete esse entendimento, mas fere de morte o principio de publicidade e os
direitos contidos no Artigo 14 da Constituicdo Federal, pois distancia-se da supremacia do direito do eleitor em
ver, de forma a si compreensivel, a sua vontade preservada tanto no ato de votar quanto na destinacdo dada a seu
voto, posto que é no final do processo que o voto preenchera os requisitos de eficacia, atributo essencial da
obediéncia a vontade popular.

Com essa abordagem da autoridade eleitoral brasileira, a importancia do eleitor fica restrita a obrigacao
de comparecer, identificar-se, votar e acreditar que seu voto foi mesmo registrado e computado, pois dai em
diante vale t8o somente o que o resultado eletrénico indicar.

%8 BARROSO, Lucas Abreu. A obrigagdo de indenizar e a determinacéo da responsabilidade civil por dano
ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 12-13.
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Segundo Dupuy: "inimeros séo os criticos da sociedade moderna que defenderam a
ideia de que o desenvolvimento cientifico e técnico da humanidade constituia um processo
autdnomo, escapando do dominio dos homens"*®°.

As palavras de Hans Jonas ilustram que:

[...] A experiéncia tem ensinado que os desenvolvimentos tecnoldgicos postos em
marcha pela agdo tecnoldgica com objetivos de curto prazo tendem a se
autonomizar, isto é, a adquirir sua prépria dindmica compulsiva, com um
crescimento espontaneo gracas ao qual, como dissemos, eles se tornam ndo s6
irreversiveis como também autopropulsionados, ultrapassando de muito aquilo que
0s agentes quiseram e planejaram . Aquilo que ja foi iniciado rouba de nossas maos
as rédeas da acdo, e os fatos consumados, criados por aquele inicio, se acumulam,
tornando-se a lei de sua continuacdo. Na hip6tese de que tomemos "a nossa propria
evolugdo em nossas maos, entdo esta nos escapara exatamente por ter incorporado a
si mesma esse impulso. Mais do que em qualquer outra parte, aplica-se aqui o
provérbio de que temos liberdade para dar o primeiro passo, mas nos tornamos

370
escravos do segundo e de todos 0s passos subsequentes

A aceleracdo do processo eletronico de votacdo, sem que houvesse maiores
discussdes, de fato, compromete a legitimidade das elei¢cbes, uma vez que sdo inimeros 0s
questionamentos em torno da urna eletrénica. Sendo certo que o cidaddo tem o direito de ver
0 conteudo do voto, a exemplo do que ocorria com a votacdo mediante a cédula eleitoral
colocada na urna de lona.

O voto impresso foi previsto pela Lei n. 10.408/2002 e, efetivamente, implementado
pelo TSE. Todavia, a Lei n. 10.740/2003 o substituiu por registro digital de voto.

Por sua vez, a Lei n. 12.034/2009 novamente instituiu o0 voto impresso, declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da acgdo direta de
inconstitucionalidade n. 4.543, ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica. Entendeu o
STF que o voto impresso contraria a garantia do sigilo do voto previsto na Constituicdo
Federal. Infelizmente, foi um retrocesso, pois a impressdo do voto seria prova somente do
eleitor. N&o se deve tratar o eleitor como irresponsavel. O STF confundiu sigilo com meios de

prova.

%9 DUPUY, Jean-Pierre. O tempo das catéstrofes: quando o impossivel é uma certeza. Sao Paulo: E Realizacdes
Editora, 2011, p. 85.

%70 JONAS, Hans. Principio da responsabilidade: ensaio de uma ética para civilizagdo tecnolégica. Editora
PUC Rio, p. 78.
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O Tribunal Superior Eleitoral desde o inicio se mostrou contrario ao voto impresso e
utilizou-se de inimeros argumentos. No seu sitio, esse Tribunal traz uma explicacdo sobre o

voto impresso. Vejamos®'*:

O voto impresso foi aprovado pelo Congresso Nacional em setembro de 2009, na
ocasido da minirreforma eleitoral. De acordo com o texto contido na Lei n® 12.034, a
urna eletrdnica exibira as telas referentes aos votos digitados e, apds a confirmacédo
do eleitor, a maquina devera imprimir um nimero Unico de identificacdo do voto
associado a sua propria assinatura digital.

A mesma regra também prevé que esse documento impresso seja depositado de
forma automatica, sem contato manual do eleitor, em local previamente lacrado e,
posteriormente, passara por auditoria independente em audiéncia publica a ser
realizada pela Justica Eleitoral ap6és o fim da votacdo. O objetivo desse
procedimento é comparar o resultado apresentado na urna eletrénica com o resultado
dos votos impressos.

Retrocesso

A Justica Eleitoral posicionou-se de forma contraria ao voto impresso desde a
sangdo da Lei n° 12.034, por considerar esse procedimento um retrocesso
comparado aos tempos de votagdo manual. Quando o projeto foi aprovado pelo
Congresso, 0 entdo presidente do TSE, ministro Ayres Britto, chegou a pedir ao
presidente da Republica que vetasse o dispositivo da lei. Na opinido do ministro, ndo
havia sentido ter o voto impresso uma vez que a mesma eficiéncia de checagem de
votos pode ser alcangada por meio eletr6nico, dispensando o gasto extra exigido na
impressdo de votos.

O voto impresso no Brasil ocorreu nas elei¢es gerais de 2002, conforme o disposto
na Lei n° 10.408/2002, em todas as se¢des eleitorais do estado de Sergipe, do
Distrito Federal e em mais 73 municipios (formato PDF) de todas as unidades da
Federacdo. Cerca de sete milhdes de eleitores votaram em urnas com impresséo do
voto.

O sistema, no entanto, entre outras desvantagens, apresentou um grande nimero de
falhas, impedindo o transcurso fluente dos trabalhos nas secdes eleitorais. Além
disso, os custos de implantacdo foram muito altos, a demora na votacdo foi maior
que nas se¢des onde ndo havia voto impresso, 0 nimero de panes foi expressivo nas
impressoras e o procedimento na carga dos programas foi mais demorado.

Também houve exigéncia de envio do material de votacdo manual para as sec¢des;
necessidade de procedimentos de transporte, de guarda e de seguranca fisica das
urnas de lona contendo os votos impressos; treinamento complexo para 0s mesarios,
contrariando a orientacdo geral de simplificacdo do processo eleitoral; ao corrigir o
voto duas vezes, muitos eleitores se negaram a votar em cédula de papel, retirando-
se da sec¢do eleitoral; a porta de conexdo do mdédulo impressor, além de apresentar
problemas de conexdo, é uma porta aberta a intrusdo e tentativa de fraude.

A Lei n°® 10.740/2003 substituiu o voto impresso pelo registro digital do voto.

A Lei n°® 12.034/2009 previu algumas mudancas no sistema eletrénico de votagéo
brasileiro, entre elas o retorno do uso do chamado “voto impresso” ja nas elei¢des de
2014. No entanto, por entender que, entre outros motivos, a impresséo do voto fere o
artigo 14 da Constituicdo Federal, que garante o voto secreto, no dia 19 de setembro
de 2011, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) concederam uma medida
cautelar para suspender, até o julgamento de mérito, a aplicacdo do voto impresso no
referido pleito.

A decisdo do STF, undnime, ocorreu no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4543, ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica
(PGR).

SITRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Urna eletronica. Voto impresso.
http://www.tse.jus.br/eleicoes/biometria-e-urna-eletronica/urna-eletronica. Acesso em 20 de abril de 2014.
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O Congresso Nacional, representante auténtico do povo, editou a lei n. 12.034/2009 de
modo a preservar direitos constitucionais do cidaddo. Todavia, o guardido da Constituicdo, o
STF, composto por 11 ministros, entendeu que o cidaddo ndo tinha direito de ver seu proprio
voto, ou seja, ter uma prova substancial nas mados. Essa é mais uma questdo que se exsurge
da(?? Nao sei se seria com preposi¢do) composi¢do do TSE, pois, constituido também por
ministros do STF, as decisOes desse ultimo tendem a ser imparciais, em razdo da passagem
dos ministros do STF por aquele Tribunal.

Entende-se que € inadmissivel a participacdo de Ministros do Supremo Tribunal
Federal na composicdo do Tribunal Superior Eleitoral, porquanto os Ministros da Suprema
Corte que tiveram participacdo do julgamento no Tribunal Superior Eleitoral irdo repetir, no
STF, o mesmo voto proferido na instancia anterior, vulnerando, pois, a parcialidade que deve

existir no julgamento de qualquer processo.

O que se tem visto, nos julgamentos de processos oriundos do TSE, €, sempre e
sempre, 0s Ministros do STF, com assento no TSE, repetirem e confirmarem os
votos j& proferidos na instancia inferior, havendo até, de parte de alguns, a
exagerada preocupacdo na defesa da posicdo antes adotada, como se fora esta a
correta, intocavel e inatingivel, ainda que vencedora por maioria escassa de votos. O
TSE ¢ instancia inferior ao Supremo Tribunal Federal, jamais podendo abrigar a
veleidade de querer equiparar-se a este Gltimo”%",

O art. 134 do Cadigo de Processo Civil dispde que ““é defeso ao juiz exercer as suas
funcbes no processo contencioso ou voluntario: Il - que conheceu em primeiro grau de
jurisdicdo, tendo-lhe proferido sentenca ou deciséo’. Assim, o correto seria 0 Ministro do
TSE que participou do julgamento naquela Corte Eleitoral dar-se por impedido no STF, em
razdo do disposto no supracitado artigo.

Além do mais, a repeticdo de Ministros do STF na composi¢do da Corte do TSE fere o
principio do duplo grau de jurisdicdo. E imprescindivel para que exista duplo grau de

3

jurisdicdo, conforme Neves® a existéncia da distingdo entre os 6rgéos jurisdicionais

(julgadores) que, respectivamente, proferem a primeira decisdo e que a reexaminam.

%2 CRUZ. José Ribamar Ferreira da Silva. Prejudicialidade decorrente da presenca de Ministros do Supremo
Tribunal Federal na composicdo do Tribunal Superior Eleitoral: previsibilidade de votos.
http://jus.uol.com.br/revista/texto/18638/prejudicialidade-decorrentedapresenca-deministros-do-supremo-
tribunal-federal-na-composicao-do-tribunal-superior eleitoral-previsibilidade-de-votos. Acesso em 20 de abril de
2014.

7 NEVES, Daniel Amorim Assungdo. Manual de direito processual civil. S&o Paulo: Método, 2010. p. 549. In:
“Parece ndo existirem maiores discussfes a respeito do conceito de duplo grau de jurisdicdo, entendido como a
possibilidade de revisdo da solucdo da causa, ou seja, a permissdo de que a parte possa ter uma segunda opinido
concernente a decisdo da causa. Essa possibilidade de reexame da decisdo da causa constitui o elemento basico
do principio ora analisado. A polémica sobre o conceito do principio do duplo grau de jurisdicdo se refere a
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Assim, tais decisdes, tomadas verticalmente sem que haja consenso e nem didlogo, séo
injustas e arbitrarias, portanto elas somente tendem a enfraquecer a democracia.

Se o Brasil quis entrar na modernidade, com a utilizacdo da tecnologia, deve estar
disposto também a democratizar o conhecimento. Como se vé, o conhecimento técnico das
urnas eletrénicas fica restrito aos técnicos do Tribunal Superior Eleitoral e a fabricacdo das
urnas esta restrita a uma empresa americana, Diebold*’*. Como se pode perceber, a tecnologia
ndo é genuinamente brasileira. H4, nesse ponto, um risco de que a Justica Eleitoral ndo esteja
preparada para tanto, por ser um poder mais fechado. O risco, segundo Ulrich Beck, pode ser
gerenciado, se apreendido e evitado; caso contrario, pode se tornar uma catastrofe. No
exemplo, a catastrofe seria o afastamento do cidaddo das grandes decisfes e com isso a

democracia sofreria um revés. Eis as ilagdes de Ulrich Beck:

As true as all such observations may be, they miss the most obvious point
about risk: that is, the key distinction between risk and catastrophe. Risk does not
mean catastrophe. Risk means the anticipation of catastrophe. Risks exist in a
permanent state of virtuality, and only become ‘topical’ to the extent that they are
anticipated. Risks are not “real”, they are becoming real (Joost van Loon). At the
moment that risks become real (for example, in the form of a terrorist attack), they
cease to be risks and become catastrophes. Risks have already moved elsewhere: to
the anticipation of further attacks, inflation, new markets, wars or the reduction of
civil liberties. Risks are always events that are threatening. Without techniques of
visualization, without symbolic forms, without mass media, etc., risks are nothing at
all. In other words, it is irrelevant whether we live in a world which is in fact or in
some sense objectively safer than all other worlds; if destruction and disasters are
anticipated, then this produces a compulsion to act.

This, in turn, conceals as irony, the irony of the promise of security made by
scientists, companies and governments, which, in wondrous fashion, contributes to
an increase in risks. Finding themselves accused in public of countenancing risk,
ministers jump into rivers or get their children to eat hamburgers in order to prove
that everything is absolutely safe and under control, from which follows, as sure as
night follows day, that every doubt cast, every accident, violates the basis of the

unshakeable right to security, which appears to be promised375. (grifamos)

espécie de revisdo pela qual passara a decisdo da causa; mais especificamente, se a revisdo devera ou ndo ser
feita por érgdo jurisdicional hierarquicamente superior aquele que proferiu a decisdo impugnada.”

7% Revista eletrénica Valor.econdmico. http://www.valor.com.br/arquivo/828171/diebold-e-alvo-de-acusacoes-
de-fraude-contabil-nos-eua. Acesso em 23 de dezembro de 2013. A companhia, que também venceu a maioria
das licitagdes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) nos Gltimos anos, deve entregar 165 mil urnas ao governo até
agosto. O contrato, avaliado em R$ 204 milhdes, prevé o fornecimento total de até 250 mil equipamentos. Em
2009, a subsidiaria cresceu 15% em faturamento, atingindo R$ 1,15 bilhdo em vendas, sem incluir nessa conta as
urnas eletrdnicas. Mundialmente, a receita da Diebold foi de US$ 2,7 bilhGes no ano passado. A companhia tem
mais de 17 mil funcionarios distribuidos por 90 paises. (Colaborou André Borges, de Séo Paulo).

% BECK, Ulrich. Vivir em La sociedade del riesgo mundial. Living in the world risk society. Documentos
CIDOB. Serie: Dinamicas interculturales. Nimero 8. Deposito legal: B-35.860-2004. ISSN: 1698-2568.
Distribuye: Edicions Bellaterra, S. L. Navas de Tolosa, 289, bis, 08026 Barcelona, julho 2007, p. 37-38.
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Ulrick Beck propde uma democratizagdo da ciéncia tecnoldgica; uma participacdo da
sociedade na tomada de decisdes a respeito dos riscos que ela queira correr e a

desmonopolizacdo da ciéncia. Afirma o autor:

Nesse modelo de desenvolvimento, invoca-se a tradicdo da modernidade,
voltada a ampliacdo da autodeterminacdo. O ponto de partida é a avaliagdo de que,
no processo de renovagdo da sociedade industrial, as possibilidades de
autodeterminacdo democratica sdo reduzidas institucionalmente. inovagfes técnico-
econdmicas, enquanto motores da constante transformagdo social, sdo de saida
excluidas das possibilidades democraticas de participacdo, controle e resisténcia.
Estdo portanto contidas no modelo diversas das contradicbes que irrompem
atualmente. [...]. Visto que a ciéncia, que contribuiu decisivamente para colocar tudo
isto em funcionamento, se desonera dos resultados e abriga-se ela propria em
escolhas nas quais tudo acaba sendo de um jeito ou de outro transformado pela
modernidade, trata-se entdo - esta é a conclusdo a que chegamos - de tornar
publicamente acessivel essa base deciséria, seguindo de fato as regras previstas no
livro de receitas da modernidade: democratizagcdo. O calejado instrumental do
sistema politico deve ser ampliado de modo a abarcar condigdes exteriores a ele.
Para tanto, muitas sdo as variantes concebiveis e ja em discussdo. O espectro de
propostas abarca desde controles parlamentares sobre os avancos tecnologicos das
empresas, passando por "parlamentos da moderniza¢do", nos quais planos sejam
abordados, avaliados e oferecidos por bancadas interdisciplinares de especialistas,
até a integracdo de grupos de cidaddo no planejamento tecnoldgico e nos processos

decisorios da politica de pesquisa"376

Poder-se-ia, um dia, chegar a conclusdo de que, para promover esse dialogo, a

realizacdo das eleicBes ndo pode e nem deve estar a cargo do Poder Judiciario®”’, uma vez que

%76 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Tradugdo Sebastido Nascimento. S&o
Paulo: Editora 34, 2010, p. 332-333.

%7 GRINOVER, Ada Pellegrini; Antonio Carlos de Aradjo Cintra; Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 192 edi¢do. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 157-158 e 160. "O exercicio do poder do Estado,
quando dividido e distribuido por varios 6rgaos segundo critérios funcionais, estabelece um sistema de freios e
contrapesos, sob o qual dificil se torna o arbitrio e mais facilmente pode prosperar a liberdade individual. E a
célere separacdo de "Poderes”, ainda hoje a base da organizacdo do governo nas democracias ocidentais e
postulado fundamental do Estado-de-Direito. [...].

Terceiro dos poderes do Estado na ligdo classica de Montesquieu, o Judiciario ndo tem a importancia
politica dos outros poderes mas ocupa um lugar de destaque entre os demais, quando encarado pelo angulo das
liberdades e dos direitos individuais e sociais, de que constitui a principal garantia.

A Constituicdo brasileira dedica-lhe o Cap. Ill do Tit. IV (art. 92, ss) e inscreve, entre os direitos e
garantias individuais, o principio da inafastabilidade da apreciacéo judiciaria, segundo a qual "a lei ndo excluira
da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito" (art. 5°, inc. XXXV).

Principalmente em paises que adotam o sistema da chamada jurisdi¢do una (em que, contrariamente ao
que ocorre onde ha o contencioso administrativo, toda a funcdo jurisdicional é exercida pelo Poder Judiciario,
salvo raras excegdes - v. n. seg.), avulta a importancia do "terceiro poder"”, a quem é confiada a tutela dos direitos
subjetivos até mesmo contro o Poder Pablico, e que tem a funcdo de efetivar os direitos e garantias individuais,
abstratamente inscritos na Constituicao.

Os direitos fundamentais, formulados pela Constituicdo através de normas necessariamente vagas e
genéricas, quando violados ou postos em divida s6 podem ser afirmados, positivados e efetivados pelos
tribunais. E a regulamentagéo das relacdes juridicas para a solugdo dos conflitos de interesses. E perante o Poder
Judicidrio, portanto, que se pode efetivar a correcdo da imperfeita realizacdo automatica do direito: vas seriam as
liberdades do individuo se ndo pudessem ser reivindicadas e defendidas em juizo." [...]. Fun¢Bes administrativas
0 Judiciario as exerce em variadas atividades inerentes ao autogoverno da Magistratura (Const., art. 96). Diante
disso, podemos dizer que tudo quanto € atribuido ao Poder Judicidrio tem carater genérico de atividade
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esse poder tem por esséncia decidir "dentro dos gabinetes”, sem que haja discussdes mais
aprofundadas sobre a questdo. Portanto, o Executivo e o Legislativo teriam o papel principal
nesse palco. Ao Judiciario seria deixado o papel de agir somente apds a ocorréncia de ilicitos
eleitorais, administrativos ou penais, pois essa é sua competéncia originaria e precipua,
desenhada pela Constituicdo e, ainda, preconizada pela teoria da triparticdo dos poderes.
Nesse passo, ndo seria demais esclarecer que uma "Agéncia Nacional Eleitoral, autarquia
especial”, pertencente ao Executivo Federal, poderia fazer melhor o papel de realizar elei¢oes
que o Judiciario, uma vez que estaria mais apta a democratizar as decisdes e, inclusive, com o
controle da Justica Eleitoral.

Assim, podemos partir de duas premissas basicas: Se o Judiciario estaria legitimado
para realizar eleicbes em uma Democracia e se a tecnologia poderia suplantar direitos
fundamentais. Em ambas as hipoteses o principio da precaucdo pode ser aplicado, segundo

Jean Pierre Dupuy ao afirmar:

Quando um ator da "precaucdo" declara que, "em situacdo de riscos, uma
hip6tese ndo infirmada deveria ser tida provisoriamente como vélida mesmo que ela
ndo tenha sido formalmente demonstrada”, a sua formulacdo vem arrastando
toneladas de pressupostos filoséficos que se gostaria de ver explicitados” 378

Prosseguindo, as duas hipdteses sdo umbilicalmente ligadas, pois a auséncia de
legitimidade do Judiciario para conduzir elei¢bes no Estado Democréatico de Direito, por ndo
ter condi¢des de manter um dialogo com a sociedade, e o fato de que a tecnologia, conduzida
por esse mesmo Judiciario, ndo preparado, pode suplantar direitos fundamentais, s&éo moedas
de um mesmo reverso. O dano que o Judiciario, com o manuseio errdneo da tecnologia,
poderia infligir a sociedade é colossal. Portanto, deve-se reverter o processo no sentido de dar
uma chance a democracia. Desse modo, ndo cabe ao cidadao provar que o sistema é fréagil,
mas ao Judiciario provar que ndo é, inclusive, desapegando-se dele, deixando para outro
Poder geri-lo.

Sobre a questdo, Jean Pierre Dupuy acentua que:

Da mesma forma, o que hi de mais conforme ao bom-senso, no caso de danos
potencialmente graves ou irreversiveis, considerar que mais vale errar para o lado da
imputacdo de nocividade do que no sentido oposto? Cabe, pois, ao inovador provar
que o seu produto ndo € nocivo, a auséncia de provas de que ele ndo seja é o

judiciéaria; esta compreende ndo s6 a funcéo jurisdicional (precipua do Judiciario, mas também atribuida a outros
poderes), como ainda, em casos excepcionais e restritos, a administrativa e a legislativa."

8 DUPUY, Jean-Pierre. O tempo das catéstrofes: quando o impossivel é uma certeza. So Paulo: E Realizacbes
Editora, 2011, p. 108-109.
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bastante em absoluto para estabelecé-lo como nocivo. Um estudo inglés centrado em
artigos cientificos sobre engenharia genética mostra, entretanto que eles cometem
sistematicamente o sofisma da moeda registrado antes, muito embora aleguem estar
aplicando o principio de precaucdo. Essa inversdéo do o6nus da prova seria
exorbitante? N&o, pois ela ndo implica de maneira alguma que fique estabelecida a
inocuidade perfeita. Ir "além da duivida razoavel", isto €, levar a menos de 5% a
probabilidade a priori de que os resultados de experiéncias que parecem confirmar a
hipotese de inocuidade se devam ao acaso, supondo que a hipotese contréria ficasse
comprovada, é uma tarefa cuja necessidade deveria ser reconhecida por todo
individuo com mentalidade responsavel. Cumpre prové-la de meios de pesquisa e de
investigacdo suficientes. Todo mundo deveria concordar com isso sem dificuldade.
O tipo de "catastrofismo" implicado na reversdo do 6nus da prova ndo extrapola

) . . 379
assim em nada o perfeitamente razoavel .

Deve-se, levando-se em contas essas premissas, a exemplo de Dupuy, idealizar o pior
cendrio. Nesse caso, seria 0 enfraguecimento da democracia, pelo menos no que tange aos
direitos politicos e a hegemonia do Judiciario sob o Executivo e Legislativo, com o controle
das "maquinas™ que dizem quem ganhou as elei¢cdes e quem as perdeu. A sociedade deveria
confiar nesse Poder na condugéo da tecnologia ainda ndo conhecida por completo?

Nesse ponto, expressa Dupuy ao comentar os argumentos de Catherine Larrére:

"Heuristica do medo: vejam s6 que programa mais detestavel, replica a critica.
Como é que se poderia deliberar, ou ao menos pensar, sob o dominio da angustia,
tomado de panico? Assim reage Catherine Larrere: "(...) a 'profecia da infelicidade'
(...) exclui toda possibilidade de escolha. (...) A escolha do pior cenario proibe todo
debate democratico: sob a ameaga da catastrofe iminente, ndo se conseguiria
deliberar." Creio ter detectado aqui um completo contrassenso. O ponto de partida
de Jonas é, de forma totalmente oposta, 0 mesmo que 0 meu, a saber que a
perspectiva da catastrofe ndo nos transtorna - ndo, ndo € nada disso! -, ela nos deixa
totalmente indiferentes. Como Bergson até a véspera da declaragdo de guerra, a
catastrofe nos parece impossivel. E justamente para arrombar esse trinco, que
pertence a metafisica, muito mais do que a psicologia, que Jonas apregoa 0 que é
antes de tudo um método. A heuristica do medo ndo é deixar-se levar por uma
correnteza de sentimentos, abdicando da razdo; é fazer de um medo simulado,

o , . . 1380
imaginado, o revelador do que tem para nés um valor incomparavel™ .

Assim, a sociedade deve temer o retrocesso, um enfraquecimento da democracia, 0
"fechamento do sistema", a falta de dialogo do Judiciario, a ponto de incumbir a outro Poder,

que ndo o Judiciario, a realizacdo das elei¢Bes, exatamente porque a tecnologia e a técnica®®

7 DUPUY, Jean-Pierre. O tempo das catéstrofes: quando o impossivel é uma certeza. Sdo Paulo: E Realizacdes
Editora, 2011, p. 112-113.

%0 DUPUY, Jean-Pierre. O tempo das catéstrofes: quando o impossivel é uma certeza. Sdo Paulo: E Realizacdes
Editora, 2011, p. 115-116.

%1 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no Direito. Colegdo: Professor Alvaro
Ricardo de Souza Cruz. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 38-39. "Que dizer da técnica moderna? E ela
também uma forma de desencobrimento, contudo, j& ndo se da em estreita conexdo com essa relagdo originaria
que marca a producdo como modo de deixar viger, e, sim, como uma exploracdo que desafia a natureza a
fornecer recursos em uma séria dispositiva. Assim, o rio ja ndo aparece em sua beleza contemplativa, ele ja ndo é
mais ouvido em seu correr sinuoso entre as rochas, ele ja foi esquecido enquanto espaco do lazer infantil; o rio
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podem ser melhor manipuladas pelo Executivo e Legislativo, talvez ndo controladas. Essa
falta de dialogo ja foi constatada pelo Presidente Lula, em 2003, quando disse que o Judiciario

era uma “caixa preta®®?”

, referindo-se a falta de transparéncia do Judiciario. Mereceu,
inclusive, da Ministra Eliana Calmon, entdo Corregedora do Conselho Nacional de Justica —
CNJ, em 2012, ao se referir a caixa preta do Judiciario, os seguintes comentarios sobre um

Poder até entdo intocavel®®:

“Encontramos em alguns tribunais desordem, corrupgdo, descaso, ou seja,
encontramos de tudo no setor de precatérios. Ao deixar a Corregedoria, posso dizer
que, pelo menos, despertei a atengdo dos presidentes dos tribunais para a realidade.
Hoje, eles sabem que sdo responsaveis diretos pelo setor, podendo até responder por
crime de responsabilidade. Este alerta que foi dado aos tribunais foi o primeiro passo
para comegarmos a nos programar”,

Resta saber se realmente a “caixa preta” foi aberta e se a corrupgéo foi estancada por
completo. Acredita-se que as acdes da ex-Corregedora do CNJ foram apenas um alerta para o
poder incontrolavel que o Judiciario tem a sua disposi¢do. Muito ainda deve ser feito para que
esse Poder seja realmente transparente.

Portanto, tenha medo da tecnologia em maos erradas, tema um Poder que ndo dialoga.
Esse medo pode ser utilizado como termdmetro para melhorar o futuro. Este medo néo o
deixa atbnito a ponto de ndo saber pensar, pois é apenas reverberagdo do medo real, conforme

Hans Jonas afirma®*. Seria por esse motivo que poderiam ser retiradas do Poder Judiciério as

agora é apenas algo que se presta a movimentar as turbinas, as quais por sua vez, dispdem-se a produzir energia,
que sera transmitida e armazenada, tornando-se disponivel para a industria, € assim sucessivamente seguimos em
uma séria quase infinita em que o préprio homem se torna um instrumento, um dispositivo para a técnica.

O grande risco dessa séria é que 0 homem, pensando ser o produto de tudo isso que € disposto, imagina-
se senhor do mundo, mas em verdade ele ai ndo se encontra, ja ndo se acha em nenhum desses aparatos técnicos;
ao contrério, perde-se em meio a eles, também disponivel (vejamos o exemplo do homem como consumidor,
disponivel para a industria do consumo). Portanto, a técnica ndo é simplesmente o operar da ciéncia na
construcdo de aparatos; muito do que isso, a técnica é esse desalojar do sentido, € esse encobrimento do mundo
da vida, do espaco da existéncia em que a liberdade transparece como marca do humano.

Néo estamos aqui nos referindo a ideia de liberdade em seu sentido usual, mas de liberdade como deixar
viger o mundo. E é exatamente ai que a técnica nos estrangula, inviabilizando qualquer projeto existencial, pois
todo sentido ja se vé obstruido originariamente no ambito da técnica, como modo de produgdo voltado para a
disponibilidade. Todo e qualquer projeto instituido pelo homem ja vem fundado e nivelado naquela cadeia de
remissBes dispositivas que suprimem a sua liberdade e obscurecem os possiveis sentidos de tudo aquilo que
poderia aparecer. [...]."

%2 BRASIL. FOLHA DE SAO PAULO. Sombra do Poder. Presidente endossa frase de Lampido contra
distorcbes da Justica. Lula critica “caixa-preta" do Judiciario e defende controle.
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2304200302.htm. Acesso em 04 de abril de 2014.

%3 BRASIL. JORNAL DO BRASIL. Calmon deixa Corregedoria, e diz que "caixa preta" do Judiciério esta
aberta.Http://www.jb.com.br/pais/noticias/2012/08/30/calmon-deixa-corregedoria-e-diz-que-caixa-preta-do-
judiciario-esta-aberta/. Acesso em 04 de abril de 2014.

%4 JONAS, Hans. Principio da responsabilidade: ensaio de uma ética para civilizagdo tecnolégica. Editora PUC
Rio, p. 70-71. In.: "Esse elo intermediario de unido e a concretizagdo, que descreve as situacdes futuras, ndo esta
separado da parte que se refere aos principios fundamentais; ao contrario, ele estd presente nesses proprios
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atribuicdes de realizar eleicdes, ao partir da premissa que este Orgdo ndo entende e ndo pode
controlar a tecnologia/técnica? Deve-se olhar o presente entrelacado ao futuro para se tentar

antecipar o pior cenario. Dupuy assim se expressa:

Nem consequencialismo, nem deontologia. O que nos resta exatamente?
Talvez fosse recomendavel levar a sério a heuristica do medo que nos propde Jonas,
bem como a ética do porvir, ou do futuro (Zukunft), que a acompanha.

A ética de Jonas ndo é consequencialista. N6s o compreenderemos melhor
pelo que vira na sequéncia. Nesta altura, digamos que a razdo profunda pela qual ela
ndo é tem a ver com a direcdo do tempo. O consequencialismo procede do presente
rumo ao futuro, como a etimologia de "consequéncia™ demonstra claramente: o que
acompanha vindo depois. A ética do futuro ndo é a que prevalecerd, ou deveria
prevalecer no porvir. E a ética que constroi quando se olha o presente, 0 nosso
presente, do ponto de vista do futuro. Essa inverséo é que faz, no plano metafisico, a
perfeita especificidade, a originalidade de profunda e a beleza da ética proposta por

Jonas. [....]385.

Por sua vez, Hans Jonas explica o que se deve entender por heuristica do medo:

E nesse vécuo, que simultaneamente também é o vacuo do relativismo de valores
atual, que a presente pesquisa assume posi¢do. O que pode servir como bussola? A
previsdo do perigo. Antes de tudo nos seus relampagos surdos e distantes, vindos do
futuro, na manifestacdo de sua abrangéncia planetaria e na profundidade de seu
comprometimento humano podem revelar-se 0s principios éticos dos quais se
permitem deduzir as novas obrigacdes do novo poder. Eu denomino isso "heuristica
do medo": somente entdo, com a antevisdo da desfiguracdo do homem, chegamos ao
conceito de homem a ser preservado. S6 sabemos 0 que estd em jogo quando

principios, de modo heuristico. Assim como ndo saberiamos sobre a sacralidade da vida caso ndo houvesse
assassinatos e 0 mandamento "ndo mataras" nao revelasse essa sacralidade, e ndo saberiamos o valor da verdade
se nao houvesse a mentira, nem o da liberdade sem a sua auséncia, e assim por diante - assim também, em nosso
caso, na busca da ética da responsabilidade a longo prazo, cuja presenca ainda ndo se detecta no plano real, nos
auxilia antes de tudo a previsdo de uma deformacéo do homem, que nos revela aquilo que queremos preservar no
conceito de homem. Precisamos da ameaca a imagem humana - e de tipos de ameacga bem determinados - para,
com o pavor gerado, afirmamos uma imagem humana auténtica. Enquanto o perigo for desconhecido ndo se
sabera o que h& para se proteger e por que devemos fazé-lo; por isso, contrariando toda légica e método, o saber
se origina daquilo contra o que devemos nos proteger. Este aparece primeiro e, por meio da sublevacdo dos
sentimentos, que se antecipa ao conhecimento, nos ensina a enxergar o valor cujo contrario nos afeta tanto. SO
sabemos o que esta em jogo quando sabemos que isto ou aquilo esta em jogo.

Pois assim se ddo as coisas conosco: o reconhecimento do malum € infinitamente mais facil do que o do
bonum; é mais imediato, mais urgente, bem menos expostos a diferencas de opinido; acima de tudo, ele ndo é
procurado: o mal nos impde a sua simples presenca, enquanto o bem pode ficar discretamente ali e continuar
desconhecido, destituido de reflexdo (esta pode exigir uma razéo especial). Ndo duvidamos do mal quando com
ele nos deparamos; mas s6 temos certeza do bem, no mais das vezes, quando dele nos desviamos. E de se
duvidar que alguém, alguma vez, tenha feito o elogio da salde sem pelo menos ter visto o espetaculo da doenca,
o elogio da decéncia sem ter encontrado a patifaria, e 0 da paz sem conhecer a miséria da guerra. O que nés nao
gueremos, sabemos muito antes do que aquilo que queremos. Por isso, para investigar o que realmente
valorizamos, a filosofia da moral tem de consultar o nosso medo antes do nosso desejo. E, embora aquilo que
mais tememos ndo seja necessariamente 0 mais temivel, e 0 seu contrario ndo seja, menos necessariamente
ainda, o bem supremo (que pode ser inteiramente independente da oposicdo a um mal) - embora, portanto, a
heuristica do medo ndo seja a Gltima palavra na procura do bem, ela é uma palavra muito Gtil. Sua potencialidade
deveria ser plenamente utilizada, em uma area em que tdo poucas palavras nos sdo dadas graciosamente."
%5 DUPUY, Jean-Pierre. O tempo das catéstrofes: quando o impossivel é uma certeza. So Paulo: E Realizacdes
Editora, 2011, p. 191.
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sabemos que estd em jogo. Como se trata ndo apenas do destino do homem, mas
também da imagem do homem, néo apenas de sobrevivéncia fisica, mas também da
integridade de sua esséncia, a ética que deve preservar ambas precisa ir além da

sagacidade e tornar-se uma ética do respeit0386.

A dificuldade de didlogo entre instituicGes e cidaddos (no caso, entre Judiciario na

conducdo da melhor tecnologia para realizacdo de elei¢des) ja foi colocada em xeque por

k%" ao discorrer sobre a teoria de Habermas. Diferentemente de Lenio Strek,

Lenio Luiz Stre
entende-se que ndo ha obstaculo para esse didlogo no plano da administracdo, da gestdo da
coisa publica e da gestdo da tecnologia. A questdo ndo é simples. Todavia, deve-se ater a
seguinte premissa: a liberdade somente € conhecida se vivenciada. Portanto, a democracia
igualitaria deve ser implantada para que o cidaddo a vivencie, de modo a senti-la e fazer parte

388n s

dela, realizando-a cotidianamente. Ora, "a vitoria do cristianismo sobre filosofia grega e

%86 JONAS, Hans. Principio da responsabilidade: ensaio de uma ética para civilizagdo tecnolégica. Editora PUC
Rio, p. 21.

%7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris Editora, 2006, p. 157-158. "Dai a indispensavel indagacdo: como ter cidaddos plenamente
autdbnomos, como Habermas propugna, se o problema da exclusdo social ndo foi resolvido? Mais: como ter
cidaddos plenamente autbnomaos se suas relagdes estdo colonizadas pela tradicdo que lhes conforma o mundo da
vida? Por tais razdes, Ackerman indaga: pode uma elei¢do ser livre e justa, se uma grande parte do eleitorado
carece de instrucdo necessaria para compreender as principais linhas do debate politico? Ou se estdo passando
fome ou trabalhando em condi¢des opressivas durante a maior parte de seu tempo? "Minha resposta é ndo", vai
dizer Ackerman: se vocé estd de acordo, este primeiro fundamento lhe permite preparar um caminho conceitual
para considerar até onde os juizes deveriam estar facultados constitucionalmente para intervir também nessas
questbes. Por conseguinte, a concessdo de uma faculdade semelhante pode ver-se limitada por toda a sorte de
consideracBes predicais. Porém, o que interessa aqui, acentua o professor norte-americano, sdo 0s principios
basicos: ao habilitar os juizes para insistir em um "piso democratico” na avaliacdo de medida de bem-estar e
educacionais propostas pelos governantes, ndao se estd advogando a "morte do politico”, e, sim, a sua
reorganizacdo e extensdo, que deve abarcar desde um interesse pelo centro de decisGes até a protecdo da vida
politica que se experimenta na periferia.

No fundo, quando Habermas apresenta sua tese do sujeito autbnomo, coloca-se ao lado da realidade,
pondo-a entre parénteses, embora, evidentemente, ndo a negue. A exemplo de Husserl, Habermas ndo visa a
realidade como uma construcdo ontolégica, mas como necessidade de ser recuperada pela descri¢do dos atos
conscientes, da consciéncia transcendental. Nesse sentido, o lugar da autonomia exsurgiria de um como (wie)
dos fendmenos sociais. Esse como (wie) assume uma caracteristica epistemologica, em que o procedimento é o
meio para alcancar essa autonomia do sujeito.

Essa minha critica é contestada, entre outros, por Gesta Leal, ao dizer que "a possibilidade de
emancipacao humana dos grilhGes conjunturais que aprisionam o sujeito histérico habermasiano se viabiliza pela
(hipdtese-argumentativa) capacidade racional de interlocucdo caracterizadora do homem moderno, operada a
partir de procedimentos e instancias democratico-igualitarias compromissadas com o entendimento persuasivo
dos melhores argumentos. De minha parte, continuo a indagar: como se constroem esses procedimentos e
instancias democratico-igualitarias, por exemplo, na Africa, no Brasil ou na Bolivia? Essa pergunta parece de
dificil resposta. Alias, ndo ha registros de que ja tenha sido proposto um discurso de fundamentacdo (prévio)
acerca de como devem ser esses procedimentos e de que modo se forma a condi¢do ideal de fala, como funcéo
contrafatica.

Por isso, a minha insisténcia no sentido de que a teoria habermasiana ndo se destina a paises como o
Brasil, em que as condic¢@es para a formulacéo dos requisitos que levardo a emancipacdo dos sujeitos sociais sdo
absolutamente precarias. Alids, repita-se - e se faca justica a Habermas: sua preocupacgdo nao é com o Brasil,
conforme ele mesmo deixou claro em conferéncia no Rio de Janeiro ha alguns anos. E ndo consta que tenha
corrigido a assertiva de la para ca."

%8 FERRY, Luc. Aprender a viver: filosofia para 0s novos tempos. Traducdo Vera Lucia dos Reis. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2010, p. 78-96.
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deu com a premissa de que os homens sdo iguais em dignidade®®

, contrariando 0 que a
filosofia grega pregava a época, ou seja, a existéncia de uma hierarquia entre os homens, o
que, inclusive, legitimava a escraviddo. E, porventura, essa premissa fundida ha milénios
ainda ndo vigora até nossos tempos? Naturalmente que sim, mas em menor ou maior grau,
dependendo da sociedade.

Vale o alerta da autora Ingeborg Maus que assim se expressa:

A eliminacdo de discussdes e procedimentos no processo de construcdo
politica do consenso [...] é alcancado por meio da centralizagdo da consciéncia social
na Justica. [...]. Quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta
insténcgig% moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle
social.

Mesmo nos paises desenvolvidos, o cidaddo dito esclarecido ndo vivencia uma
democracia igualitaria, pois a tomada de poder passa por grandes organizagGes, tais como
partidarias, religiosas, sindicais. Ai, ndo ha a desculpa de que o cidaddo ndo tem condicGes
culturais ou educacionais. Portanto, a questdo ndo passa pelas condigdes precarias, tais como
pobreza ou falta de instrucdo do cidaddo, mas sim pela obrigacéo de colocar a disposic¢éo do
povo o que lhe é de direito. Seu entendimento acerca do funcionamento da politica, da
economia, da sociedade como um todo, ocorrera paulatinamente, na medida em que se

aprofunda no emaranhado da (re)construcéo diaria do homem politico®®*.

%9 FERRY, Luc. Aprender a viver: filosofia para 0s novos tempos. Traducdo Vera Lucia dos Reis. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2010, p. 96. "O cristianismo vai trazer até ela a nocdo de que a humanidade é
fundamentalmente uma e que os homens sdo iguais em dignidade - ideia incrivel na época, e da qual nosso
universo democratico sera em parte herdeiro. [...]."
%0 MAUS. Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
sociedade 6rfd. Novos estudos CEBRAP, S&o Paulo, n. 58, novembro 2000, p. 186-187.
%1 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Traducdo Sebastido Nascimento. Sado
Paulo: Editora 34, 2010, p. 337-338. “Por tras da mudanca historica, ocultam-se também pontos de partida para
uma democratizacdo estrutural consideravelmente mais manejavel. Esta teve seu inicio com o principio da
divisdo dos poderes (e, nessa medida, ja estd contida no modelo da sociedade industrial), tendo sido ampliada,
entre outras razdes, por conta da liberdade de imprensa. O fato de que o sistema econémico seja um campo no
qual ndo s6 avangos sdo gerados sob a forma de imprevistos efeitos colaterais do interesse préprio e de
necessidades técnicas, mas também a solida (sub)politica € praticada no sentido de uma transformagao politica
igualmente possivel por outros meios, é algo que se acaba por se desvelar, no mais tardar hoje, a partir do
momento em que a “necessidade técnico-econdmica” da emissdo de poluentes subitamente se reduz, sob pressdo
publica, a uma de vérias outras possibilidades decisérias. O fato de que a situacdo por tras das paredes da esfera
privada nem sempre teve de seguir os padrdes do casamento e da familia, dos papéis masculino e feminino, é
algo de que qualquer um historicamente ilustrado ja havia suspeitado, mas que somente por meio das
destradicionalizacdes pdde ser integrado a esfera do conhecimento e, mais ainda: das decisfes. Ao legislador ndo
se concede nem o direito e nem a possibilidade de intervir neste aspecto. O “governo paralelo da privacidade”
pode modificar aqui e agora as relagbes de convivéncia sem ter de recorrer a projetos de lei ou a férmulas
decisorias, e efetivamente o faz, como demonstram as expansivas, obliquas e cambiantes condi¢des de vida.

A visdo sobre esse processo é obstruida cada vez mais pela intactamente preservada fachada de
realidade da sociedade industrial. A avaliacdo defendida aqui é a seguinte: atualmente, escancaram-se 0s
monopélios que surgiram com a sociedade industrial, estando incrustados em suas instituicfes, escancaram-se

230



Nesse processo, 0s adversarios sao 0s proprios poderes constituidos. Caso ndo se
repense as fungdes da Justica Eleitoral no Brasil, podera haver um grande retrocesso na
consecucdo de alguns direitos fundamentais do cidad&o, tais como: democracia, publicidade e
participacdo efetiva do cidaddo na politica. Desse modo, acertadas as palavras de Dupuy

acerca dessa luta do homem contra 0 homem:

A humanidade ndo esta envolvida em um jogo MAD com adversarios cujo
nome seria a Natureza, a Técnica ou o tempo. Se, como Edipo, a humanidade
partisse em busca do culpado, é ela propria que encontraria no fim do caminho. E s6
com ela mesma que ela tem de haver-se por tras das media¢des naturais e artificiais
que evitam que 0s homens caiam uns sobre 0s outros se matando em uma confusao
geral. Nessa historia toda s6 h4 um protagonista, mesmo que o mal que o espreita
tome a forma do destino. Esse destino ndo é um sujeito e ele ndo tem intengdes.
Porém a situagdo de “destruicdo mdtua garantida” tera tido a mesmissima estrutura.
Sob a aparéncia de dois gémeos inextricavelmente ligados pela sua rivalidade
mimética, encontra-se um sé ator, a humanidade uma vez mais, as voltas com a sua
prépria violéncia, que toma a forma de um destino apocaliptico. Nos dois casos, 0
mal ndo é nem assinado nem reivindicado. Ele é sem intencdo. A astlicia consiste
ndo em revelar que ele ndo existe, mas em agir como se fdssemos as suas vitimas,
conservando a consciéncia clara de que somos a causa Unica do que acontece
conosco. Esse jogo duplo, esse estratagema, € talvez a condi¢do necessaria da nossa

salvacdo”

Norberto Bobbio acertadamente aponta, pelo menos, trés razOes para a crise da

democracia:

Quando comparada a democracia de inspiracdo rousseauistica, com efeito, a
participagdo popular nos Estados democraticos reais estd em crise por pelo menos
trés razbes: a) a participagcdo culmina, na melhor das hipdteses, na formacdo da
vontade da maioria parlamentar; mas o parlamento, na sociedade industrial
avancada, ndo é mais o centro do poder real, mas apenas, frequentemente, uma
cadmara de ressonancia de decisbes tomadas em outro lugar; b) mesmo que o
parlamento ainda fosse o 6rgdo do poder real, a participacdo popular limita-se a
legitimar, a intervalos mais ou menos longos, uma classe politica restrita que tende a
prépria autoconservacdo, e que é cada vez menos representativa; ¢) também no
restrito &mbito de uma elei¢do una tantum sem responsabilidades politicas diretas, a
participagdo € distorcida, ou manipulada, pela propaganda das poderosas
organizacOes religiosas, partidarias, sindicais, etc., A participacdo democratica

monopélios, mas nenhum mundo desmorona: o monopélio de racionalidade da ciéncia, 0 monopolio profissional
dos homens, o monopdlio sexual do casamento, o monopdlio politico da politica. Tudo isto fragiliza-se pelas
mais diversas razbes, produzindo efeitos bastante variados, imprevistos, ambivalentes. Mas cada um desses
monopolios também contradiz os principios que foram implementados com a modernidade. O monopd6lio de
racionalidade da ciéncia excluiu o autoceticismo. O monopélio profissional dos homens op8e-se as demandas
universalistas por igualdade, sob cujo manto a modernidade teve inicio, e por ai adiante. Isto também significa:
muitos riscos e questdes emergem na continuidade da modernidade, sendo validados contra a contracdo de seus
principios no projeto da sociedade industrial. O outro lado da incerteza que a sociedade de risco lanca sobre a
atormentada humanidade é a chance de que mais da igualdade, da liberdade e da autodeterminacdo que a
modernidade promete seja obtido e ativado contra as limitacfes, os imperativos funcionais e o fatalismo do
progresso da sociedade industrial. [...].”

%2 DUPUY, Jean-Pierre. O tempo das catéstrofes: quando o impossivel é uma certeza. So Paulo: E Realizacbes
Editora, 2011, p. 255-256.
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deveria ser eficiente, direta e livre: a participagdo popular, mesmo nas democracias
mais evoluidas, ndo é nem eficiente, nem direta, nem livre. Da soma desses trés
déficits de participacdo popular nasce a razao mais grave de crise, ou seja, a apatia
politica, o fendmeno, tantas vezes observado e lamentado, da despolitizagdo das
massas nos Estados dominados pelos grandes aparelhos partidarios. A democracia

. . L . 393
rousseauista ou é participativa ou ndo é nada™ .

Por isso, afirma-se que o problema da ndo participacdo do cidaddao na tomada de
decisdo da gestdo administrativa ou mesmo no processo jurisdicional ndo passa pelas
condicOes de pais de terceiro mundo, mas sim pelo afastamento do cidaddo da administracdo
publica pelas organizacdes que realmente detém o poder. Ai se incluem partidos, sindicatos,
0s poderes constituidos, Judiciario, Legislativo e Executivo, etc. Os cidaddos sao alijados de
seus direitos por aqueles que dizem que eles (cidaddos) ndo conseguem entender a Republica
como um todo. Assim, necessitam de interlocutores tais como: Partidos, Organiza¢Ges nao
governamentais, Ministério Publico, etc. Vale lembrar o alerta de Maciel Junior, citado por
Roberta Maia Gresta, et al, que “coloca nas méos de interlocutores autorizados a prerrogativa
de, a partir de sua propria percepgdo, definir o sentido do que seja o interesse de toda a
coletividade"***.

Deve-se perguntar se a Justica Eleitoral como integrante do Poder Judiciario esta
preparada para conduzir a utilizagdo da tecnologia de forma democratica como é necessario
num pafs em que a democracia tem caréter fundante®®. Para a condugdo desse processo,
necessario se faz o didlogo com toda a sociedade civil, papel historicamente reservado ao
Executivo e Legislativo. Ao Judiciario é reservado papel importante, tambeém, qual seja,
dirimir os conflitos existentes entre as varias pessoas componentes do Estado, sendo certo que
ao STF, como Tribunal Constitucional, incumbe a salvaguarda da Constituigéo Federal.

O processo eletronico de votacdo, iniciado com a Justica Eleitoral, somente deve
continuar sob a sua batuta, caso haja uma maior abertura; caso contrario, podem-se subtrair
dos cidadédos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, tais como o direito a
democracia e a publicidade.

A tecnologia/técnica deve ser levada ao conhecimento do cidaddo para que ele possa

opinar sobre o melhor modelo para o pais. Esse amplo dialogo passa pelos verdadeiros

%% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Goutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
151.

%4 GRESTA, Roberta Maia, Lara Marina Ferreira e Mariana Sousa Bracarense. Coletania de artigos juridicos
Nap 2011. Igor Alves Noberto Soares, et al, (organizadores). Parémetros de legitimidade da atuagdo dos
partidos politicos no processo jurisdicional eleitoral. 12 edi¢do. Curitiba, PR: CRV, 2012, p. 235.

%% LORENZETTI. Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial. Fundamentos de Direito. Tradugdo Bruno
Miragem. Notas e revisdo da tradugdo Claudia Lima Marques. 12 edi¢do. Editora Revista dos Tribunais, p. 102.
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interlocutores: os cidad&os. Isso ocorre também no processo judicial em que os interessados

séo alijados de seu direito de participagéo.

8.3 Processo eletrénico: Forma de acesso ao processo aos interessados difusos

Muitos poderiam dizer que seria impossivel trazer todos os interessados difusos no
processo coletivo, exatamente em razdo de inumeros interessados. O Juizo ficaria abarrotado
de peticOes e seria quase impossivel ler todas e separar todos os argumentos. Todavia, deve-se
atentar que ndo se podem fazer concessdes na democracia para propiciar a participacdo de
toda sociedade no processo judicial. Mencione-se que a questdo hodiernamente ndo é de
dificil solucéo devido ao alto grau de tecnologia que os paises possuem, inclusive, o Brasil.

Nesse ponto, Roberta Maia Gresta assim se posiciona:

Afinal, se ja se estabeleceu, com amparo em consistente diretriz
epistemoldgica, a precedéncia da enunciacdo das teorias em relacdo a configuracéo
das técnicas, ndo pode a insuficiéncia do desenvolvimento técnico emular-se em
argumento que pretenda desconstruir a teoria. Ao contrario: enquanto a proposicao
tedrica mostrar-se resistente, deve esta comandar o direcionamento do esforco de
desenvolvimento técnico.

Em outras palavras, a dificuldade pratica de acomodacdo de potenciais
multiddes na agdo tematica eleitoral ndo se convola em argumento para negar ou
ignorar que: a) a abertura dos procedimentos eleitorais de carater coletivo a
participacdo juridica ampla dos interessados é indissocidvel da compreensdo
democréatica da Cidadania; e que b) a acdo tematica é técnica procedimental
compativel com essa compreensdo. Se remanesce em aberto o desafio da
implementacdo dos meios materiais necessarios & viabilizacdo da acfo temética
eleitoral, este se coloca como um problema a ser enfrentado pela reformulacdo do

avanco tecnologico®®.

Abordamos no item anterior a utilizagdo da tecnologia das urnas eletronicas de forma
errbnea pela Justica Eleitoral. A critica que fizemos diz respeito & manipulacdo da tecnologia
sem a oportuna interferéncia da sociedade. Todavia, a tecnologia utilizada para o
aperfeicoamento do processo jurisdicional € uma outra questdo. O Judiciario brasileiro ainda
caminha a passos curtos na utilizagdo da tecnologia para otimizar os processos judiciais.

A lei n. 9.800/99*%" permitiu o envio de peticBes ao Juizo por fac-simile ou similar,

desde que os originais fossem remetidos a Justica no prazo de cinco dias.

%%GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizagdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 230-
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%7 BRASIL. Lei n° 9.800, de 26 de maio de 1999. Www.planalto.gov.br. Acesso em 21.06.2014.
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Jaalei n. 11.280/2006% alterou os arts. 112, 114, 154, 219, 253, 305, 322, 338, 489 e
555 da Lei n° 5.869, introduziu no processo civil a possibilidade de pratica de atos
processuais por meio de meios eletrénicos, "atendidos os requisitos de autenticidade,
integridade, validade juridica e interoperabilidade da Infra-Estrutura de Chaves Publicas
Brasileiras - ICP - Brasil."”

Todavia, foi a lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006°%, que estabeleceu a
informatizacdo do processo judicial brasileiro. Em seu art. 8° que trata do processo
eletrbnico, prevé que: "Os oOrgdos do Poder Judiciario poderdo desenvolver sistemas
eletrdnicos de processamento de agdes judiciais por meio de autos total ou parcialmente
digitais, utilizando, preferencialmente, a rede mundial de computadores e acesso por meio de
redes internas e externas".

Mais recentemente, o Conselho Nacional de Justica expediu a Resolugéo n. 185, de 18
de dezembro de 2013, que instituiu o Sistema Processo Judicial Eletrénico - PJe, como
sistema de processamento de informacOes e pratica de atos processuais e estabeleceu os
pardmetros para sua implementacgéo e funcionamento*®.

Cumpre mencionar que o CNJ deu um passo enorme ao disciplinar a pratica de atos
processuais por meio eletrénico. No entanto, o Poder Judiciario tem um posicionamento téo
retrogrado quanto a utilizacdo da internet como forma de expandir a participacdo dos
interessados no processo judicial.

Em contraste a essa paralisia do Judiciario brasileiro, grandes universidades do Brasil
e do mundo ja possuem tecnologia utilizada no ensino & distancia*® que consegue atingir
centenas de milhares de estudantes. Essa tecnologia empregada por essas Universidades
permite que alunos do mundo inteiro possam, por exemplo, fazer um curso na Universidade
da Flérida. Os trabalhos, provas e exercicios sdo acessados pela internet e enviados com
seguranga para correcdo por meio da propria internet.

Entdo, por que o Poder Judiciario ainda ndo evoluiu a esse ponto? Por que ndo foi
colocada em pratica pelo Poder Judiciario a utilizacdo dos meios eletrénicos de forma mais

abrangente? No entanto, a resposta a essas perguntas ndo € simples.

%% BRASIL. Lei n° 11.280, de 16 de fevereiro de 2006. Www.planalto.gov.br. Acesso em 21.06.2014.

%99 BRASIL. Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que dispde sobre a informatizacdo do processo judicial;
altera a Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil; e da outras providéncias. Www.
planalto.gov.br. Acesso em 21 de junho de 2014.

00 BRASIL. Resolugéo n. 185, de 18 de dezembro de 2013, que instituiu o Sistema Processo Judicial Eletronico
- PJe como sistema de processamento de informagdes e pratica de atos processuais e estabelece os parametros
para sua implementacéo e funcionamento. Www.planalto.gov.br. Acesso em 21.06.2014.

“1 No Brasil, 0 ensino a distancia foi regulamentado pelo Decreto n. 5.622, de 19 de dezembro de 2005.
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Como j& dito anteriormente, o Poder Judiciario, como um poder fechado, resiste as
mudangas, diferentemente do Executivo e Legislativo, que absorvem mudangas mais
facilmente.

Ja existe a lei do processo eletrénico que d& suporte juridico & utilizacdo da rede
mundial de computadores na conducao do processo judicial. Assim, ndo mais se justificam os
argumentos contra a abertura do processo aos interessados difusos em razdo de questdes
técnicas.

O Poder Judiciario, como ja dito, tem excluido os reais interessados no processo
coletivo, ou seja, os cidadaos, quer ndo abrindo a urna eletronica a fiscalizacdo da sociedade,
quer ndo envidando esforcos para introduzir o procedimento eletrdnico, por meio da internet,
para possibilitar o ingresso de todos os interessados difusos no processo judicial.

Deve-se relatar que a Justica Eleitoral tem utilizado tecnologia avangada ha algum
tempo para promover seguranga nas eleigdes, haja vista ao sistema eletronico de votagdo
sofisticado. Essa constatacdo € clara, pois essa Justica gere o cadastro eleitoral, que possui
dados de 141, 4 milhdes de pessoas*®® (dados de abril de 2013).

O cadastro eleitoral é integrado nacionalmente e foi implantado pela Lei n. 7.444, de
20 de dezembro de 1985, que dispds sobre a introducao do processamento eletrénico de dados
no alistamento eleitoral (antes mesmo da promulgacéo da Constituicdo Cidada de 1988).

Hoje, € um dos maiores cadastros de dados de cidaddos do Brasil. Essa lei encontra-se
regulamentada pela Resolu¢do n° 21.538, de 14 de outubro de 2003 - Brasilia — DF, que
dispde sobre o alistamento e servicos eleitorais, mediante processamento eletronico de dados,
a regularizacéo de situacdo de eleitor, a administracdo e a manutencao do cadastro eleitoral, o
sistema de alistamento eleitoral, a reviséo do eleitorado e a fiscalizacdo dos partidos politicos,
entre outros.

Igualmente, o Sistema de Filiagdo Partidaria informatizado, com o sistema ELO, e,
ainda, o cadastramento biométrico, previsto na Lei n. 12.034, de 29 de setembro de 20009,
regulamentada pela Resolucdo n. 23.335/2011, que esta prevista para terminar em 2017. A
biometria tem finalidade de dar mais seguranca a votacao.

Toda essa tecnologia tem sido usada para melhorar a vida do cidadao/eleitor. Cumpre
ressaltar que ndo falta vontade politica para que outras areas da tecnologia tenham
desenvolvimento de alto nivel, como bem salientado por Roberta Maia Gresta:

“2BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Biometria e urna eletronica. Http://www.tse.jus.br/eleicoes/biometria-e-
urna-eletronica. Acesso em 23.06.2014.
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Esse direcionamento estatal de desenvolvimento tecnoldgico faz-se sentir no &mbito
da funcdo judicial eleitoral: a urna eletrdnica, o Cadastro Eleitoral nacionalmente
integrado, o Sistema de Filiagdo Partidaria informatizado e, mais recentemente, o
cadastramento biométrico ilustram os investimentos feitos em uma tecnologia que
ndo é minimamente cogitada como instrumental da democratizacdo dos

procedimentos eleitorais*®.

De fato, quando foi promulgada a Constituicdo Federal, os avancos
tecnoldgicos ndo permitiam pensar em procedimento realizado eletronicamente, por meio da
internet. Deve-se, porém, atentar que a Constituicdo é prospectiva. Ela tem um olhar para o
futuro. O futuro se faz presente. Hoje, existe a tecnologia para que a participacdo dos
interessados difusos no processo coletivo ndo fique apenas no papel. A sociedade hodierna se

estrutura em redes nas palavras de Manuel Castells, o qual afirma que:

A sociedade em rede, em termos simples, é uma estrutura social baseada em redes
operadas por tecnologias de comunicacdo e informacdo fundamentadas na
microelectronica e em redes digitais de computadores que geram, processam e
distribuem informac&o a partir de conhecimento acumulado nos nos dessas redes. A
rede é a estrutura formal (vide Monge e Contractor, 2004). E um sistema de nos
interligados. E 0s nds sdo, em linguagem formal, os pontos onde a curva se
intersecta a si propria. As redes séo estruturas abertas que evoluem acrescentando ou
removendo nds de acordo com as mudangas necessarias dos programas que
conseguem atingir os objectivos de performance para a rede. Estes programas sdo
decididos socialmente fora da rede, mas a partir do momento em que sdo inscritos na
I6gica da rede, a rede vai seguir eficientemente essas instrugdes, acrescentando,
apagando e reconfigurando, até que um novo programa substitua ou modifique os
codigos que comandam esse sistema operativo®®.

Portanto, vivenciamos 0 momento perfeito para dar efetividade ao direito fundamental
do cidaddo de participar diretamente no processo coletivo, sem que necessite de entes que 0

substituam nesse direito somente seu.

‘%% GRESTA. Roberta Maia. Acdo teméatica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 233.
0% CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Do conhecimento & politica. Conferéncia promovida pelo
Presidente da Republica- 4 e 5 de Marco de 2005. Centro Cultural de Belém. Livro organizado por Manuel
Castells Professor de Comunicacgdo, Tecnologia e Sociedade na Wallis Annenberg School of Communication,
Universidade do Sul da California, Los Angeles e Professor e Investigador na Universidade Aberta da Catalunha
(UOC), Barcelona. Gustavo Cardoso Professor de Ciéncias da Informacdo e Comunicagdo, Departamento de
Ciéncias e Tecnologias de Informacdo, ISCTE, Lisboa, Portugal. Imprensa Nacional - Casa da Moeda, p. 20.
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9. A TEORIA DA ACAO TEMATICA

495 trabalho de Pés-doutorado

Adotamos como marco tedrico a teoria da acdo tematica
realizado pelo professor Vicente de Paula Maciel Janior*®. Esta é a mais adequada ao
processo coletivo no ambito eleitoral, tendo em vista que os fatos ou situagdes juridicas que
afetam os interessados difusos sdo da propria esséncia do Estado Democratico de Direito, isto
é, 0s direitos politicos que sustentam toda e qualquer democracia.

Propusemos desenvolver nessa pesquisa a natureza coletiva do Direito Eleitoral para,
entdo, extrair a legitimacdo para agir, que teve como diretriz a tese de Vicente de Paula
Maciel Janior ao concluir que todos os interessados difusos devem participar do mérito do
processo coletivo.

Assim, a teoria das agdes tematicas propde um novo modelo para as agdes coletivas
como acles tematicas, desenvolvida, mormente, para os direitos difusos, mas, entendemos
que também se aplica aos direitos coletivos strictu sensu.

Para chegar a essa concluséo, o autor faz uma reavaliacdo dos conceitos de direito e
interesse formulados por Ihering. Aprofunda, entéo, no estudo da legitimacéo para agir e faz
uma leitura a luz do Estado Democratico de Direito. Realca, também, o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, direito fundamental, insculpido na Constituicdo Federal de
1988.

Exporemos sucintamente a tese do autor Vicente de Paula Maciel Junior, dividindo-a
em topicos a exemplo de Natalia Chernicharo Guimardes, que assim o fez, em sua

407

dissertacdo™ ', tendo em vista que é mais didatico e de fécil apreenséo.

9.1 Interesse e Direito

%5 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006.

4% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac¢des coletivas: acdes coletivas como a¢des tematicas. Sdo
Paulo: LTR, 2006, p. 11. “O autor é Professor Adjunto Il da PUC/MINAS, onde ministra aulas de Direito
Processual Civil nos cursos de graduacédo e pés-graduacéo, tendo criado a cadeira denominada Direito Processual
Coletivo. Juiz do Trabalho de Belo Horizonte. E Pds-doutor pela Universidade de Roma “La Sapienza”, onde
desenvolveu projeto de pesquisa sobre a “Teoria das Acdes Coletivas como agBes tematicas”, partindo da
construgdo do conceito de direito e interesse e da negacdo da validade cientifica do conceito de direito
subjetivo.”

“7 GUIMARAES. Natalia Chernicharo. A extensdo subjetiva do julgado no modelo participativo da ag&o
tematica. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2010.
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Vicente de Paula Maciel Janior propGe em sua tese a reavaliacdo dos conceitos de
direito subjetivo e interesse formulados por Ihering, sendo o interesse tratado por este autor
como "componente do conceito de direito™*%.

Segundo Maciel Junior, para Ihering "o direito é o interesse juridicamente tutelado.
Essa proposicdo vem sendo repetida ao longo dos anos e incorporada em diversas legislagdes,
sem uma maior analise critica de sua validade e principalmente de suas consequéncias no
campo do direito™*%°.

O autor pontua que o estudo de Ihering explicou o direito subjetivo sob a perspectiva
individualista, em raz&o de ele ter vivido em uma "época de afirmacgéo do individuo perante o
Estado centralizador e forte.” Diferentemente, na atualidade, vivemos sob a égide do Estado
Democratico de Direito, no qual se reconhece formalmente o direito de participacdo "nos
processos decisdes que nos interessam. "4

Segundo Maciel Janior, o estudo do interesse teve Seu apogeu com 0S autores
utilitaristas, Jeremy Bentham e Rudolf VVon Ihering.

O autor, ao citar Bentham, afirma que:

Submete, Jeremy Bentham, os interesses do individuo ou da comunidade, ao fato de
estarem ou ndo adequados ao principio da utilidade, servindo de critério para se
verificar se o ato praticado esta cumprindo a finalidade de proporcionar o maior
prazer possivel. Bentham (1974, p. 10) entende que o interesse da comunidade é a
soma dos interesses dos diversos membros que integram, e que, portanto, é indtil
falar-se em interesse da comunidade se ndo se compreender qual é o interesse do
individuo™**.

Para o autor, a "concepcdo de Bentham sobre o interesse pressupde sempre a
vinculagdo a manifestacdo do individuo, embora esta esteja submetida ao principio da
utilidade**?.

Relativamente a lhering, Maciel Janior aduz que para este autor a formacao do direito
se dava por dois elementos, um substancial e outro formal, vinculando sua defini¢cdo a ideia de

bem e, ainda, define direitos como "interesses juridicamente protegidos”*-.

“%8 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sd0
Paulo: LTR, 2006, p. 19.
99 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sdo
Paulo: LTR, 2006, p. 19.
19 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 19.
“1 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 21.
“2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 21.

238



Maciel Junior ressalta a "influéncia do pensamento de Ihering na classificacdo dos
interesses e direitos”, destacando o pensamento de varios autores brasileiros e estrangeiros
acerca do tema, que ndo destoam dos primeiros estudos de Ihering. Assim, Maciel Junior faz
uma incursdo acerca das defini¢cGes de "interesse ou direito individual; interesse ou direito
publico; interesse ou direito geral ou coletivo; interesse ou direito coletivo stricto sensu;
interesses ou direitos legitimos; interesses ou direitos difusos.***

Maciel Junior faz vérias criticas a classificagdo do direito e interesse segundo a teoria
de lhering e afirma que: "A classificacdo dos interesses e direitos até hoje admitida na

doutrina com fulcro na doutrina de lhering, como pudemos constatar, faz indistintamente

menc&o a eles como uma s6 coisa™**°.

Maciel Junior*'® assevera que o interesse existe mesmo antes do direito e ndo se pode
equiparar direito e interesse, pois havera situagdes incompativeis em que direitos difusos se

contrapdem a direitos individuais. O referido autor nos fornece o seguinte exemplo:

Consideremos a hipotese em que a entidade estatal de controle ambiental,
fundada em legislacdo que lhe confere o poder de fiscalizagdo para autuacdo e
aplicacdo de sangdes, embarga a atividade de determinada empresa siderurgica que
polui o meio ambiente e ofende as normas vigentes quanto ao setor. Temos a
entidade estatal que atua com poder de policia e de acordo com o direito legislado,
na tutela das situacdes juridicas previstas nas normas. Temos os interessados difusos
na qualidade do meio ambiente, que sdo atingidos pela atuacéo da entidade estatal e,
mesmo que nao tivessem se manifestado ou percebido por ele. Teriamos ainda o
interesse da empresa na manutencdo e exercicio de sua atividade comercial, que
estaria comprometida e poderia gerar o seu encerramento. Teriamos ainda os
trabalhadores da empresa, que estariam atingidos individualmente em seus interesses
de manutengdo do emprego.

Podemos identificar uma série de interessados na situacdo descrita, como a
entidade estatal que estaria no cumprimento de seus fins institucionais; os diversos
cidaddos interessados atingidos pela medida em sua esfera individual; a empresa
interessada na manutencdo de sua existéncia e de sua atividade comercial; os
empregados da empresa interessados na manutencdo de seus empregos. Atente-se
que o embargo aplicado a atividade que ofende ao meio ambiente objetiva proteger

“3 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 23. "Para lhering, o principio do direito era formado de dois elementos, sendo um o
substancial, em que reside o fim pratico do direito, produzindo uma utilidade. O outro é o formal, referindo-se a
esse fim unicamente como meio, ou seja, protecdo do direito, agdo da Justica, que funciona como mecanismos
garantidores do primeiro. Em famosa frase, lhering define os direitos como interesse juridicamente protegidos.
Segundo lhering, qualquer definicdo de direito que ndo parta da idéia de bem, em sentido amplo, pecaria por
falta de base. Bem seria toda coisa que nos possa servir para algo. A idéia de bem estariam unidas as nogdes de
valor, que expressaria a medida de sua utilidade, e a de interesse, cuja nocdo pressupde o valor em sua relacdo
particular com o sujeito e seus fins. Um direito que por si mesmo possui um valor, pode ndo té-lo para outro
sujeito. (lhering, 1946, p.182.)"

“4 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 24-37.

> MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 38.

8 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acées coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 38.
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inclusive a salde dos empregados da empresa, mas eles tém um interesse imediato

na manutencdo do emprego™*’.

Assim, a partir do caso hipotético, Maciel Junior diz que todos os interessados podem

se manifestar e ndo se pode afirmar a existéncia de um direito de qualquer dos interessados.

Afirma, ainda, que "somente ap6s o devido processo legal e a manifestacdo judicial é que

poderemos falar em direito de qualquer dos envolvidos. Devera haver o necessario processo

judicial de validacdo do interesse para sua transformacéo

Prossegue o autor em tela:

em direito"**8.

O interesse, desse modo, sempre sera um momento anterior a formagédo do
préprio direito. O direito pressupde um processo de validacdo do interesse pela
sociedade, seja pelo consenso e respeito a manifestagdo do interesse individual, seja
pela adocdo de um processo de validacdo substitutivo do processo de validacéo

espontaneo da sociedade, que é 0 processo judicia

|419.

Maciel Junior assevera que "os interesses sao manifestaces unilaterais de vontade de

um sujeito em face de um ou mais bens"*?°. Assim, os interesses sdo sempre individuais,

diferindo do direito que necessitaria de um "processo social de validagdo™ ou sem suas

palavras:

Os interesses nunca se confundirdo com os direitos, visto que 0s primeiros

sempre serdo manifestagbes individuais de vontade,

enquanto os direitos

pressupordo sempre um processo social de validacdo e reconhecimento da

legitimidade dos interesses manifestados

421

O mencionado autor ainda faz a seguinte critica: "Em verdade ndo haveria interesses

difusos ou coletivos, porquanto admitimos que 0s interesses sdo sempre individuais, sempre

ocorrem e se exaurem na esfera particular do individuo. Os interesses sao manifestacdes,

afirmac@es unilaterais da vontade em face de bens"*?.

“T MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 38.

“8 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 39.

9 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 43.

20 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das agées coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 39.

2L MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acées coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 43.

22 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acgées coletivas:

Paulo: LTR, 2006, 43.

acdes coletivas como acdes tematicas.
acdes coletivas como a¢des tematicas.
acdes coletivas como acdes tematicas.
acdes coletivas como agdes tematicas.
acdes coletivas como agdes tematicas.

acdes coletivas como agdes tematicas.

Séo
Séo
Séo
Séo
Séo

Sao
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Assim, embora interesse e direito ndo se confundam, segundo Maciel Junior, ha um

inter-relacionamento entre ambos, pois o direito pressupde um interesse anterior, mas nem
todo interesse "geraré a formacao de um direito™*%.
Portanto, o autor vaticina: "Os direitos sdo, por sua vez, as situagBes juridicas

reconhecidas por um processo de validagéo de interesses manifestados perante a sociedade ou

perante o Estado-juiz"***.

Sustenta, também, o autor que:

"Os direitos nascem da aceitacdo, do consenso sobre as manifestacbes dos
interesses dos sujeitos, ou do reconhecimento compulsério da validade do interesse
manifestado pelo sujeito e admitido pelo juiz em uma sentenca.

Os interesses pertencem a uma fase pré-ldgica, antecedente, e nunca se
confundirdo com os direitos, que exigem um processo de validacdo, de legitimacdo
dos interesses na sociedade para que possam ser chamados de direito"*%.

Nesse ponto, Maciel Junior faz uma ressalva ao afirmar que ndo existem interesses

coletivos e difusos e explica:

Negamos em diversas oportunidades em nossa exposicdo a existéncia de interesses
coletivos e difusos. Sob 0 nosso prisma, 0s interesses sdo sempre individuais e, se
assim é, ndo ha como reconhecer eu a manifestacdo individual do interesse de uma
parte em face de um bem possa ser difusa. O interesse é sempre identificavel e
relacionado a uma pessoa que manifesta sua intencdo. Até mesmo a difundida
expressdo "interesses difusos” foi idealizada tomando por pressuposto basico 0s
sujeitos, para ressaltar que, com relacdo a essa espécie de interesses ndo ha como
identificar cada um daqueles possiveis interessados*?.

O autor®®’ diz que o que existe é o direito "coletivo”, "difuso”, “individual
homogéneo", por isso, podem-se classificar os diversos interessados no bem, como
interessados coletivos, difusos e individuais homogéneos.

Em suas palavras:

23 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sd0
Paulo: LTR, 2006, p. 44.

424 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sd0
Paulo: LTR, 2006, p. 44.

25 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sd0
Paulo: LTR, 2006, p. 55.

26 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 58.

2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, 41. "[...] Esses sdo conceitos fundamentais para a nossa classificacdo sobre os direitos
difusos, coletivos, etc."
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A rigor serd sempre o fato e suas circunstancias que determinardo se os
diversos interessados podem ser agrupados em interessados, homogéneos, coletivos
ou difusos. A doutrina tradicional, centrada na tese de lhering, ja referida neste
trabalho, sempre privilegiou o aspecto subjetivo como critério de classificacdo dos
interesses difusos. A explicacdo dos interesses difusos sempre se fez a partir da
indeterminagdo dos sujeitos, restando a circunstdncia de fato como um dado
secundario da definicdo. Entretanto, a perspectiva que melhor esclarece o problema
dos interesses difusos € a que parte do fato, de sua repercussdo social para a
identificacdo dos diversos sujeitos interessados e atingidos.

Se a abrangéncia do fato for tamanha que ndo se possa identificar o nimero
de interessados individuais no mesmo estaremos diante de interessados difusos. Se o
fato atingiu um numero de interessados pertencentes a um grupo organizado e
associado teremos os interessados coletivos. Se, por outro lado, o fato atinge um
nimero determindvel de individuos ndo organizados ou associados, mas que
manifestam de modo homogéneo os interesses que se harmonizam, temos oS
interessados homogéneos*?,

Ainda com relacdo aos direitos difusos, sustenta que estes "séo as disposi¢des de lei

que criam tutela e estabelecem a regulacdo de bens (bens, fatos, direitos) que afetam um

nimero indeterminado e indeterminavel de individuos"*?. Prossegue o autor:

O direito difuso é o direito que tutela bens (bens, fatos, situagdes juridicas) e
como sdo bens que afetam um ndmero indeterminado de pessoas, ndo é possivel
estabelecer "um interesse" sobre esses bens. Somente podemos compreender esse
fendmeno a partir do bem e sua relacdo com o individuo, ou seja, dos interessados.
Temos interessados difusos, que sdo todos aqueles que manifestam um interesse em
face do bem tutelado genericamente pela lei.

O interesse é sempre individual. Enquanto no direito coletivo stricto sensu
temos um bem comum e sobre ele havera a manifestagdo de uma série de
interessados para que, segundo 0s estatutos e a lei seja extraida a vontade comum,

esse processo n&o existe no direito difuso*®.

Afirma o autor, ainda, que ndo existe interesse publico ou geral, visto que o interesse

sera sempre geral e "o que existe é o direito publico que se aplica a generalidade das pessoas

por ser 0 processo de validacdo do interesse da parte"*3,

Com relacdo ao interesse subjetivo, direito subjetivo e direito objetivo, Maciel Janior

destaca que a classificacao de direito subjetivo e direito objetivo tem de ser revista e declara a

existéncia de interesse subjetivo anterior ao direito subjetivo**. Para ele, o direito subjetivo

2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 58.

29 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 154.

% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das agées coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 154-155.

“1 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acgées coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 61.

2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das agées coletivas:

Paulo: LTR, 2006, p. 61.

acdes coletivas como ac¢des tematicas. Sao
acdes coletivas como a¢des tematicas. Sao
acdes coletivas como agdes tematicas. Sao
acdes coletivas como agdes tematicas. Sao

acdes coletivas como agdes tematicas. Sao
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existe "a partir do momento em que a sociedade espontaneamente confere validade ao
interesse da parte, ou quando o sujeito consegue o reconhecimento judicial, por meio de um
processo de validacdo de seu interesse™**.

Diz que o direito objetivo é:

a lei posta como critério de conduta em uma determinada sociedade. Vale para todos
e pode ser invocado para a fundamentacdo das manifestacdes de interesse dos
sujeitos na vida social. Mas nunca poderdo ser impostos numa sociedade que tenha o
modelo do Estado Democratico de Direito como seu paradigma de conformacéo
estatal, porque o direito € fruto da convivéncia compartilhada, do confronto e do
consenso entre as situagdes da vida e a lei vigente®.

Maciel Janior traz também a definicdo de valores, uma vez que "a perspectiva
democratica do Estado e o aparecimento e reconhecimento de direitos coletivos e difusos
revelam um novo quadro fatico em relagdo ao quais outros valores devem ser detectados e
projetados”.** Afirma, inclusive, que "os valores sdo a projecdo da pluralidade dos interesses
individuais manifestados em uma sociedade e que terminam por se incorporarem nas normas
de um pais segundo o processo legislativo vigente"*.

Por fim, considerando que o processo civil adota um modelo individualista e
patrimonialista, dificilmente, ha como conciliar esse modelo com o do processo coletivo. 1sso
se explica pelo fato de os direitos coletivos e difusos demandarem uma solucdo para todos
interessados coletivos e difusos e ndo somente a um individuo. Decerto, 0 modelo de processo
vigente resolve a questdo somente se o litigio envolver autor e réu, ou alguns réus. Todavia, a
solucdo da lide para varios interessados, como dito, coletivos e difusos, demanda um novo

modelo de processo que atue sob a perspectiva do Estado Democrético de Direito.

9.2 Representatividade adequada e legitimacéo para agir na agéo tematica

Faremos um breve historico sobre a representatividade adequada e a legitimagdo para

agir no processo coletivo, apenas para contrastar, ao final, com o modelo da ac&o tematica.

3 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sdo
Paulo: LTR, 2006, p. 61.

¥ MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 61-62.

¥ MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 66.

% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 67.
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Segundo Hugo Nigro Mazzilli**’

, as associacOes tém de deter representatividade
adequada do grupo que pretendam defender. Elas devem preencher dois requisitos:
a) Pertinéncia tematica: é a finalidade institucional compativel com a defesa judicial do
interesse;
b) pre-constituicdo ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil.

Esse requisito pode ser dispensado pelo juiz em raz&o de interesse social, conforme a
dimenséo e as caracteristicas do dano ou a relevancia do bem juridico a ser tutelado.

O mesmo autor*®

entende que o0s requisitos exigidos as associacBes devem ser
aplicados também aos Sindicatos que sdo pessoas juridicas de direito privado, com carater
associativo e, ainda, as fundages privadas.

O referido autor ainda afirma que entidades estatais (autarquia, empresa publica) tém
de ter pertinéncia tematica.

O autor aduz que Marcio Fernando Elias Rosava, com base nos incisos XIX e XX do

art. 37 da CR/88, observa o seguinte:

[...] por conta do principio da especialidade, “as entidades estatais ndo
podem abandonar, alterar ou modificar os objetivos para o0s quais foram
constituidas. Sempre atuardo vinculadas e adstritas aos seus fins ou objeto social.
Né&o se admite, entdo, que uma autarquia criada para o fomento do turismo possa vir

a atuar, na pratica, na area da salde, ou em qualquer outra diversa daquela legal e

estatutariamente fixada*®.

Gregorio Assagra de Almeida discorda que se deva limitar a legitimidade dos entes
privados. Ele chama atencdo para o fato de que tanto no plano constitucional quanto no
infraconstitucional optou-se pela afericdo prévia da representatividade adequada pelo
legislador e que a Lei Maior, por exemplo, “quando legitimou o cidad&o para a acdo popular
(art. 5°, LXXIII), ndo disse que ele deveria ter credibilidade, capacidade e experiéncia ou que
teria que ser analisado seu historico de protecdo judicial e extrajudicial dos interesses
coletivos defendidos™ *°.

Em relacdo ao Ministério Pablico, Unido, Estados, DF e Municipios, em razdo da

vocacao desses Orgaos para a defesa de interesses publicos e interesses coletivos lato sensu,

T MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 322.

¥ MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 330.

#9 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimonio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 p. 330.

“0 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das agdes constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 110-
114.
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presume-se possam defender direitos transindividuais de qualquer natureza, até mesmo oS
individuais homogéneos**'.

Luiz Manuel Gomes Jr.*#?

esposa 0 mesmo entendimento em relacdo a ndo imposicao
de pertinéncia tematica aos entes de direito publico. Por conseguinte, o controle ex oficio da
legitimidade ativa ad causam ocorre quando o Magistrado pode fazer o controle da
representacdo adequada.

Nelson Nery Junior e Arruda Alvim, citados por Luiz Manuel Gomes Jr., entendem
que é vedado ao julgador avaliar a representacdo adequada. Contrariamente, Ada Pellegrini
Grinover, Pedro Lenza e Antonio Gidi, também citados pelo autor acima referido, defendem a
analise dessa representatividade adequada pelo julgador e, ainda, Humberto Theodoro Junior.
Por sua vez, Luiz Manuel Gomes Jr. também entende que € possivel a analise pelo juizo
quanto a representatividade adequada*®.

No que tange a legitimidade ativa, ja discorremos sobre o tema com profundidade em
outro capitulo, portanto, resumindo, aqui, basta dizer que a legitimidade é conferida segundo a
lei, os entes publicos, privados, despersonalizados e o cidaddo, a saber: 1) Administracdo
publica direta (Unido, Estados, DF e municipios); 2) Orgéos legislativos (Camara Federal,
Senado, Camaras Municipais, Assembléias, Camara Distrital); 3) Administracdo publica
indireta; 4) Ordem dos Advogados do Brasil; 5) Partidos politicos; 6) Sindicatos; 7) Entes
despersonalizados para defesa de direitos coletivos (ex.: Procons); 8) Defensoria Publica; 9)
Cidadao na acéao popular.

Fizemos uma pequena explanagcdo dos entendimentos da doutrina sobre a
representatividade adequada e legitimidade ativa no processo coletivo para, ao final, afirmar
que, com a adoc¢do da acdo tematica, essa discussdo se torna irrelevante. I1sso se deve ao fato
de o procedimento ser aberto a todos os interessados difusos (e inclusive interessados
coletivos), que sdo indeterminados e com ligacdo por circunstancias de fato por uma situacao
juridica. A discussao giraria somente em torno dos temas suscitados no processo.

Na acdo tematica, 0 Juiz ndo podera controlar quem participa do processo, uma vez
que se passa a compreender a agdo como tema, pois, nesse novo modelo, ndo haveria mais
previsdo legal previamente estabelecida para indicar quais pessoas poderiam ocupar a posi¢ao

de autor.

“1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 328.
*2GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 161.

% GOMES JUNIOR, Luiz Manuel. Curso de direito processual civil coletivo. SRS Editora Ltda. Sdo Paulo:
2008, p. 143-144.

245



Roberta Maia Gresta, ao discorrer sobre a a¢do tematica, afirma:

A acdo tematica recusa 0 modelo de representacéo adequada, ante o reconhecimento
de que a inafastabilidade da jurisdicdo, prevista na Constituicdo, art. 5°, XXXV
confere a quaisquer interessados legitimidade para agir, de modo amplo, na
resolucdo de questdes de alcance coletivo*.

Maciel Junior entende que a legitimacdo para agir alcanga todos os interessados

coletivos, difusos e individuais, quando afirma:

A legitimacdo para agir concorrente, na qual se permita a qualquer interessado
individual, bem como a 6rgdos e associagdes, 0 acesso a Justica para a defesa de
direitos difusos é a forma ideal de estruturagdo da legitimacao para agir em tema de
tutela coletiva®®.

Segundo Maciel Janior, "¢é o controle difuso da legalidade, e o fato de poderem sofrer

os efeitos do provimento que legitima a a¢éo de todos os individuos para a agdo coletiva". 446

Sustenta, ainda, que: "Portanto, a legitimagéo para agir na tutela dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos ja existe no texto constitucional, nos termos do art. 5°, XXXV da
CF/88 e pode ser exercida por qualquer individuo que perceba a lesdo ou ameaca a direito"*’.
Natalia Chernicharo Guimardes da a sua contribuicdo para explicitar a teoria da acéo
temética ao afirmar que "pelo fato da inversdo ocorrida no conceito de parte e da adocéo da
teoria objetiva dos direitos difusos, na acdo tematica, o legitimado é, de fato, aquele
interessado difuso que sofre os efeitos da decisdo na sua esfera patrimonial ou pessoal™**%.
Juliana Maria Matos Ferreira revela a limitacdo de que a representacdo adequada

imprime as acOes coletivas. Vejamos:

Segundo um padrdo individualista e pautado no ordenamento juridico de outros
paises, verificamos no processo coletivo brasileiro a eleicdo de um representante
adequado, que possui a funcdo processual de representar todos os interessados,
delineando os caminhos de interesses, que s&o individuais. O modelo de
representacdo adequada afasta, neste sentido, os legitimados naturais da demanda

““GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 212.
5 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sdo
Paulo: LTR, 2006, p. 161.

% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sd0
Paulo: LTR, 2006, p. 175.

“T MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: acdes coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 175.

“8 GUIMARAES. Natalia Chernicharo. A extensdo subjetiva do julgado no modelo participativo da ag&o
tematica. Orientador: Vicente de Paula Maciel Junior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2010, p. 116.
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coletiva que sdo de plano esquecidos, pela legislacdo da oportunizacdo de

participacao®’.

Por fim, impende ressaltar que, com a adocéo da acdo tematica para o0 modelo de agdes
coletivas, esta solucionada a questdo da legitimidade ativa e representatividade adequada,
tendo em vista que esse modelo adota a forma ampla e irrestrita a todos interessados,

inclusive, concorrente, para ingressarem na lide.

9.3 O mérito participativo na acao tematica

Vale aqui assentar algumas premissas com relagdo a validade da acéo tematica para os
direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos. Maciel Junior, quando trata
especificamente do tema agdo tematica, da a entender que se refere apenas aos direitos

difusos, pois, em algumas ocasides, faz referéncia somente a eles, ao dizer, por exemplo, que:

O mérito nas acBes coletivas que tratem dos interesses difusos ndo pode ser
posto ou determinado somente no pedido inicial. Deve haver uma fase até quando os
diversos interessados difusos possam manifestar seus interesses e alterar o mérito da
acdo coletiva, com agrupamento das posi¢cdes comuns e o destaque das varias
questdes conflituosas que deverdo ser objeto de julgamento®®.

Entendemos que, também, se pode aceitar a acdo tematica quando se trata de direitos
coletivos e individuais homogéneos. Embora os associados/filiados sejam representados pela
Associacdo, Sindicato, Partido Politico, em razdo da situacdo juridica existente entre eles,
tem-se que, mesmo ao consentirem que sejam representados em Juizo por esses entes, 0S
filiados/associados ndo perdem o direito de se manifestarem, inclusive, quando ha confronto
entre seus interesses e 0 proprio interesse desses entes dirigidos por um sé representante que é
um individuo que também tem seu préprio interesse, que deseja ser protegido.

Maciel Janior ndo descarta essa possibilidade ao afirmar que "Para isso propomos que
se adote 0 modelo de considerar as agdes coletivas como acGes tematicas, 0 que teria grande

relevancia, principalmente nas questdes referentes a direitos difusos™*".

“9 FERREIRA. Juliana Maria Matos. O modelo participativo de processo coletivo: as acdes coletivas como
acdes tematicas. Orientador: Vicente de Paula Maciel Junior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2009, p. 172-173.

% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 181.

! MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 188.
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Primeiramente, deve-se esclarecer o que Maciel Junior chama de acdo tematica. Para o

n452

autor a acdo coletiva deve ser uma "acdo tematica"" e a define:

Entendemos que a agdo coletiva deve ser uma demanda que viabilize a
discussdo de "temas". Esses temas sdo os fatos ou situages juridicas que afetam os
interessados. Assim, por exemplo, a construgcdo de uma praca publica que gere a
destruicdo de uma grande area verde em um determinado bairro de uma cidade,
podendo afetar o manancial de dgua ou mesmo a qualidade do ar, suscita uma
questdo ambiental onde diversos interessados poderdo ter entendimentos divergentes
sobre a questdo. Essa questdo ambiental referente a determinado fato concreto de

uma cidade serd o "tema" da agéo coletiva*®,

Maciel Janior afirma que a "acdo coletiva deve ser a demanda que propde um tema,

abrindo a possibilidade de que o proprio conteudo do processo seja definido de modo

participativo"**.

Assim, o provimento final na acdo tematica é delineado desde a participacdo dos
interessados coletivos e difusos, pois estes sdo os verdadeiros impulsionadores do processo.
Todavia, ndo basta somente conferir legitimidade a todos interessados; eles/estes devem atuar
efetivamente no processo, sendo que o Juiz deve apreciar todos os argumentos trazidos nas
peticdes iniciais.

Essa questdo e bastante abordada na dissertacdo de Roberta Maia Gresta. Assim, a

autora discorre sobre a participagcdo no mérito na acdo tematica:

O incremento da participacdo promovida pela acdo tematica ndo se esgota na
admissdo dos interessados como aptos a atuar autonomamente em juizo como
autores do procedimento coletivo. Reconhecer legitimidade ativa aos interessados,
para superar o modelo da representacdo adequada no momento da propositura da
acdo, é imprescindivel, mas ndo suficiente, para promover a ruptura com a matriz
subjetivista ainda prevalente. Afinal, enquanto a amplitude do objeto da demanda
coletiva for fixada com amparo exclusivo no pedido do autor, a atuacdo dos
legitimados continuard a se estabelecer em molde concorrencial: tal como na
representacdo adequada, supfe-se que a manifestacdo de um dos interessados
canalize as pretensdes de todos 0s demais.

A modificacdo desse esquema exige que seja conferida a mesma intensidade e
amplitude a participacdo de todos os interessados, independentemente de qual deles
tenha provocado a instauracdo do procedimento coletivo. Para tanto, a linearidade da
oposicdo peticdo inicial/contestacdo deve ser abandonada, dando lugar a um
esquema radial: definida a centralidade do tema posto em debate, deve ser

2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 178..
¥ MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 178.
“* MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 179.
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assegurada igual oportunidade de deducdo de todos os argumentos que convirjam
para este ponto central**®.

Como se V&, ndo se trata de procedimento com a participacao dos interessados difusos,
mas sim um processo em procedimento em contraditorio, no qual os argumentos de todos 0s
interessados serdo apreciados, tendo igual valor, pois, segundo Aroldo Plinio Gongalves*®,
apoiado na doutrina de Elio Fazzalari, processo e procedimento ndo tém diferenca se ambos
se desenvolverem em contraditorio. Entretanto, se ndo houver essa especificidade, o
procedimento possui natureza de generalidade.

Maciel Junior explicita a questdo no trecho a seguir:

Cada um desses interessados, pressupondo 0 modelo do Estado Democratico
de Direito e o principio da inafastabilidade da apreciagdo da lesdo ou ameaca a
direito pelo Poder Judiciario, podera formular uma demanda de tutela do bem
ameagado ou lesado, na medida em que tenha um interesse seu lesado e na medida
em que haja ameaca a prépria integridade do bem lesado. Ou seja, pode o individuo
dizer que a ofensa ou lesdo ao bem afetou um interesse individual seu e Ihe causou
prejuizos, pedindo indenizacdo. Poderd ainda afirmar que, além da lesdo individual
sofrida, o bem é protegido por lei e deve ser restaurado ao status quo ante ou
preseé[s\;ado de destruicdo, ou imposta uma multa & parte que lesa, até que cesse a
lesdo™".

Assim, na acdo tematica, 0 mérito tera a participacdo de todos os interessados na

demanda. Segundo Maciel Janior, 0 mérito se desenvolveria do seguinte modo:

Proposta uma acdo cuja decisdo envolva um bem que afete um nimero
indeterminado de pessoas, o ideal seria que a lei fixasse uma fase de divulgagdo para
que os interessados difusos tomassem ciéncia e pudessem intervir no processo. Nas
acles coletivas poderia ser estabelecida a obrigatdria participacdo do MP, o que ja
ampliaria o rol de legitimados presentes na a¢do e envolveria um érgdo que tem por
fungdo primordial a defesa da legalidade.

Recebida a defesa e os eventuais aditamentos a inicial, deveria haver um
despacho saneador no qual o juiz obrigatoriamente fixasse os pontos controvertidos
e 0 objeto da prova e resolvesse as demais questdes do processo.

Contra essa decisdo poderia ser prevista uma impugnacdo em prazo razoavel
(mais ou menos 10 dias), no sentido de permitir a ampliacdo do objeto da lide ou
revisar qualquer equivoco na fixagdo dos pontos controvertidos. Em sequéncia a
decisdo sobre o objeto daquele processo, que ndo poderia a parti de entdo ser
alterado, a ndo ser na hip6tese de reunido de processos coletivos por conexdo com o

“* GRESTA. Roberta Maia. Acdo teméatica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 212-
213.

**® GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001,
p. 68.

*"MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: agdes coletivas como acdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 176.
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bem a envolver ambas as demandas e desde que estejam as causas em um mesmo
momento processual (ambas em 1° grau e antes de colhidas provas nos autos.

A fixacdo de um momento, que pode ou ndo ser na forma como acima
sugerido, é fundamental porque organiza e permite que aqueles pedidos feitos pelos

interessados difusos naqueles processos sejam examinados**®.

Fabricio Veiga Costa também acentua:

O mérito processual nas acdes tematicas é construido dentro de um espaco
processualizado que oportuniza o debate amplo da pretensdo dos interessados e
também num determinado periodo de tempo fixado na lei, permitindo a todos os
legitimados comparecerem em juizo para formularem seus pedidos ou para
apreitseytarem seus temas correlatos aquilo que foi inicialmente alegado pelo autor da
acdo ™.

Roberta Maia Gresta alerta para o fato de que o mérito participativo ndo concede ao
Juiz nenhum poder discricionario para moldar a demanda, pois, nesse caso, devem ser
separados argumentos que ndo digam respeito ao caso. Quanto aqueles pertinentes, devem ser

submetidos ao contraditério. Assim, a autora se posiciona:

E importante observar que a adocfo das expressdes ampliacdo flexivel do
mérito e formac&o participada do mérito ndo confere fei¢éo instrumentalista & a¢do
tematica. Isso porque flexibilidade, aqui, ndo implica em ampla adaptabilidade do
procedimento ao que o juiz reputar conveniente para o melhor desempenho de sua
atividade.

Maciel Janior ndo renuncia a estipulagdo legal da fase procedimental que
comporta a oportunidade de participagdo na formacdo do mérito682. A ampliacao
flexivel do mérito constitui uma técnica pontual para compatibilizacdo da fase da
propositura com o carater difuso das questdes coletivas. A essa fase segue a
estabilizacdo da demanda, que vincula a atividade instrutéria e deciséria. Ndo se
concede ao juiz poder de moldar discricionariamente o procedimento conforme lhe

parecer conveniente*®.

Prossegue Roberta Maia Gresta ao afirmar que a acdo tematica ndo comporta alteracdo
do pedido ap6s o prazo concedido para ingresso dos interessados difusos, contrariamente ao
que dispbe o Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero - Ameérica. Confira-se:

N&do ha ensejo, portanto, para a ado¢do, na agdo tematica, de medida similar a
prevista no art. 10, §2° do Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero -
América, que possibilita a alteracdo do pedido e da causa de pedir a qualquer tempo,

8 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como acdes tematicas. Sdo
Paulo: LTR, 2006, p. 183.

9 COSTA, Fabricio Veiga. Mérito processual: a formago participada nas acdes coletivas. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2012, p. 226.

“OGRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p.
215.216.
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desde que ndo evidenciada a ma-fé e o prejuizo ao contraditorio683. Alids, a
segunda condicdo ai estabelecida — a inexisténcia de prejuizo ao contraditério — €
irrealizavel. A alteracdo do pedido e da causa de pedir apés o inicio da fase
instrutoria conduz necessariamente a reabertura da fase propositiva. Especialmente
considerado o desdobramento do contraditério em garantia de ndo surpresa684,
tem-se evidenciada a ruptura do encadeamento logico das etapas procedimentais, as
quais comp&em uma “estrutura normativa progressiva de preclusdes™*".

Portanto, a peti¢do inicial na acdo temética pode ser proposta por qualquer interessado,
Associacdo, Sindicato, Partido, Ministério Publico ou cidaddo. Todavia, uma vez proposta,
deve-se abrir um prazo razoavel para que os demais interessados difusos possam deduzir,
atraves de peticéo, suas pretensdes, suas alegacdes de forma coerente e que tenham a ver com
a demanda proposta. Esses s30 0 mérito da acdo tematica*®.

Entende-se que, embora seja tarefa do Legislador, o prazo ndo pode ser nunca inferior
a 30 dias, tendo em vista que os Varios interessados que podem ingressar no processo*®.

Incumbe ao Juiz apreciar todos os argumentos deduzidos nas peti¢cdes de forma que ao
sanear 0 processo somente descarte os argumentos completamente irrelevantes ou os que nada

464

digam respeito ao processo. Dessa decisdo interlocutdria, cabe agravo de instrumento™" pelo

interessado que teve sua petigédo indeferida ou alguns de seus argumentos afastados.

“! GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 216.
%2 COSTA, Fabricio Veiga. Mérito processual: a formago participada nas acdes coletivas. Belo Horizonte:
Avrraes Editores, 2012, p. 226-227. "Importante esclarecer que ndo podemos confundir matéria de mérito com o
mérito processual. Considera-se matéria de mérito numa acdo tematica todos os pedidos, as alegagdes, as
questBes e os temas correlatos e que exteriorizardo a amplitude do debate da pretensdo deduzida. A matéria de
mérito deve ser vista como o objeto da demanda coletiva; as proposi¢cdes que norteardo todo o discurso
democratico ao longo do procedimento. Por isso poderemos ter como parte integrante da matéria de mérito
situacOes juridicas, fatos, provas e qualquer tema que venha refletir substancialmente no debate critico dos
meandros da pretensdo. A formagdo do mérito processual inicia-se com a matéria de mérito, mas a ela nao se
limita. O mérito processual pode ser definido como o direito de ampla argumentagdo fatico-juridica da pretensdo
por todos os interessados em contraditorio, ou seja, trata-se do direito assegurado a cada sujeito ou grupo de
sujeitos de influir nos critérios utilizados pelo julgador no momento da decisdo. Tudo isso somente € possivel em
virtude da abrangéncia e da amplitude do objeto da acdo coletiva, assim como a possibilidade de todos os
interessados manifestarem suas vontades, muitas vezes distintas e contraditorias: [...]"

63 COSTA, Fabricio Veiga. Mérito processual: a formagéo participada nas acdes coletivas. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2012, p. 226. "E de suma importancia a delimitacio temporal da participagdo e da apresentacio
de temas nas ac¢des coletivas, uma vez que a finalidade é justamente evitar a ocorréncia de demandas coletivas
interminaveis. O sistema de preclusGes temporais € o que regera cronologicamente a legitimidade dos
interessados poderem apresentar temas e formular pedidos até 0 momento processual que antecede o despacho
saneador. Serd na fase saneadora que o julgados, em decisdo fundamentada, conseguirad delimitar a matéria e as
questBes de mérito que integrardo todo o espaco processual na fase instrutoria. O término do prazo de
manifestagdo dos interessados na formagao e no contetildo do processo € momento em que se define a matéria de
mérito da acdo tematica."”

“* Em regra de indeferimento de petico inicial, cabe apelagdo - art. 296 do CPC. Todavia, no caso da ag&o
tematica, como pode haver varias peticGes, € mais razoavel que se estabeleca o recurso de agravo de
instrumento, tanto mais porque o indeferimento de uma peticéo inicial na agéo tematica ndo pde fim ao processo,
pois ha inimeras outras.
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Outrossim, a contestacdo/defesa na acdo tematica deve ter um prazo maior dada a
multiplicidade de argumentos, peti¢bes iniciais, para que 0 réu ou 0S réus tenham tempo
suficiente para se defenderem, pois segundo Roberta Maia Gresta "A peticdo inicial néo
apenas aguarda um contra-ataque — traduzido na deducgdo, pelo réu, de fatos negativos,
impeditivos, extintivos ou modificativos — como também dispara a oportunidade para que
novos questionamentos sejam aditados ao mérito™*®°.

Igualmente, a sentenca proferida na acéo tematica deve ser bastante clara dispondo-se
em capitulos*® para abarcar todos os argumentos dos contraditores, interessados difusos e

réus. Roberta Maia Gresta assim se posiciona:

A agdo tematica € um procedimento objetivo, que recusa selecdo de
participes a partir de analise subjetiva. As decisdes proferidas nesse procedimento
devem observar a mesma forma de racionalizagdo. Tanto a fixagdo dos pontos
controvertidos na decisdo saneadora quanto o julgamento promovido na sentenca
devem se ater a aderéncia ao tema debatido™’.

A acdo temaética, segundo Maciel Junior, além de resgatar a participacdo dos
interessados difusos na construgdo do provimento final, também, "permite que se estabeleca
um sistema mais consistente na questéo da precluséo das questdes, a coisa julgada, a conexéo
e a litispendéncia™*®®,

Por fim, o modelo da acdo tematica estd de acordo com os ditames do Estado
Democratico de Direito, mormente fulcrada no principio da inafastabilidade da apreciacdo
judiciéria, segundo o qual "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito”, previsto no art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢cdo Federal de 1988.

9.4 Acdo temética no ambito eleitoral: uma solucdo para a protecdo dos direitos

coletivos strictu sensu e difusos no direito eleitoral

O processo eleitoral sistematizado, atualmente, n&o atende aos preceitos

constitucionais, mormente, a participagdo do cidadéo, no que tange aos direitos coletivos, na

“*GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 215.
“** HINAMARCO. Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 32 edicdo. Malheiros Editores Ltda. S&o Paulo: 2008,
p. 31-68.

“7 GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 217.
% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac6es coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 188.
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construcdo da decisdo que o afeta sobremaneira. Desse modo, no ambito eleitoral, a acéo
tematica eleitoral, termo utilizado por Roberta Maia Gresta, resolve a questéo.
Nesse ponto, a supracitada autora faz a seguinte defesa em prol da adogdo da agéo

tematica no ambito eleitoral:

Fundamentado o reclame de ruptura com o modelo subjetivista e
patrimonializado, a técnica procedimental da acdo tematica abre uma perspectiva de
democratizacéo dos procedimentos eleitorais coletivos: a agdo tematica eleitoral.

Essa nova perspectiva se anuncia a partir da objetivacdo desses
procedimentos. A providéncia judicial almejada, e ndo a atribuicdo subjetiva de
titularidade para a propositura da acdo, deve constituir o eixo estruturante que
viabilize a participacdo juridica dos interessados na fiscalidade das elei¢Ges e de
seus resultados™®.

Ora, um dos maiores empecilhos nos procedimentos eleitorais para o acesso do
cidadéo a justica eleitoral é exatamente a limitacdo da legitimidade aos Partidos, Coligagéo,
candidatos e Ministério Publico. Todavia, como ja dito, ndo se pode deixar a defesa dos
direitos difusos somente para tais associagdes, bem como para o Ministério Publico Eleitoral,
pois, como alertou Mauro Cappelletti ao afirmar que o Ministério Publico dos "sistemas
continentais e as instituicdes analogas™ estdo sujeitos a pressao politica, sendo certo que tém
dificuldades para assumir a defesa dos interesses difusos surgidos somente recentemente”’°.

O acesso a justica deve ser amplo e irrestrito, pois sua limitacdo apenas serve para
enfraquecer a democracia € a0 mesmo permitir que decisdes judiciais sejam proferidas sem
um amplo debate acerca dos diversos fatos que afetam toda a sociedade.

A legitimidade do cidaddo nos procedimentos eleitorais ja foi proposta pela autora
Edilene Lobo em sua tese de doutorado, bem como a das associagdes o foi pelo autor Rodolfo
Viana Pereira. Todavia, ndo basta simplesmente dar legitimidade ao cidadao e as associagoes.
Deve-se abrir o sistema para que todos os interessados, apos qualquer cidaddo ou entidade

%% GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 222.
4% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988, p. 51-52. "Embora seja ainda o principal método para representacao
dos interesses difusos, - especialmente por causa da relutancia tradicional em dar-se legitimacéo a individuos ou
grupos para atuarem em defesa desses interesses - a "a¢do governamental” ndo tem sido muito bem sucedida. A
triste constatacdo é que, tanto em paises de common law, como em paises de sistema continental europeu, as
instituicdes governamentais que, em virtude de sua tradigdo, deveriam proteger o interesse publico, sdo por sua
prépria natureza incapazes de fazé-lo. O Ministério Publico dos sistemas continentais e as instituicbes analogas,
incluindo o Staatsanwalt aleméo e a Prokuratura soviética, estdo inerentemente vinculados a papéis tradicionais
restritos e ndo sdo capazes de assumir, por inteiro, a defesa dos interesses difusos recentemente surgidos. Eles
sdo amiude sujeitos a pressdo politica - uma grande fraqueza, se considerarmos que 0s interesses difusos,
frequentemente, devem ser afirmados contra entidades governamentais.”
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ajuizar uma acéo coletiva eleitoral, possam trazer argumentos pro e contra para enriquecer o
debate acerca de determinado fato que afeta toda sociedade, ou seja, 0 debate acerca das
eleicBes e seu resultado*’*.

A limitacdo dos legitimados, bem como a visdo impregnada na Justica Eleitoral da
natureza individual e patrimonialista, presta-se para que a discussdo acerca dos ilicitos
eleitorais fique circunscrita a dois legitimados, um no polo ativo e outro no polo passivo. Isso
sujeita 0 processo as vicissitudes de ambos, tais como, em conluio, o autor desistir da agdo
com a concordancia do réu e mais, a desisténcia de recursos, tal como é bastante usual na
Justica Eleitoral, que aplica as normas do Codigo de Processo Civil, inclusive, desprezando
totalmente as normas do processo coletivo. Para se evitar esses problemas, entraves, poder-se-
ia intimar outros legitimados (por exemplo: 0 MP) para assumir o polo ativo da demanda.

Essas questdes, de fato, tornam o embate no ambito eleitoral restrito a uma parcela de
atores politicos, o que faz distanciar ainda mais o povo dos seus candidatos. Por isso, ndo ha
como afastar o povo da fiscalizacdo das elei¢des, quer como autores de acOes tematicas
eleitorais quer como votantes. No primeiro caso, a legitimidade de todos interessados para

discutir os temas que afluem das eleigdes. Roberta Maia Gresta assim se expressa:

A processualidade democréatica exige a conducdo da atividade judicial eleitoral a
partir da perspectiva da fundamentalidade dos direitos politicos. A legitimidade das
candidaturas, a legitimidade das eleicGes — ai compreendidas a conducdo das
campanhas eleitorais e a realizacdo do pleito — e a legitimidade de seus resultados
delineiam-se como temas para o qual afluem mdaltiplos interesses ndo apenas do

eleitorado, mas da populacio que sera governada ou representada pelos eleitos*’?,

Como j& discorremos nesse trabalho, as varias acdes existentes na Justica Eleitoral,
tais como a AIJE, a AIME, as Representagdes por condutas vedadas, servem apenas a quatro
legitimados (MP, ColigacOes, Partido e Candidatos), os quais podem ajuiza-las ou néo,

ficando ao alvedrio deles no que tange a possibilidade ou ndo de impugnar um mandato. Essa

™ MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 184. "A adocédo do formato das a¢Bes "tematicas" elimina a importancia dada pela doutrina
ao problema da legitimagao passiva nas demandas que discutam direitos difusos. 1sso ocorre porque ha uma fase
em que todos os interessados difusos sdo convocados a comparecer para participar da demanda coletiva e
comporem o mérito. Mesmo que a acgao tenha sido proposta por uma empresa, por exemplo, para pleitear o
reconhecimento da legalidade da derrubada de uma mata para construgdo de prédios, todos os interessados
difusos poderdo participar da demanda na defesa de tese oposta ou que tenha efeito modificativo no pedido
inicial. Todos eles serdo partes em relagcdo ao provimento, a sentenca, porque sofrerdo seus efeitos e serao,
portanto, legitimados na ac&o coletiva."

2 GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Junior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 224.
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limitacdo da legitimacdo ativa € perniciosa a democracia, tanto mais porque afasta a
participacdo efetiva da sociedade na conducgéo da politica e na fiscalizacdo das eleices.

A acdo temética de viés totalmente democratico, uma vez que privilegia a participacéo
de todos interessados no processo jurisdicional, traria ao processo a dimenséo exata dos fatos
ilicitos, porventura, cometidos pelos candidatos, coligacbes ou partidos, pois 0s temas
trazidos pelos interessados seriam apreciados pelo Juiz de forma a agrupar os varios ilicitos
perpetrados nas elei¢des, desconsiderando argumentos sofismaveis, ingénuos ou inocuos.
Ademais, o agrupamento de todos os temas em uma Unica acdo temaética eleitoral, inclusive
apos a diplomacéo, acabaria por vez com a inseguranca juridica e os candidatos poderiam se
concentrar em suas campanhas com tranquilidade.

Vicente de Paula Maciel Janior a respeito da questao assim se posiciona:

Proposta uma acdo cuja decisdo envolva um bem que afete um nimero
indeterminado de pessoas, o ideal seria que a lei fixasse uma fase de divulgagéo para
que os interessados difusos tomassem ciéncia e pudessem intervir no processo. Nas
acoOes coletivas poderia ser estabelecida a obrigatoria participagdo do MP, o que ja
ampliaria o rol de legitimados presentes na acdo e envolveria um 6rgdo que tem por
fungdo primordial a defesa da legalidade.

Recebida a defesa e os eventuais aditamentos a inicial, deveria haver um
despacho saneador no qual o juiz obrigatoriamente fixasse 0s pontos controvertidos
e 0 objeto da prova e resolvesse as demais questdes do processo.

Contra essa decisdo poderia ser prevista uma impugnacdo em prazo razoavel

(mais ou menos 10 dias), no sentido de permitir a ampliacdo do objeto da lide ou

revisar qualquer equivoco na fixacdo dos pontos controvertidos. [...]*".

Alfim, a aplicacdo da acdo teméatica no ambito eleitoral deve ocorrer em trés
momentos. No primeiro, nas convencdes partidarias; no segundo, no pedido de registro de
candidatura; no terceiro, ap6s a diplomacdo, com 0 ajuizamento da acdo coletiva de
impugnacdo de mandato eletivo, como Unica agdo temética coletiva a ser proposta pelos
interessados difusos.

Assim, a discusséo acerca dos direitos coletivos strictu sensu e dos difusos no ambito
da funcdo judicial eleitoral tem fases, diferentemente da configuragdo desses mesmos direitos
em outros ramos do Direito, tal como o Direito Ambiental, o Direito Agréario, o Direito do
consumidor, etc., em que os fatos acontecem a todo o momento, a toda hora. No Direito
Eleitoral, hd uma delimitacdo da atuacdo dos legitimados, portanto, havera uma delimitacéo
da atuacdo de todos interessados na propositura da acdo tematica eleitoral também. Isso

¥ MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: aces coletivas como agdes tematicas. S&o
Paulo: LTR, 2006, p. 183-184.
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acontece, naturalmente, em razéo das elei¢des ocorrerem de dois em dois anos e, além disso,
em razéo da delimitacdo do periodo eleitoral.

As acdes eleitorais em que se discutem ilicitos eleitorais perpetrados pelos candidatos
ou até por terceiros em beneficio destes tém prazo reduzido para serem propostas. Tém,
inclusive, prazo para serem julgadas, exatamente, em decorréncia do tempo de duragdo do
mandato que é de quatro anos. De nada adiantaria julgar uma acdo eleitoral alguns meses
antes de findar o mandato do agente publico, pois as sangdes atinentes a cassagdes de

diploma/mandato seriam in6cuas.

9.4.1 Direitos coletivos strictu sensu no ambito eleitoral

9.4.1.1 Convencdes partidarias e outros direitos afetos aos interessados coletivos

O periodo eleitoral inicia com as convencdes partidarias que ocorrem entre 12 a 30 de
junho, de acordo com o art. 8° da Lei n. 9.507/97. E a partir desse periodo que os partidos
escolherdo seus candidatos para concorrem as elei¢oes.

Em nossa pesquisa, defendemos que as varias questbes que podem surgir na
convencao partidaria tém natureza de direitos coletivos strictu sensu. E, igualmente, em nosso
entendimento, é possivel adotar a acdo tematica no procedimento em que se discutem o0s
direitos dos filiados. Estes se inserem na categoria de direitos coletivos strictu sensu, 0s quais
somente dizem respeito aos filiados, tal como a nulidade de convencdo partidaria em razdo de
alguma irregularidade. Portanto, todos os interessados coletivos podem perfeitamente pleitear
na Justica Eleitoral a nulidade de uma convengéo. Para tanto, deve-se abrir um edital com
prazo de 30 dias, a partir do ajuizamento da ac¢do, para que os interessados coletivos possam
deduzir seus argumentos. Apds o saneamento realizado pelo Juiz Eleitoral, abre-se prazo para
0s interessados contra 0s quais a acdo foi dirigida.

Do mesmo modo, € possivel citar outras questdes que possam afetar direitos dos
interessados coletivos — os filiados — tais como registro de estatuto partidario — art. 7° da Lei
n. 9.096/95; anotacdo de alteracGes de estatuto partidario na Justica Eleitoral - art. 10,
paragrafo unico, Lei n. 9.096/95; cancelamento do registro civil e do estatuto do partido - art.
28, Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995; deferimento e indeferimento de pedido de
registro de Partido Politico - art. 8°, Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995.
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9.4.2 Direitos difusos no ambito eleitoral
9.4.2.1 Requerimento de registro de candidatura

O registro de candidatura é o marco inicial para os interessados difusos discutirem as
condicdes de elegibilidade do candidato e para se considerar um cidaddo como candidato a
um cargo politico nas elei¢Bes. O registro é requerido pelo partido ou coligacdo. Na inércia de
ambos, o proprio candidato escolhido em convencdo podera fazé-lo. O Codigo Eleitoral e a
resolugé@o que regulamentam o registro de candidatura prevé a publicacdo de lista de todos os
candidatos registrados para ciéncia dos interessados.*’* O § 3° do art. 97 do Cédigo Eleitoral
dispde que o eleitor também é legitimado para propor impugnagdo. Todavia, a Lei
Complementar 64/90 (art. 3°) acabou por revogar tal preceito e limitar a legitimidade aos
partidos, coligacdo, Ministério Publico e candidatos. Todavia, esta previsto na resolugéo que o
cidaddo pode comunicar ao Juizo Eleitoral causa de inelegibilidade de candidato que tem
conhecimento.

Assim, ao adotar a agdo tematica no ambito eleitoral, a partir da publicagdo do edital
com o nome de todos os candidatos ao pleito eleitoral, todos interessados difusos teriam
legitimidade para propor a agdo de impugnacdo de registro de candidatura — AIRC contra
candidato que, porventura, seja inelegivel, ou seja, tenha alguma causa de inelegibilidade
prevista na Lei Complementar n. 64/90 e na Constituicdo Federal.

Deve-se, porém, consignar que o prazo de cinco dias, previsto na LC 64/90 para
impugnar o registro, € exiguo. Seria necessario estender esse prazo para pelo menos, 30 dias,
a fim de que todos os interessados possam realmente integrar a lide de formar a trazer todos
0s argumentos contra o candidato. O prazo concedido pela lei e resolu¢bes do TSE para o
julgamento das ac¢des de impugnacao é exiguo também. Portanto, é preciso estender tal prazo

de forma a conceder tempo suficiente ao Juiz Eleitoral para analisar os argumentos dos

4" BRASIL. Coédigo Eleitoral. Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965, que institui o Coédigo Eleitoral.
Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 21.04.2014.Art. 97. Protocolado o requerimento de registro, o presidente
do Tribunal ou o juiz eleitoral, no caso de eleicdo municipal ou distrital, fara publicar imediatamente edital para
ciéncia dos interessados. § 1° O edital sera publicado na Imprensa Oficial, nas capitais, e afixado em cartério, no
local de costume, nas demais zonas. § 2° Do pedido de registro caberd, no prazo de 2 (dois) dias, a contar da
publicacdo ou afixacdo do edital, impugnacdo articulada por parte de candidato ou de partido politico. § 3°
Podera, também, qualquer eleitor, com fundamento em inelegibilidade ou incompatibilidade do candidato ou na
incidéncia déste no artigo 96 impugnar o pedido de registro, dentro do mesmo prazo, oferecendo prova do
alegado. § 4° Havendo impugnacdo, o partido requerente do registro tera vista dos autos, por 2 (dois) dias, para
falar sbbre a mesma, feita a respectiva intimac&o na forma do § 1°.
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interessados. Ha de se considerar ainda que deve haver tempo suficiente para que o candidato
possa se defender.

Assim, a fixacdo da realizacdo de convencdo partidaria em junho deve ser repensada,
pois o ideal seria que os partidos pudessem realizar essa convengdo meses antes, abril ou
maio. Consequentemente, o pedido de registro poderia ocorrer em maio ou junho de forma a
dar tempo para os interessados difusos impugnaram a candidatura, o candidato se defender e o
Juiz Eleitoral proferir o provimento final.

O certo é que, com 0s prazos atualmente previstos na lei, ndo hd a minima
possibilidade de se adotar a acdo temética. O modelo atual privilegia somente o embate entre
os legitimados e o candidato. O processo da forma que é concebido pela legislacéo eleitoral é
eminentemente individualista, uma vez que ndo abre o debate a participacdo de todos
interessados difusos.

Estender o debate sobre a candidatura aos cidaddos, as associacfes, aos partidos,
Ministério Publico, é medida democratica, pois trazem ao processo judicial os verdadeiros
interessados difusos para impugnar candidatos inelegiveis de forma a propiciar ao pais o

melhor dos candidatos.

9.4.2.2. Consulta

A competéncia do Tribunal Superior Eleitoral e dos Tribunais Regionais Eleitorais
para responder consulta esta prevista nos artigos 23 e 30 do Cédigo Eleitoral. Os referidos
artigos sdo claros ao preceituar que somente consultas feitas, em tese, por autoridades
publicas ou partidos politicos podem ser respondidas. A legitimidade para fazer consultas
também é limitada a candidato, partido politico, Ministério Publico e juizes.

Embora a jurisprudéncia do TSE seja unissona em afirmar que a consulta ndo vincula
0 orgdo julgador, ela serve de fundamento para as decisfes judiciais e administrativas. Nas
palavras de José Jairo Gomes, “A resposta a consulta deve ser fundamentada. Ainda que a
resposta ndo tenha carater vinculante, orienta a acdo dos 6rgdos da Justica Eleitoral, podendo
servir de fundamento para decisdes nos planos administrativos e judicial.”*"

A consulta deve-se dar novo regramento para que sejam observados os principios do
contraditério e da ampla defesa no julgamento do mérito. O mérito ha de ser construido com a

participacdo de todos os interessados difusos, pois a deciséo proferida em consulta, sem

"> GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 92 edigéo, revista, atualizada e ampliada. Editora Atlas S.A. S&o Paulo,
p. 71.
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duvida, afeta todos os eleitores, toda comunidade. N&o se pode mais aceitar que a consulta
tenha um procedimento quase “secreto” e decisdo arbitraria, imposta aos jurisdicionados, pois
sequer o Ministério Publico Eleitoral é intimado para ofertar parecer.

Portanto, a teoria da acdo temética pode ser utilizada nas consultas, pois as respostas
judiciais dadas a elas terdo maior consenso, uma vez que passam a contar com a participacao
dos reais interessados difusos, ou seja, associagdes, partidos, Ministério Publico e todos os
cidadaos.

O procedimento a ser observado pode ser o mesmo daquele do registro de
candidatura, com excecdo da inexisténcia de requerido/réu, ou seja, publicacdo de edital em
um prazo razoavel para que todos interessados possam trazer seus argumentos; a existéncia de
uma fase de saneamento pelo Relator e o provimento final, que é a aplicacdo da norma ao
caso em tese.

Assim, considerando que a consulta € utilizada para fundamentar decisdes colegiadas
da Justica Eleitoral, é necessario que ela passe pela validacdo e pelo consenso dos

interessados.

9.4.3 A agdo de impugnacao de mandato eletivo como Unica agédo tematica eleitoral pos-
eleitoral

Como ja exposto em outro capitulo nessa dissertacdo, no que diz respeito ao sistema

de contencioso eleitoral*’

, 0s ilicitos eleitorais praticados antes, durante ou depois do registro
de candidatura podem ser apurados por meio das seguintes acfes, segundo Santana. 1) Acdo
de Impugnacdo de Mandato Eletivo - AIME (CR, Art. 14, 8§ 10 e 11); 2) A acdo de
impugnacéo de registro de candidatura — AIRC — art. 2° a 16 da Lei Complementar n. 64/90,
ja referida em topico proprio; 3) A¢do de Investigacdo Judicial Eleitoral — AIJE (art. 22, LC
64/90); 4) RepresentacOes eleitorais previstas nos artigos 96 e 73 da Lei n. 9.504/97; 5)
Representacao prevista na Lei n. 9.504/97 pelos fatos constantes dos artigos 41-A e 73, da Lei
n. 9.504/97, introduzida por Lei de iniciativa popular, a Lei n. 9.840, de 1999; 6) Recurso
contra a expedigdo de Diploma (art. 262 do Codigo Eleitoral).

A AILJE e as representacdes podem ser propostas até a diplomagéo; a AIME, 15 dias
apos diplomacéo; o RCED, 03 dias apos diplomacéo; e A AIJE por captacdo ou gastos ilicitos

de recursos, até 15 dias ap6s diplomacéo.

"® PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: Controle social e fiscalizagdo das eleicdes,
2008, p. 23-24.
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Ocorre que, na maioria dos casos, discutem-se em varias acbes 0s mesmos fatos ou
mesmo variacOes desses fatos.
Roberta Maia Gresta nos d& uma nocdo bem real das incongruéncias dos

procedimentos atuais:

Além de serem varios 0s procedimentos, sdo também vérias as possiveis
configuragBes juridicas de uma mesma pratica. Suponha-se, por exemplo, uma
“compra de votos” de diversos eleitores, perpetrada por candidato a reeleicdo, por
meio da doacdo de cestas basicas adquiridas pelo Municipio para distribuicdo em um
programa social. A mesma conduta pode, hipoteticamente, se amoldar a captacéo
ilicita de sufragio, as condutas vedadas pelos incisos | e IV do art. 73 da Lei n.
9.504/1997, ao abuso de poder politico e ao abuso de poder econdmico. 1sso
significa, na sistematica vigente, a possibilidade de uma acéo para cada configuracao
juridica. Como a litispendéncia sé se verifica quando ha identidade de causa de
pedir, pedido e partes, cada legitimado legal poderia propor ao menos cinco

demandas (quatro Ac¢des de Investigacdo Judicial Eleitoral e uma Acdo de
A77

Impugnacéo ao Mandato Eletivo)™".

O sistema é completamente *“absurdo”, pois os legitimados simplesmente ajuizam
todas as agdes previstas no ordenamento juridico, ou seja, a Justica Eleitoral faz trabalho de
“Penelope”, pois ndo pode (a Justica Eleitoral) sequer reconhecer a litispendéncia, uma vez
que, tecnicamente, as partes sao diferentes.

Propde-se reduzir as acdes eleitorais a somente trés: A¢do de Impugnacao de Registro
de Candidatura — AIRC, Recurso contra expedicdo de diploma e Acdo de Impugnacgédo de
Mandato Eletivo. Ressalta-se aqui que a verdadeira natureza da acdo de impugnacdo de
mandato eletivo é defender os direitos difusos do eleitor*®.

Ressalta-se que o Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais, no dia 28 de agosto de
2014, julgou o recurso na AIME n. 1-56.2013.6.13.0293, da 293% Zona Eleitoral, de Pratapolis
na qual apreciou todas as condutas acima descritas, ou seja, abuso de poder econémico, abuso

de poder politico, captacdo ilicita de sufragio, gasto ilicito de recursos financeiros de

" GRESTA, Roberta Maia, Lara Marina Ferreira e Mariana Sousa Bracarense. Coletania de artigos juridicos
Nap 2011. Igor Alves Noberto Soares, et al, (organizadores). Pardmetros de legitimidade da atuagdo dos
partidos politicos no processo jurisdicional eleitoral. 12 edi¢do. Curitiba, PR: CRV, 2012, p. 229.

“® RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2005, p. 282. "A
principal finalidade dessa agdo, ao nosso sentir, reside na defesa dos interesses difusos do eleitor, que foram
manipulados no exercicio do voto, votando num processo eleitoral impregnado por fraude, corrupcéo e abusos,
onde 0 mandamento nuclear do voto, como principio fundamental da soberania popular e politico-constitucional,
€ nulo de pleno direito, conforme dispde o art. 175, § 3°, do Codigo Eleitoral, porque o responsavel pelas praticas
ilicitas é considerado inelegivel, e os votos atribuidos aos candidatos inelegiveis sdo essencialmente nulos de
pleno direito."
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campanha eleitoral*’®. Portanto, esses fatos, algumas vezes, sdo julgados pela Justica Eleitoral
em uma sé acdo, como se vé desse julgado acima mencionado.

Todos os fatos que sdo discutidos na AIJE — art. 22 da LC 64/90, inclusive art. 41-A
da Lei n. 9.504/97, Representacdes por conduta vedada — Art. 73, inciso | a IV e art. 74, da
Lei n. 9.504/97, podem ser deslocados para a Acdo Coletiva de Impugnacdo de Mandato —
AIME. Naturalmente, é necessario alterar a Constituicdo Federal por Emenda Constitucional,
tendo em visa que esta Gltima acdo é constitucional. Igualmente, o0 prazo para interposicao
dessa Unica acdo eleitoral coletiva deve ser estendido e iniciar somente apés a diplomag&o. O
prazo minimo para seu ajuizamento deve ser de 30 dias. Portanto, os procedimentos distintos

seriam reunidos em uma Unica a¢ao, como dispostos no quadro abaixo.

9.4.3.1 Quadro: Reunido dos fatos das véarias acles eleitorais em uma Unica agdo

eleitoral
Acdes eleitorais Previsdo Legal e prazo | Unica acdo tematica
para ajuizamento. coletiva eleitoral -
minimo de 30 dias para
ajuizamento ap6s a
diplomacéo dos eleitos
Representacoes Condutas vedadas - Arts. | Acdo  Coletiva  de
73 e 74, Lei n. 9.504/97. | Impugnacao de
Prazo para ajuizamento: | Mandato Eletivo
Até a diplomacdo.
Acdo de Investigacdo | Captacédo ilicita de | Acdo  Coletiva de
Judicial Eleitoral sufragio - Art. 41-A, Lei n. | Impugnagao de

9.504/97 - com rito do art. | Mandato Eletivo
22, Lei complementar n.
64/97.

Prazo para ajuizamento:
Até a diplomacao

Acdo de Investigagdo | Arrecadagdo e gastos | Acdo  Coletiva  de
Judicial Eleitoral ilicitos de recursos - Art. | Impugnacao de
30-A  Lei n. 9.504/97. | Mandato Eletivo
Prazo para ajuizamento:
Até 15 dias da
diplomacao.

" BRASI. Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais. Recurso Eleitoral n° 1-56.2013.6.13.0293. Pratap6lis -
Protocolo: 1.028/2013 - 2932 ZONA. Relator: Juiz Wladimir Rodrigues Dias. Publicado em 29 de agosto de
2014 no Diario da Justica Eletrénico do Tribunal Regional Eleitora de Minas Gerais.
Http://inter03.tse.jus.br/sadJudDiarioDeJusticaConsulta/diario.do. Acesso em 16 de setembro de 2014.
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Acdo de Investigagdo
Judicial Eleitoral

Uso indevido, desvio ou
abuso do poder econémico
ou do poder de autoridade,
ou utilizacdo indevida de
veiculos ou meios de
comunicacdo social, em
beneficio de candidato ou
de partido politico - Art.
22, inciso XIV, Lei
Complementar n. 64/90 -
Acdo de Investigacdo
Judicial Eleitoral — AIJE.
Prazo para ajuizamento:
Até a diplomacdo.

Acdo  Coletiva de
Impugnacao de
Mandato Eletivo

Acéo Constitucional de
Impugnacdo de Mandato
Eletivo

Abuso de poder
econdmico, fraude e/ou
corrupgdo - Art. 14, 810,
Constituicao Federal.
Prazo para ajuizamento:
Até 15 dias apd6s a
diplomacéo.

Acdo  Coletiva de
Impugnacéo de
Mandato Eletivo. Essa
serd unica acdo eleitoral
que abarcara todos os
fatos ilicitos praticados
durante as elei¢bes

Recurso contra
expedicdo de diploma

Nulidade de diploma em
casos de inelegibilidade
superveniente  ou  de
natureza constitucional e
de falta de condicdo de
elegibilidade

Prazo para ajuizamento:
Até 03 dias apds a
diplomacéo.

Sem alteracéo.

O RCED somente ataca
inelegibilidade, portanto,
nao deve ser alterado
esse modelo.

Acdo de Impugnacéo de
Registro de Candidatura
- AIRC

Declaragéo de
inelegibilidade no Registro
de Candidatura - Art. 2°
da Lei Complementar n.
64/90.

Prazo para ajuizamento da
Impugnacdo: 05 dias,
contados da publicacdo do
pedido de registro do
candidato

Sem alteragéo.

A AIRC é uma acéo que
ataca 0 registro de
candidatos, os quais sé@o
inelegiveis. Portanto,
também, ndo se deve
alterar esse modelo.
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Entdo, com o enfoque na teoria da acdo tematica, haveria uma Unica agédo judicial
eleitoral — tematica — na qual todos os interessados difusos poderiam trazer ao Juizo Eleitoral
as varias questdes pertinentes as eleigdes, tais como: abuso de poder econémico, politico,
captacgdo ilicita de sufragio, captacdo ou gastos ilicitos de recursos, todas as condutas vedadas
previstas nos arts. 73 e 74 da Lei n. 9.504/97.

A existéncia de uma Unica acdo conjuntamente com a ado¢do da acdo tematica
resolveria os varios problemas concernentes a legitimidade, litispendéncia, coisa julgada, pois
0 sistema, como é hoje, propicia o caos e segundo Roberta Maia Gresta “ao tempo que
restringe a participacéo dos interessados e a ampla fiscalidade da legitimidade das eleicdes e
de seus resultados, propicia a proliferagéo de aces com objetos similares ou idénticos™*.

Outro obstaculo que pode exsurgir no periodo eleitoral é a realizacdo da prova. Por
muitas vezes, a colheita da prova pode ser realizada antes da propositura da ac&o principal. No
caso do Direito Eleitoral, tambem, ndo poderia ser diferente, pois, no decorrer das elei¢des,
caso haja necessidade de preservar a prova, 0 autor podera utilizar-se da acdo cautelar a fim
de que a prova seja judicializada e usada no processo principal, no caso a A¢do Coletiva de
Impugnacdo de Mandato. Naturalmente, dada as peculiaridades do Direito Eleitoral, o prazo
para propositura da acdo principal seria aquele ja proposto, ou seja, até 30 dias, apos a
diplomacdo dos eleitos. Assim, o prazo de 30 dias previstos para propositura da acéo
principal, apds ajuizamento da acgdo cautelar, previsto no Codigo de Processo Civil, ndo

poderia ser utilizado no Direito Eleitoral, pois deve contar com normas proprias nesse caso.

9.4.4 Coisa julgada, conexao, litispendéncia e litisconsorcio

No plano individual e no processo coletivo, a coisa julgada segundo Fredie Didier é
“imutabilidade da norma juridica individualizada contida na parte dispositiva de uma decisdo
judicial™*®!,

Por sua vez, a coisa julgada formal é “a imutabilidade da deciséo judicial dentro do
processo em que foi proferida, porquanto ndo possa mais ser impugnada por recurso — seja

pelo esgotamento das vias recursais, seja pelo decurso do prazo do recurso cabivel.”® A

“% GRESTA, Roberta Maia, Lara Marina Ferreira e Mariana Sousa Bracarense. Coletania de artigos juridicos
Nap 2011. Igor Alves Noberto Soares, et al, (organizadores). Pardmetros de legitimidade da atuagdo dos
partidos politicos no processo jurisdicional eleitoral. 12 edi¢do. Curitiba, PR: CRV, 2012, p. 229.

“! DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. volume 1. 92 edicdo. So Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 552.

“8 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
volume 1. 92 edicdo. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 553.
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coisa julga material é *“a indiscutibilidade da decisdo judicial no processo em que foi
produzida e em qualquer outro. Imutabilidade que se opera dentro e fora do processo. A

decisdo judicial (em seu dispositivo) cristaliza-se, tornando-se inalteravel. Trata-se de

fendmeno com eficacia endo/extraprocessual”*®.

484

Segundo o art. 458 do Codigo de Processo Civil™", o Juiz resolvera as questdes no

dispositivo, o que implica dizer que somente faz coisa julgada segundo o dispositivo. Esse é 0
entendimento da jurisprudéncia e dos autores.

Assim, a coisa julgada formal ocorre quando a sentenca transita em julgado. Isso quer
dizer que ndo cabe mais recurso da sentenca. Por sua vez, a discussdao em torno da causa ja
decidida ndo mais é permitida. Ocorre, desse modo, a coisa julgada material. N&do se pode
mais discutir acerca da justeza ou ndo da deciséo.

Igualmente, Hugo Nigro Mazzilli assim a define:

Toda sentenca, independentemente de ter transitado em julgado, é apta a
produzir efeitos juridicos (estamos aqui a nos referir & extensdo subjetiva ou objetiva
dos efeitos da sentenca); ora, a coisa julgada é apenas a imutabilidade desses efeitos,
ou seja, uma qualidade que esses efeitos adquirem com o transito em julgado da
sentenga, por meio da qual se impede que as partes discutam a mesma causa
novamente (coisa julgada material).

Coisa julgada ndo é efeito da sentenca; ndo decorre do conteldo da deciséo;
ndo significa eficacia objetiva ou subjetiva da sentenca: é apenas a imutabilidade dos
efeitos da sentenca, adquirida com trénsito em julgado.

A imutabilidade alcanga apenas o dispositivo da sentenga, ndo 0s motivos nos
quais se baseou; para que a autoridade da coisa julgada se estenda a uma questao
prejudicial de mérito, é preciso utilizar-se da acdo declaratdria incidental*®.

No processo coletivo delineado no ordenamento juridico, a coisa julgada secundum

486. Nos direitos

eventus litis (segundo resultado do processo) ocorre do seguinte modo
difusos: a coisa julgada sera erga omnes, se procedente. Nos direitos coletivos strictu sensu, a
coisa julgada sera ultra partes, limitada ao grupo, categoria ou classe de lesados.

Tanto nos direitos difusos quanto nos direitos coletivos, se improcedente o pedido, por

falta de provas, outra acao podera ser proposta.

“83 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
volume 1. 92 edi¢do. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2008, p. 553.

8 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Www.planalto.gov.br. Acesso em
04.06.2014. “Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenga: | - o relatorio, que contera os nomes das partes, a
suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que
0 juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem.”

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 593.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 242 ed., rev., ampl., e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 594-
608.
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Nos direitos homogéneos, havera coisa julgada mesmo no caso de insuficiéncia de
provas, mas apenas no plano coletivo, permitindo o ajuizamento das ag¢des individuais se for o
caso. Nesse caso, a coisa julgada podera ser transferida (coisa julgada in utilibus) para o plano
individual. Atente-se que o art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica restringe a coisa julgada nos
limites da competéncia territorial, embora a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja
comece a fazer uma interpretacdo no sentido de estender a coisa julgada a todo territdrio
nacional.

Igualmente, no Direito Eleitoral, a coisa julgada opera-se segundo dispde o art. 458 do
Caodigo de Processo Civil, pois as regras aplicadas na Justica Eleitoral séo as previstas no
CPC. Portanto, ela € individualista e patrimonialista, muito embora, como demonstramos
nessa dissertagé@o acerca da natureza coletiva do Direito Eleitoral.

De toda forma, o modelo vigente da coisa julgada para as agdes coletivas ndo é
suficiente para dar uma resposta aqueles que efetivamente ndo participaram do processo.

Segundo Roberta Maia Gresta, 0 modelo vigente apenas serve para mascarar a

exclusdo do cidaddo da defesa dos direitos coletivos:

As técnicas adotadas na legislagdo vigente objetivam minimizar a visibilidade da
exclusdo dos cidaddos dos procedimentos coletivos. Medidas como o
aproveitamento nas acdes individuais da sentenga coletiva favoravel e o ajuizamento
de nova acgdo em caso de insucesso probatorio do representante adequado obliteram
o enfrentamento da questdo central: por que, a despeito da inevitabilidade da
producdo de efeitos da decisdo coletiva sobre os membros da coletividade, ndo
podem estes participar diretamente do procedimento judicial respectivo?*®’

Prossegue a referida autora:

A acgdo tematica se desvencilha da necessidade de recurso a tais construcGes
artificiais, porque o reconhecimento da ampla legitimidade de participacdo nos
procedimentos coletivos elimina a condigdo de terceiro. Todos os possiveis afetados
pela decisdo sdo vistos como potenciais interessados, com prerrogativa de ingressar
no procedimento e atuar de forma ampla. A autoproclamacdo da condicdo de
interessado na questdo suscitada pelo autor franqueia o acesso a instancia decisoria,
na oportunidade legalmente assinalada para tanto. Com isso, 0s interessados serdo

alcancados pelos efeitos da deciséo como partes*®®.

“87 GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacao em Direito. Belo Horizonte, 2014, p.221.
“®¥GRESTA. Roberta Maia. Acdo tematica eleitoral: proposta para a democratizacdo dos procedimentos
judiciais eleitorais coletivos. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 221.
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Assim, a acdo tematica, nesse ponto, consegue estabelecer uma correlacdo entre os
limites subjetivos da coisa julgada e todos aqueles que séo alcancados pela sentenca, uma vez
franqueada a participacao dos interessados difusos na ac¢ao coletiva.

Assim, conclui Natélia Chernicharo Guimaraes:

Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos, deduz-se,
portanto, que, desde que observado o devido processo constitucional — e sua
observancia é pressuposto do modelo participativo —, hd formagdo da coisa julgada;
se parte no processo coletivo é aquela que tem a oportunidade de participar do
devido processo, da construgdo da decisdo e, por conseguinte, é aquela que sofre os
efeitos da decisdo, sendo que, todos os interessados difusos sdo legitimados para
participar, em razdo da propria caracterizagao dos direitos difusos, afirma-se que ndo
existem terceiros na acdo tematica. Ou seja: em razdo de o objeto da acdo tematica
ser o fato juridico ou a circunstancia de fato que afeta um nimero indeterminado e
indeterminavel de pessoas, sendo, portanto, todos os interessados difusos
legitimados para ajuizar a acdo, todo e qualquer interessado difuso sera parte porque
tem a oportunidade de participar da construgdo da decisdo e sofrerd seus efeitos.
Portanto, tendo em vista que ndo ha terceiros na acdo tematica, os limites subjetivos
da coisa julgada (concebida como coextensdo do devido processo constitucional)
serdo as proprias partes*®’.

De toda forma, no Direito Eleitoral, a coisa julgada também atinge todos os
legitimados — Ministério Publico Eleitoral, coligacGes, partidos e candidatos e, também, 0s
cidadédos que sequer podem participar do processo jurisdicional eleitoral.

H& algumas peculiaridades na formacéo da coisa julgada no Direito Eleitoral. Cumpre
mencionar que os efeitos da coisa julgada no Direito Eleitoral operam-se por periodo, pois
seus efeitos estdo atrelados ao prazo do mandato (4 anos), quando houver cassacdo de
registro, diploma, mandato, como, por exemplo, no caso do art. 22, inciso XIV, da Lei
Complementar n. 64/90, art. 41-A, arts. 73 e 77 da Lei n. 9.504/97 e, naturalmente, art. 14,
810° da Constituicéo Federal e, ainda, a inelegibilidade sancao prevista no inciso XIV, art. 22
da LC 64/90 cujos efeitos protraem no tempo, por anos 8 (oito) anos subsequentes a eleicdo
em que o candidato concorreu.

Em se tratando das inelegibilidades previstas no art. 1° da LC 64/90, dependera dos
ilicitos praticados. Assim, os efeitos variardo, podendo iniciar quando proferida a decisdo no
processo no qual a pessoa foi condenada ou a partir do cumprimento da sentenca, mas o prazo
sera sempre de 8 (oito) anos. Assim, 0 que varia € 0 momento em que Se comeca a contar o
prazo de oito anos. Ressalte-se que as inelegibilidades previstas no art. 1° daquele diploma

séo efeitos da sentenca e ndo sancao.

“¥GUIMARAES. Natalia Chernicharo. A extensdo subjetiva do julgado no modelo participativo da ag&o
tematica. Orientador: Vicente de Paula Maciel Janior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2010, p. 146.
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As inelegibilidades constitucionais aplicam-se aos candidatos enquanto perdurarem a
situacdo na qual eles se encontram*.

De toda forma, somente com a participacdo de todos interessados difusos na agéo
coletiva eleitoral é que a coisa julgada podera ser estendida a eles. Como bem concluiu

Natalia Chernicharo Guimaraes:

Se as partes, consideradas como todos os interessados difusos, representardo a
extensdo subjetiva da coisa julgada, alids, se somente existe coisa julgada caso
ocorra 0 devido processo constitucional e todos os interessados difusos sdo
legitimados a participar da construcdo da decisdo, sendo, portanto, seus autores e
destinatarios, obviamente, a coisa julgada deve ser estendida a todas as partes. Seria
despiciendo tratar de limites subjetivos se todas as partes (todos os interessados
difusos) possuirdo a garantia da coisa julgada, uma vez observado o devido processo
constitucional na acdo tematica; contudo, a terminologia pode continuar a ser
utilizada no direito coletivo para designar a extensdo subjetiva da coisa julgada, sem
qualquer prejuizo terminolégico®*.

Igualmente, os institutos juridicos da conexdo, litispendéncia, litisconsércio sdo
resolvidos com a acéo temaética, tendo em vista que todos interessados poderdo aderir a acéo
coletiva ajuizada por qualquer autor e deduzirem seus argumentos e, ainda, a adogdo de uma
Unica acdo coletiva eleitoral. E certo que esses institutos desaparecerdo no Direito Eleitoral.
Portanto, havera maior qualidade na decisdo judicial e, também, o processo serda mais célere,

tanto mais porque ndo havera vérias a¢bes versando sobre fatos conexos ou 0s mesmos fatos.
9.4.5 O ostracismo da legislacéo eleitoral
A Justica Eleitoral foi criada primeiramente para realizar elei¢des e processar julgar

crimes eleitorais. Até 1988, ndo havia nenhuma acdo judicial eleitoral com finalidade de

cassar registro/diploma/mandato.

“OBRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Http//www.planalto.gov.br. Acesso em 17.04.2014. “Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante: [...]; §7° - Séo
inelegiveis, no territorio de jurisdi¢do do titular, o conjuge e 0s parentes consangiiineos ou afins, até o segundo
grau ou por adoc¢do, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territdrio, do Distrito Federal, de
Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato
eletivo e candidato a reeleicdo. § 8° - O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes condigdes: | - se contar
menos de dez anos de servico, devera afastar-se da atividade; Il - se contar mais de dez anos de servigo, sera
agregado pela autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente, no ato da diplomacdo, para a
inatividade.

“IGUIMARAES. Natalia Chernicharo. A extensdo subjetiva do julgado no modelo participativo da ag&o
tematica. Orientador: Vicente de Paula Maciel Junior. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2010, p. 146.
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Do primeiro Codigo Eleitoral editado em 1932 pelo Decreto n. 21.076, de 24 de
fevereiro de 1932 até ao atualmente vigente, editado em 15 de julho de 1965, ndo ha nenhuma
previsdo de acOes, somente 0 recurso contra expedicdo de diploma que, na verdade, tinha
natureza administrativa.

E a partir de 1988 que foram editadas a lei complementar n. 64/90, lei n. 9.504/97 e a
acdo de impugnacdo de mandato eletivo, prevista no artigo 14, 88 10 e 11, da Constituigcdo
Federal de 1988.

A criacdo da acdo de impugnacdo de mandato eletivo, da acdo judicial eleitoral e da
representacdo pela pratica de captacdo ilicita de sufragio e conduta vedada formam o
arcabouco juridico a disposi¢do dos legitimados para questionarem atos ilicitos praticados
pelos candidatos.

Hodiernamente, as elei¢cbes sdo regulamentadas por resolucgdes, pois as normas
previstas no Codigo Eleitoral, e, ainda, nas leis extravagantes, ndo se aplicam as vérias
questdes surgidas em um mundo moderno, haja vista a legislagdo concernente as urnas
eletronicas. Ao editar resolucdes a cada eleicdo, o TSE, ndo raramente, extrapola os limites do
poder regulamentar e cria lei abstrata, como ja discorremos nessa dissertacao.

A verdade ¢ que a legislacao eleitoral € uma colcha de retalhos de dificil entendimento
e, muitas das vezes, confusa, contraditoria e até absurda.

As resolucOes editadas a cada eleicdo trazem mudancas substanciais nos direitos dos
interessados.

Os legisladores optaram por “enxertar” a legislagéo eleitoral em vez de editar um
Cadigo Eleitoral que unifique todas as leis esparsas. 1sso ndo quer dizer que a Justica Eleitoral
possa se arvorar em legislador e expedir resolugdes cuja natureza seja de lei formal. Nesse

passo, Eneida Desiree Salgado aduz que:

A legalidade especifica, absoluta ou estrita, alcanca determinados ramos do
Direito, como o Direito Penal, o Direito Tributario, o Direito Administrativo e o
Direito Eleitoral, relacionados intimamente com o nicleo essencial de direitos
fundamentais. Nesses casos, a Constituicdo permite a regulacdo do exercicio dos
direitos e a imposicGes de deveres apenas por lei formal votada pelo Parlamento,
com a participacao da representacdo politica em um espaco deliberativo plural e
publico.

O desenvolvimento deste principio se relaciona diretamente com a
competéncia da Justica Eleitoral e com sua funcdo na verificacdo de poderes. As
regras do jogo eleitoral, esqueleto do regime democréatico, devem necessariamente
se originar do Parlamento, e de um Parlamento formado a partir da representacdo
das forcas sociais. No Brasil ndo tem sido assim.**

92 SALGADO. Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 216.
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Somente no ano de 2014, foram editadas pelo TSE e TREMG em torno de 15
resolugdes para disciplinar as elei¢cdes. Séo elas:

Resolugdo TSE n. 23.390, de 21.05.2013, disciplina o calendario eleitoral — Elei¢Ges
de 2014; Resolucdo TSE n. 23.395, de 17.12.2013, dispde sobre os modelos de lacres para as
urnas, etiquetas de seguranca e envelopes com lacres de seguranca e seu uso nas eleicGes de
2014; Resolugéo TSE n. 23.396, de 17.12.2013, dispde sobre a apuragéo de crimes eleitorais;
Resolugdo TSE n. 23.397, de 17.12.2013, dispde sobre a ceriménia de assinatura digital e
fiscalizacdo do sistema eletronico de votagéo, do registro digital do voto, da votacdo paralela
e dos procedimentos de seguranca dos dados dos sistemas eleitorais; Resolucdo TSE n.
23.398, de 17.12.2013, dispbe sobre representacdes, reclamacgdes e pedidos de direito de
resposta previstos na Lei n. 9.504/97; Resolugdo TSE n. 23.399, de 17.12.2013, dispde sobre
0s atos preparatorios para as eleicdes de 2014; Resolucdo TSE n. 23.400, de 17.12.2013,
dispde sobre pesquisas eleitorais para as eleicdes de 2014; Resolucdo TSE n. 23.404, de
27.02.2014, dispBe sobre propaganda eleitoral e condutas ilicitas em campanha eleitoral nas
Eleicbes de 2014; Resolugdo TSE n. 23.405, de 27.02.2014, dispde sobre a escolha e o
registro de candidaturas nas Elei¢des de 2014; Resolucdo TSE n. 23.406, de 27.02.2014,
dispde sobre a arrecadacéo e os gastos de recursos por partidos politicos, candidatos e comités
financeiros e, ainda, sobre a prestacdo de contas nas Elei¢des de 2014; Resolu¢cdo TREMG n.
930, de 21.11.2013, designa os Juizes Auxiliares para a apreciacdo das reclamacdes e
representacdes do art. 96 da Lei n. 9.504/97 nas Elei¢des de 2014; Resolu¢cdo TREMG n. 966,
de 08.05.2014, define a composicdo das Mesas Receptoras de Votos, de Justificativas e de
Votos dos Eleitores em Transito nas Elei¢cdes Gerais de 2014; Resolu¢cdo TREMG n. 967, de
22.05.2014, dispde sobre os procedimentos administrativos referentes ao controle de
arrecadacdo e aplicagdo de recursos de campanha e da prestacdo de contas dos partidos,
candidatos e comités financeiros nas eleicdes de 2014; Resolugdo TREMG n. 972, de
09.062014, fixa prazos e procedimentos para a agregacdo temporaria de secfes nas elei¢des
gerais de 2014; Resolucdo TREMG n. 974, de 18.06.2014, dispde sobre o exercicio do poder
de policia na fiscalizacdo da propaganda eleitoral e sobre o sistema de Denuncia Online nas
elei¢Oes gerais.

N&do somente o Tribunal Superior Eleitoral expede resolucbes para
disciplinar/regulamentar as elei¢cBes, mas também os Tribunais Regionais as expedem, sob o

pretexto de regulamentar no @mbito regional as elei¢des.
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Algumas resolugdes inovam no mundo juridico, tal como a que previu a nomeacéo de
advogado e contador na prestacdo de contas — art. 33, 84° da Resolugdo TSE n. 23.406/2014.
Acrescente-se, ainda, que algumas das resolugdes expedidas pelo TSE repetem dispositivos da
lei eleitoral, como a Lei n. 9.504/97, quer se trate de crimes quer se trate de conduta civel-
eleitoral. Imagine se 0 Executivo Federal tivesse de regulamentar por Decreto o Codigo Penal
ou as leis penais extravagantes?

A questdo mereceu de Eneida Desiree Salgado a seguinte reflexao:

No Brasil, desde sempre, as regras eleitorais se sucedem rapidamente,
sendo alteradas em larga ou pequena escala, em mudangas constantes, sem
sistematizagdo, sem coeréncia. Ha muito se discute sobre uma consolidacdo das leis
eleitorais, sem sucesso. A previsdo constitucional de lei complementar sobre a
organizacdo e competéncia da Justica Eleitoral foi precariamente suprida pela
recep¢do do Cddigo Eleitoral, Lei n. 4.737/65. Esse diploma normativo, que passou
pela promulgacédo de trés textos constitucionais, esta ainda em vigor, parcialmente
como lei complementar, parcialmente como lei ordinéria, com alguns dispositivos
expressamente revogados e outros cuja aplicacdo esta afastada em face do
dispositivo legal posterior em sentido contrério.

As “leis do ano”, elaboradas para regulamentar uma eleicdo especifica —
como as leis n. 7.773/89, n. 8.214/91, n. 8.713/93, n. 9.100/95 -, deram lugar a Lei n.
9.504/97, Lei das EleicGes, que pretendia dar uma sustentacdo normativa estavel as
disputas eleitorais. Essa lei, no entanto, foi alterada pelas leis n. 9.840/99, n.
10.408/02, n. 10.740/03, n. 11.300/06 e n. 12.034/09. E mais, intepretada e estendida
pelas “resolu¢bes” do Tribunal Superior Eleitoral que, com o pretexto de adaptar a
lei a eleicdo em disputa, acabam por inovar na ordem juridica, impondo obrigacGes e
restringindo direitos**.

Eneida Desiree Salgado conclui pela incompeténcia da Justica Eleitoral para exercer o
poder regulamentar, pois a Constituicdo Federal optou, em matéria eleitoral, pela estrita
legalidade. Em suas palavras:

Se ha previsdo constitucional de competéncia normativa em relacdo a
Justica do Trabalho e de competéncia regulamentar do Conselho Nacional de
Justiga, em matéria eleitoral, a Constituicdo adota a estrita legalidade, afastando a
criacdo de regras eleitorais fora do Parlamento. N&o cabe, em caso algum, Poder
Judiciario, seja pelo Supremo Tribunal Federal, seja pelo Tribunal Superior
Eleitoral, “aprimorar” a legislacéo eleitoral e as instituicdes politicas, nem sequer
expedir resolugdes.

A Constituicdo reserva a lei complementar a definicdo da organizacdo e
competéncia da Justica Eleitoral. Até a edicdo dessa lei, o Codigo Eleitoral é
considerado (parcialmente) lei complementar para os fins da exigéncia
constitucional. E prevé, junto com a Lei dos Partidos Politicos e com a Lei das
EleicGes, a edicdo de instrucbes (e ndo regulamentos) pelo Tribunal Superior
Eleitoral*®*,

%8 SALGADO. Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 25-26.
9% SALGADO. Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 221.
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Dai, Eneida Desiree Salgado afirma que “A Justica Eleitoral, com a conveniéncia do
Supremo Tribunal Federal ou a partir do seu impulso, inova em materia eleitoral, a partir de

uma autorreconhecida “competéncia normativa™*®°. Prossegue a autora asseverando:

N&o se podem admitir regulamentos emanados do Poder Judiciario em
matéria eleitoral. Menos ainda a possibilidade de regulamentos autbnomos em face
do principio constitucional da estrita legalidade.

O principio da legalidade, chave do sistema juridico brasileiro, impfe um
conceito de regulamento que nao ultrapasse a medida da lei que Ihe d& fundamento.

O regulamento é ato “estritamente subordinado”, “dependente de lei”, como afirma
496

Celso Antbnio Bandeira de Mello™”.

As regras processuais sdo praticamente inexistentes no Codigo Eleitoral e nas leis
eleitorais extravagantes, 0 que causa grande inseguranga, pois, ao utilizar o Cddigo de
Processo Civil, o julgador escolhe as regras que deseja utilizar. Isso traz grandes transtornos a
defesa.

Ja é hora de o Congresso sistematizar toda a legislacdo eleitoral em um Cddigo
Eleitoral para dar seguranca juridica aos jurisdicionados e, também, para permitir aos
interessados o exercicio da ampla defesa e do contraditério. No Direito Eleitoral, os
jurisdicionados esperam a tdo almejada seguranca juridica, porém tdo combalida na Justica
Eleitoral.

Como ja dito, a Constituicdo Federal deveria prever somente uma acgao eleitoral — agao
de impugnacdo de mandato — sem que trate dos casos para 0s quais ela serd ajuizada.
Ademais, a Carta Magna ndo deve ser empregada para tecer minucias sobre determinado
instituto. Isso deve ser deixado para lei complementar e/ou lei ordinaria.

Essa lei ordinaria/complementar — exemplo: um novo Cddigo Eleitoral - devera
unificar todos os fatos elencados na Lei n. 9.504/97 e na Lei Complementar n. 64/90. Sendo
lei ordinaria/complementar, o legislador podera acrescentar ou retirar fatos. Isso dara maior
liberdade ao legislador para sancionar quaisquer fatos que possam afetar o equilibrio entre 0s
candidatos.

Devera haver previsao também de normas processuais coletivas e/ou integrar o Direito
Eleitoral ao microssistema de Direito Coletivo.

Somente com tais mudangas sera possivel assegurar aos interessados difusos o

exercicio da democracia em um Estado Democratico de Direito.

% SALGADO. Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 217.
% SALGADO. Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 236.
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10. CONCLUSAO

Muito se discute sobre a representacdo, legitimidade e democracia. Ha aqueles que
afirmam ser impossivel uma democracia baseada no modelo representativo, porquanto,
dificilmente, no mundo moderno, o0 povo poderia exercer o poder que lhe pertence
diretamente.

Equivocam-se aqueles que pensam assim porque a participacdo dos cidad&os tanto na
vida politica quanto no processo é uma garantia constitucional erigida como direito
fundamental prevista no art. 1°, paragrafo Unico, ou seja: “Todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” e,
claro também, o acesso a justica previsto no art. 5° XXXV, que dispde que nenhuma ameaca a
direito deveré ser subtraida da apreciacdo do Poder Judiciério.

A Democracia delineada na Carta de 1988 nunca foi somente representativa, mas sim
atrelada a participacdo popular para que o “povo” fosse inserido nas tomadas de decisoes,
quer por plebiscito, quer por referendum ou por conselhos, portanto, todos 0s Poderes tém a
incumbéncia de dar efetividade a Constituicdo, de forma conceder ao povo espago na
administracao do Pais, na feitura de Leis e, naturalmente, legitimidade para a¢des coletivas.

Igualmente, deve haver uma evolucdo no processo coletivo jurisdicional para que
encontre sua natureza constitucional, pois o0 modelo hodierno é individual e patrimonial. A
participacdo de todos os interessados difusos, arrimado na tese do Professor Dr. Vicente de
Paula, no processo eleitoral (entenda processo jurisdicional eleitoral) é medida sustentada
pelo Estado Democratico de Direito.

A questdo deve ser vista sob a seguinte 6tica: ha uma Constituicdo que tem de ser lida
e colocada em pratica. Os intérpretes ndo devem descartar o que ndo apreciam ou acham
impossivel de colocar em pratica e defenderem somente o que é facil fazer. Todos direitos que
a sociedade moderna conquistou foram a custa de muita luta e sangue. Muitos lutaram para
que tivéssemos uma Constituicdo como a de 1988.

Deve-se colocar a Constituicdo Federal em prética, de forma a permitir ampla
participacdo da sociedade no processo jurisdicional.

Assim, a presente pesquisa procurou trazer a lume a natureza coletiva do Direito
Eleitoral de forma a conduzir a assertiva de que a legitimacgéo ativa deve alcancar todos 0s
interessados difusos, sustentado na teoria da acdo tematica, tese do Doutor Vicente de Paula

Maciel Janior.
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Portanto, as conclusfes nédo definitivas a que chegamos podem lancar uma luz ao téo
conturbado procedimento aplicado na Justica Eleitoral, uma vez que existem decisfes que sdo
proferidas, as vezes, com base no Direito Processual Coletivo, as vezes, com base no Direito
Processual Individual. Desse modo, enumeram-se 0s resultados provisorios a que se chegou
nesta pesquisa, a saber:

1. A Justica Eleitoral tem duas funcbes precipuas (sem se esquecer da funcéo
normativa e consultiva) que se sobressaem: A fungdo administrativa e a funcgdo judicial, as
quais coexistem e tornam a Justica Eleitoral muito peculiar;

2. A Justica Eleitoral exerce funcdo administrativa tipica do Poder Executivo.
Portanto, ela a exerce atipicamente, pois Ihe foi conferida em razdo do momento historico em
que vivia o pais. Todavia, ndo ha nenhum impedimento legal ao Poder Executivo para que
volte a exercer essa funcdo tipica, de organizacdo das eleicGes com todas as suas nuances,
uma vez que, ao Poder Judiciario foi reservado, pela teoria da triparticio dos poderes,
precipuamente o exercicio da jurisdi¢do, ou seja, a funcgéo judicial.

3. O Direito Eleitoral € direito coletivo, pois tutela os direitos politicos dos cidadéos,
que sdo direitos difusos, quais sejam: o sufragio universal, o voto, a capacidade ativa e
passiva do cidadao;

4. O Direito Eleitoral tutela direitos coletivos e direitos individuais do cidaddo. Na
dimensdo difusa, pelos interessados difusos, e na coletiva strictu sensu, pelos filiados a
Partidos Politicos, e, ainda, na individual, como o direito de votar e ser votado;

5. O principio da inafastabilidade da jurisdicdo € a base tedrica para arrimar a
participacdo dos interessados difusos na agéo coletiva eleitoral como forma de dar efetividade
ao Estado Democratico de Direito;

6. A restricdo da legitimagdo ativa apenas a Coligacdo, Partido, candidato e Ministério
Pablico prevista em lei infraconstitucional ndo se sustenta ante o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo e o Estado Democratico de Direito;

7. A acdo tematica é a técnica adequada para ser aplicada no Direito Eleitoral
Coletivo, em razdo de sua base de sustentacdo estar amparada na participacdo democratica de
todos interessados afetados pelo provimento final proferido pelo Juiz;

8. Tambem, a proposta de uma unica acao coletiva de impugnacdo de mandato eletivo
a ser utilizada na Justica Eleitoral para abarcar todos ilicitos, porventura, praticados por
candidatos ou terceiros em beneficios destes, € medida que se imp0de para dar mais seguranga

aos candidatos e aos interessados difusos que vierem a propor tal acdo.
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A adocdo da acdo tematica eleitoral evitard o ajuizamento de varias agdes com 0S
mesmos fatos e, ainda, os candidatos poderdo realizar suas campanhas eleitorais sem que
tenham de se preocupar em se defender muitas das vezes de ac¢Ges inocuas. Assim, 30 dias
apo6s a diplomacgdo dos candidatos, marco inicial para a propositura desta acdo, tanto o
candidato quanto interessados difusos poderéo se preparar para exercer o direito de acéo e de
defesa perante o Juizo com maior amplitude possivel e celeridade:

9. A ndo adocdo da acdo tematica em razdo da dificuldade de operacionalidade néo se
justifica em um mundo em rede, globalizado, cuja tecnologia ja alcangou limites antes nunca
sonhados, pois no Brasil, o Poder Judiciario ja possui tecnologia para implantar o "processo
eletronico” de forma a aperfeicoar/aperfeicoar o processo judicial a ponto de o nimero de
partes no processo ndo impedir o seu regular tramite;

10. A funcéo administrativa tipica do Poder Executivo exercida pela Justica Eleitoral
deve ser repensada a fim de que se chegue a uma conclusdo se realmente a Justica tem a
aptidao para organizar as elei¢cdes, uma vez que tal funcdo pode ofuscar a sua verdadeira
vocagdo que é a fungdo jurisdicional.

Por conseguinte, a presente pesquisa € uma pequena contribuicdo para o Direito
Eleitoral Coletivo para que ele possa ser aplicado de acordo com o0s novos ditames
constitucionais: o Estado Democratico de Direito e o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo da Republica do Brasil, que sdo
de observancia obrigatdria pela e em prol da sociedade.

Por fim, sugerimos uma proposta de Emenda Constitucional e uma proposta de Lei

Complementar, que compdem 0s anexos desta dissertacao.
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ANEXO |

PROJETO DE EMENDA CONSTITUCIONAL N°

Altera o artigo 14, 8§10 da Constituicdo Federal, para estabelecer lei complementar para

disciplinar agdo de impugnacédo de mandato eletivo.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art. 60 da

Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:
Art. 1° O 810 do art. 14 passa a vigorar com a seguinte redacéo:

“art. 14, 810 — O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de

30 dias contados da diplomac&o.
Art. 2°. O 811, do art. 14 passa a ter a seguinte redacao:

“Art. 14. 811. Lei complementar regulamentara a acédo de impugnacéo de mandato eletivo
ante a Justica Eleitoral, o respectivo procedimento e sances.

Art. 3°. Fica acrescido o 8§6° ao art. 5° no Ato das Disposigdes constitucionais Transitorias.
“Art. 4°[..]

86°. A lei complementar a que se refere 0 810 do art. 14 da Constituicdo devera ser enviada e
aprovada pelo Congresso Nacional no prazo Maximo de 12 meses.”

Art. 4°. Esta emenda entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia,
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ANEXO II

Projeto de Lei Complementar n.

Altera a Lei Complementar 64/90 e Lei n.
9.504/97 e déa outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei Complementar:

Capitulo 1

Art.1°. Esta lei regulamenta a acdo de impugnacdo de mandato eletivo para apuracdo dos
ilicitos nela previstos.

Art. 2° Qualquer interessado, sendo eleitor ou ndo, partido politico, coligacdo, candidato ou
Ministério Publico Eleitoral podera propor acdo de impugnacao de mandato eletivo perante a
Justica Eleitoral.

Art. 3°. O seguinte rito sera adotado:

I - o Relator ou o Juiz Eleitoral em processos judiciais, ao despachar a inicial, adotara as
seguintes providéncias:

a — expedira edital de citagdo a todos os interessados para, no prazo de 20 (vinte) dias, trazer
argumentos a favor ou contra aqueles dispostos na peticéo inicial;
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b — 0 Juiz, no prazo de 10 (dez) dias proferira despacho saneador para agrupar 0s argumentos
dos interessados ou rechacar aqueles impertinentes;

b - apds o prazo da Alinea b ordenard a citacdo do requerido do contetdo da peticdo ou
peticdes, entregando-se-lhe a segunda via apresentada pelo autor ou autores com as copias dos
documentos, a fim de que, no prazo de 20 (vinte) dias, ofereca ampla defesa, juntada de
documentos e rol de testemunhas, se cabivel e, inclusive, requerer juntada de documentos em
poder de terceiros ou do Poder Publico;

Il - findo o prazo da citagdo, com ou sem defesa, abrir-se-4 prazo de 10 (dez) dias para
inquiricdo, em uma sé assentada, de testemunhas arroladas pelo autor e pelo requerido, até o
méaximo de 10 (dez) para cada um, as quais serdo intimadas pelo Juizo;

I11 - nos 5 (cinco) dias subsequentes, o Relator ou 0 Juiz procedera a todas as diligéncias que
determinar, ex officio ou a requerimento das partes;

IV - no prazo do inciso anterior, o Relator ou Juiz poderd ouvir terceiros, referidos pelas
partes, ou testemunhas, como conhecedores dos fatos e circunstancias que possam influir na
decisdo do processo;

V- quando qualquer documento necessario a formacao da prova se achar em poder de terceiro,
inclusive estabelecimento de crédito, oficial ou privado, o Relator ou Juiz podera, ainda, no
mesmo prazo, ordenar o respectivo deposito ou requisitar copias;

VI - se o terceiro, sem justa causa, ndo exibir o documento, ou ndo comparecer a juizo, o
Relator ou Juiz podera determinar sua conducgéo coercitiva ao Juizo, bem expedir mandado de
busca e apreensdo de coisas, sem prejuizo da instauracdo de processo por crime de
desobediéncia.

VIl - encerrado o prazo da dilacdo probatdria, as partes, inclusive o Ministério Publico,
poderdo apresentar alegacdes no prazo comum de 10 (dez) dias;

VIl - quando o Ministério Publico ndo for parte, atuara como fiscal da lei;

IX - terminado o prazo para alegacfes, os autos serdo conclusos ao Relator ou Juiz no dia
imediato, para apresentacao de relatorio conclusivo sobre o que houver sido apurado;

X — apos finalizar a instrugdo probatoria, o Juiz proferird sentenga no prazo de 30 dias e o
Relator, no prazo de 30 (trinta) dias, dependendo da quantidade de processos conclusos,
observando-se a ordem de distribuicdo, encaminhara os autos ao Plenario do Tribunal, com
pedido de inclusdo incontinenti do feito em pauta, para julgamento na primeira Sesséo
subsequente;

81° - O julgamento dos recursos eleitorais nos Tribunais devera ocorrer no prazo maximo de 2
(dois) anos;

XI- no Tribunal, o Procurador-Geral ou Regional Eleitoral tera vista dos autos por 10 (dez)
dias;
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XII - julgada procedente a acdo, o Tribunal ou Juiz declarard a inelegibilidade do requerido e
de quantos hajam contribuido para a préatica do ato, cominando-lhes sancao de inelegibilidade
para as elei¢Oes a se realizarem nos 8 (0ito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou,
além da cassacéo do registro, diploma ou mandato do candidato diretamente beneficiado pela
conduta ilicita e sujeitard a multa no valor de cinco mil a cem mil Ufirs, sem prejuizo de
outras sancdes de carater constitucional, administrativa, civel e/ou penal.

81° As sanc0es de inelegibilidade e multa podem ser aplicadas isoladamente em observancia
ao principio da proporcionalidade.

82°. A acdo prevista no art. 1° podera ser proposta em razdo de condutas ilicitas prevista nesta
lei somente por fatos ocorridos ap6s dia 05 de julho do ano da eleicéo.

83° A acdo de impugnagdo de mandato eletivo proposta contra condutas ilicitas previstas
nesta lei podera ser ajuizada até 30 dias ap0s a data da diplomacéo.

X1l — Para a configuracdo do ato abusivo, ndo serd considerada a potencialidade de o fato
alterar o resultado da eleicdo, mas apenas a gravidade das circunstancias que o caracterizam.

XIV - A propaganda eleitoral irregular abusiva e crimes eleitorais praticados para
desequilibrar a igualdade entre os candidatos no pleito eleitoral poderdo ensejar acdo de
impugnacéo de mandato eletivo, sujeitando a san¢édo prevista no inciso Xl e 1°.

XV. O prazo de recurso contra decisdes proferidas pelo Juiz ou pelo Tribunal nas acdes
eleitorais propostas com base nesta lei sera de 20 (vinte) dias, a contar da data da publicacdo
do julgamento no Diario Oficial.

Art. 4% Os legitimados previstos no art. 2° poderdo ajuizar medida cautelar para produgéo
antecipada de prova e/ou para suspender 0 ato ou a conduta que deu motivo a acdo, quando

for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficiéncia da medida, caso
seja julgada procedente a acéo principal, sem prejuizo das sangdes previstas no inciso XII.

Capitulo 11

DOS ATOS LESIVOS A VONTADE POPULAR E AO EQUILIBRIO DO PLEITO
ELEITORAL

Art. 5°. Constituem atos ilicitos eleitorais os previstos nesta lei.
Art. 6°. Uso indevido, desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade, ou
utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicagéo social, em beneficio de candidato

ou de partido politico.

Art. 7°. Condutas em desacordo com as normas desta Lei n. 9.504/97, relativas a arrecadagédo
e gastos de recursos.

Art. 8° Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos da Lei n. 9.504/97, constitui captacéo
de sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor,
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com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive
emprego ou funcdo publica, desde o registro da candidatura até o dia da eleigéo.

§ 1° Para a caracterizacdo da conduta ilicita, é desnecessario o pedido explicito de votos,
bastando a evidéncia do dolo, consistente no especial fim de agir.

Art. 9°. Sdo proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas tendentes
a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

| - ceder ou usar, em beneficio de candidato, partido politico ou coligacdo, bens moveis ou
imoveis pertencentes a administracdo direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territdrios e dos Municipios, ressalvada a realizagdo de convencéo partidéria;

I - usar materiais ou servicos, custeados pelos Governos ou Casas Legislativas, que excedam
as prerrogativas consignadas nos regimentos e normas dos 6rgaos que integram;

I11 - ceder servidor publico ou empregado da administracdo direta ou indireta federal, estadual
ou municipal do Poder Executivo, ou usar de seus servigos, para comités de campanha
eleitoral de candidato, partido politico ou coligacdo, durante o horario de expediente normal,
salvo se o servidor ou empregado estiver licenciado;

IV - fazer ou permitir uso promocional em favor de candidato, partido politico ou coligacéo,
de distribuicdo gratuita de bens e servigos de carater social custeados ou subvencionados pelo
Poder Publico;

V - nomear, contratar ou de qualquer forma admitir, demitir sem justa causa, suprimir ou
readaptar vantagens ou por outros meios dificultar ou impedir o exercicio funcional e, ainda,
ex officio, remover, transferir ou exonerar servidor pablico, na circunscricdo do pleito, nos
trés meses que 0 antecedem e até a posse dos eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito,
ressalvados:

a) a nomeagéo ou exoneracdo de cargos em comissao e designacao ou dispensa de fungdes de
confianca;

b) a nomeacdo para cargos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, dos Tribunais ou
Conselhos de Contas e dos 6rgéos da Presidéncia da Republica;

) a nomeacao dos aprovados em concursos publicos homologados até o inicio daquele prazo;

d) a nomeacdo ou contratacdo necessaria a instalacdo ou ao funcionamento inadiavel de
servicos publicos essenciais, com prévia e expressa autorizacdo do Chefe do Poder Executivo;

e) a transferéncia ou remocdo ex officio de militares, policiais civis e de agentes
penitenciarios;

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:
a) realizar transferéncia voluntéaria de recursos da Unido aos Estados e Municipios, e dos

Estados aos Municipios, sob pena de nulidade de pleno direito, ressalvados os recursos
destinados a cumprir obrigacdo formal preexistente para execucdo de obra ou servico em
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andamento e com cronograma prefixado, e os destinados a atender situacdes de emergéncia e
de calamidade publica;

b) com excec¢do da propaganda de produtos e servigos que tenham concorréncia no mercado,
autorizar publicidade institucional dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da
administracdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade publica, assim
reconhecida pela Justica Eleitoral,

c) fazer pronunciamento em cadeia de radio e televisdo, fora do horario eleitoral gratuito,
salvo quando, a critério da Justica Eleitoral, tratar-se de matéria urgente, relevante e
caracteristica das fungdes de governo;

VIl - realizar, em ano de eleicdo, antes do prazo fixado no inciso anterior, despesas com
publicidade dos oOrgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas
entidades da administracdo indireta, que excedam a média dos gastos nos trés ultimos anos
que antecedem o pleito ou do dltimo ano imediatamente anterior a eleigéo.

VIII - fazer, na circunscricdo do pleito, revisdo geral da remuneragdo dos servidores puablicos
que exceda a recomposicao da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleicéo, a
partir do inicio do prazo estabelecido no art. 7° desta Lei n. 9.504/97 e até a posse dos eleitos.

81°. Reputa-se agente publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por elei¢cdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nos
orgéos ou entidades da administracdo publica direta, indireta, ou fundacional.

82°. A vedacéo do inciso | do caput ndo se aplica ao uso, em campanha, de transporte oficial
pelo Presidente da Republica, obedecido o disposto no art. 5°, nem ao uso, em campanha,
pelos candidatos a reeleicdo de Presidente e Vice-Presidente da Republica, Governador e
Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal, Prefeito e Vice-Prefeito, de suas residéncias
oficiais para realizacdo de contatos, encontros e reunides pertinentes a propria campanha,
desde que ndo tenham carater de ato publico.

83°. As vedagdes do inciso VI do caput, alineas b e ¢, aplicam-se apenas aos agentes publicos
das esferas administrativas cujos cargos estejam em disputa na eleigéo.

840, As multas de que trata este artigo serdo duplicadas a cada reincidéncia.
85°. As condutas enumeradas no caput caracterizam, ainda, atos de improbidade
administrativa prevista na Lei n. 8.429/92 a que se refere 0 e sujeitam-se as disposi¢Ges

daquele diploma legal, em especial as sanc¢des do art. 12;

86°. Aplicam-se as sancOes desta lei aos agentes publicos responsaveis pelas condutas
vedadas e aos partidos, coligagdes e candidatos que delas se beneficiarem.

§7°. Na distribuigdo dos recursos do Fundo Partidario oriundos da aplicagdo do disposto no §
4°, deverdo ser excluidos os partidos beneficiados pelos atos que originaram as multas.
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88°. No ano em que se realizar eleicéo, fica proibida a distribuigéo gratuita de bens, valores ou
beneficios por parte da Administracdo Publica, exceto nos casos de calamidade publica, de
estado de emergéncia ou de programas sociais autorizados em lei e j& em execucgdo
orcamentaria no exercicio anterior, casos em que o Ministério Publico podera promover o
acompanhamento de sua execugéo financeira e administrativa.

89. Nos anos eleitorais, 0s programas sociais de que trata o 810 ndo poderdo ser executados
por entidade nominalmente vinculada a candidato ou por esse mantida.

Art. 10. Configura abuso de autoridade, para os fins do disposto no inciso | desta Lei, a
infringéncia do disposto no 81° do art. 37 da Constituicdo Federal, ficando o responsavel, se
candidato, sujeito a cassagdo do registro, diploma ou mandato.

Art. 11. Nos trés meses que antecederem as elei¢des, na realizacdo de inauguragoes é vedada
a contratacdo de shows artisticos pagos com recursos publicos.

Art. 12. O ressarcimento das despesas com 0 uso de transporte oficial pelo Presidente da
Republica e sua comitiva em campanha eleitoral serd de responsabilidade do partido politico
ou coligacdo a que esteja vinculado.

§ 1° O ressarcimento de que trata este artigo tera por base o tipo de transporte usado e a
respectiva tarifa de mercado cobrada no trecho correspondente, ressalvado o uso do avido
presidencial, cujo ressarcimento correspondera ao aluguel de uma aeronave de propulsdo a
jato do tipo taxi aéreo.

8 2° No prazo de dez dias uteis da realizacdo do pleito, em primeiro turno, ou segundo, se
houver, o 6rgdo competente de controle interno procedera ex officio a cobranca dos valores
devidos nos termos dos paragrafos anteriores.

§ 3° A falta do ressarcimento, no prazo estipulado, implicara a comunicacdo do fato ao
Ministério Publico Eleitoral, pelo 6rgéo de controle interno.

8§ 4° Recebida a denuncia do Ministério Publico, a Justica Eleitoral apreciara o feito no prazo
de trinta dias, aplicando aos infratores sob pena de multa correspondente ao dobro das
despesas, duplicada a cada reiteracdo de conduta.

Art. 13. E proibido a qualquer candidato comparecer, nos 3 (trés) meses que precedem 0
pleito, a inauguracdes de obras publicas.

Art. 14. O Relator ou Juiz podera determinar a tramitacdo da acéo de impugnacdo de mandéo
em segredo de justica.

Art. 15. O autor responderd, na forma da lei processual civil, se o ajuizamento da acdo de
impugnacao de mandato eletivo for temeréario ou de manifesta ma-fé.

Art. 16. Aplicam-se subsidiariamente as normas da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 e do
Cadigo de Processo Civil, no que ndo conflitar com esta lei.
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Art. 17. O Executivo, no prazo de 180 dias, devera enviar lei ao Congresso Nacional para
alterar os prazos do pedido de registro de candidatura e convengdes partidarias previstos na
Lei n. 9.504/97 para que seja viavel a utilizagdo do rito previsto nesta lei.

Art. 14. Revogam-se o art. 22, incisos | a XVI da Lei Complementar n. 64/90 e art. 41-A,
881°a 4° e art. 73, incisos | a VIII, §881° a 13, arts. 74, 75, 76, 881° a 4°, 77, 78 e 105-A, da
Lei n. 9.504/97 e as demais disposi¢Ges em contrario.

152, Esta lei entra em vigor da data de sua publicacao.

Brasilia,
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