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APRESENTACAO

Gilmar Ferreira Mendes
Paulo Gustavo Gonet Branco

O Seminério Brasiliense de Direito Eleitoral tem a missdo de analisar a historia
do Direito Eleitoral. Assim, observa-se o panorama atual deste ramo tdo importante do
ordenamento juridico.

No dia 16 de maio de 2014, o Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, em
conjunto com a OAB Seccional Distrito Federal e o Instituto Brasileiro de Direito
Eleitoral — IBRADE, promoveu o Seminario Brasiliense de Direito Eleitoral. Durante o
evento 0 tema do Direito Eleitoral foi vastamente tratado sob a visdo de diversos
pesquisadores, especialistas e autoridades.

Discutiram-se as legislacdes pertinentes ao tema, qual sejam: o Cddigo Eleitoral,
Lei n®4.737 de 1965; a Lei dos Partidos Politicos, Lei n°® 9.096 de 1995; e a Lei n® 9.504
de 1997, que estabelecem normas para as eleicdes. Temas como inelegibilidade, uso da
maquina publica e propaganda eleitoral foram abordados por protagonistas do nosso meio
publico e académico.

A conferéncia de abertura, foi composta pelas professoras doutoras Marilda
Silveira e Julia Ximenes. Onde discursou o entdo Ministro presidente do Tribunal
Superior Eleitoral Dias Toffoli, versando a respeito das atribui¢fes e decisbes da alta
Corte eleitoral.

O primeiro painel foi presidido pela Dr.2 Gabriela Jardim, e realizado pelo Dr.
Eugénio Aragdo e o Ministro do TSE Henrique Neves. Foram levantados 0s aspectos da
propaganda eleitoral na era digital, principalmente no que diz respeito a utilizagdo da

internet para divulgacdo das propostas e plataformas dos candidatos e partidos politicos.



O segundo painel foi presidido pela Dr.2 Gabriela Rollemberg, e realizado pelo
Dr. Carlos Eduardo Caputo Bastos e o Ministro do TSE Admar Gonzaga. Houveram
consideragdes sobre inelegibilidades, a luz da improbidade administrativa, bem como da
premissa de intervencdo minima no campo das eleigdes por parte da justica eleitoral.

O terceiro painel foi presidido pela Dr.2 Angela Cignachi Baeta Neves, e realizado
pelo Dr. Arnaldo Versiani e o Dr. Joelson Dias. Teceram-se debates em torno de
propaganda eleitoral, lei da ficha limpa e rejei¢éo de contas.

O quarto painel foi presidido pelo Dr. Gustavo Severo, e realizado pelo Dr.
Fernando Neves e a Ministra do TSE Luciana Ldssio. Focou-se a discussdo nas
inelegibilidades previstas da Lei Complementar n° 64, bem como na aplicacdo da Lei
Complementar 135 nas elei¢fes municipais.

O quinto painel foi presidido pela Dr.2 Vivian Collenghi, e realizado pelo Dr.
Marcelo Ribeiro e o Dr. José Eduardo Alckmin. Discorreu-se sobre uso da maquina
publica em campanha eleitoral, e eventuais mudancas de jurisprudéncia.

Finalmente, a conferéncia de encerramento foi realizada pelo Prof. José Jairo
Gomes e o Dr. Marcus Vinicius Coelho, entdo presidente da OAB Nacional. Debateu-se
a caracterizacdo de certa insegurancga juridica no espagco eleitoral.

Rememora-se que a justica eleitoral foi criada em 1932, por certa razéo:
precisamente para trazer para o Poder Judiciario aquele que seria o organizador das
eleicdes e o arbitro da disputa politica de acesso ao poder legislativo e executivo.

Nosso pais inovou no processo de criagdo de uma justica eleitoral com duaplice
funcdo, onde a justica eleitoral brasileira ndo exerce apenas papel de judiciario, de
resolucdo dos conflitos, mas inclusive tem a funcdo de agéncia que realiza, organiza e

regulamenta, o processo eleitoral com base nas normas editadas pelo Congresso Nacional.



Os debates trouxeram a tona pontos relevantissimos da atualidade na justica
eleitoral. A alta especializacdo, e enorme experiéncia profissional, dos conferencistas faz
com esse este compéndio do seminério traga em seu bojo o que héa de mais pertinente para
se desenvolver pesquisas no ambito do Direito Eleitoral.

Boa leitura!
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Inelegibilidade e Improbidade Administrativa

Admar Gonzaga

Graduado em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia
(Uniceub), tem atuacdo na especialidade eleitoral desde
1993 e integrou a Comissao Especial de Juristas criada para
propor mudancas no texto do Codigo Eleitoral. E membro
do Instituto Brasileiro de Direito Eleitoral e Ministro
Substituto no Tribunal Superior Eleitoral. Autor de livros e
manuais de Direito Eleitoral, professor de cursos e

palestrante de eventos de estudos sobre a matéria.

RESUMO: Nesta palestra, Admar Gonzaga trata das inelegibilidades a luz da
improbidade administrativa, fazendo um paralelo entre as regras previstas na Lei
Complementar n. 64/1990 (Lei das Inelegibilidades) e na Lei n. 8.429/1992 (Lei da
Improbidade Administrativa). O Ministro ressalta a importancia das referidas leis no
combate a abusos no processo eleitoral e a ma gestdo publica. Por outro lado, chama
atencdo para excessos, em razdo da subjetividade, na aplicacdo das denominadas

“clausulas abertas”.

Primeiramente, boa tarde a todos. Tenho aqui o desafio de falar depois do sempre
brilhante ex-ministro Carlos Eduardo Caputo Bastos, para, num tempo bastante breve,
passar a vocés algumas consideracGes sobre inelegibilidades, a luz da improbidade
administrativa.

Inicio dizendo, que, apés o bem-vindo processo de redemocratizacdo, o Brasil
passou a legislar de modo a superar algumas mazelas contrarias a ordem republicana.
Nessa senda, foi promulgada a nossa atual Constituicdo cidada em 1988 e, em seguida,
surgiram duas leis importantissimas para a implantacdo de um novo perfil do nosso
Estado Democratico de Direito. Refiro-me a Lei das Inelegibilidades (Lei Complementar
n.64/90) e a Lein. 8.429, de 2 de junho de 1992, esta conhecida como Lei da Improbidade
Administrativa.

Ambas significaram grande avanco contra 0s maus costumes no trato da coisa

publica e tiveram larga aplicacdo pela atuacdo indispensavel e combativa do Ministério
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Publico, da Advocacia-Geral da Uni&o e, mais recentemente, da Controladoria-Geral da
Unido.

Consequéncia disso é que temos visto, com alguma frequéncia, noticias sobre
indeferimento de registros de candidatura, de cassacdo de mandatos por abusos contra 0
processo eleitoral, como também sobre a apuracdo e condenacdo de maus gestores por
atos de improbidade, aqui incluidas as omissdes prejudiciais ao patrimdnio publico, e
resultantes no enriquecimento ilicito proprio e de terceiros.

Nesse ambiente de redemocratizacdo, a Lei de Improbidade significou grande
avanco, um ponto real de partida e um marco contra essas situacGes enraizadas, instaladas
em nosso pais hd muitos anos. Contudo, foi formatada com aquilo que chamamos de
“clausulas abertas”, ou seja, tipos abertos que acarretaram alguns excessos em
decorréncia da subjetividade na aplicacdo desse tipo de norma. Ndo estamos aqui a fazer
critica dirigida a Lei de Improbidades, mas apenas verbalizar aquilo que se tem apurado
e, muitas vezes, posteriormente ajustado — para maior adequacao a lei e a principios —
pelas instancias superiores do Judiciério.

A Lei de Improbidade possui trés secdes importantes. A Secdo 1, com seu artigo 9°,
refere-se aos atos de improbidade que importem em enriquecimento ilicito. A Secéo 2
refere-se aos atos de improbidade que causem prejuizo ao erario e, ainda, a Se¢do 3, que
cuida dos atos que atentem contra os principios da administracdo publica.

Ja o artigo 12 prevé a aplicacao da suspensdo dos direitos politicos, quando temos
a imputacdo pela norma como sancdo. E, neste ponto, eu faco uma distin¢do, com todas
as vénias do entendimento do Ministro Caputo Bastos. Entendo que ha uma diferenca
clara entre sancdo, que € punicdo ou castigo, e a inelegibilidade, como falta de uma
condicdo ou da aptiddo para determinado evento ou tarefa.

Portanto, faco aqui um aparte para comentar que a elegibilidade é aplicada em
varias outras atividades das pessoas, como, por exemplo, a inscri¢do de algum interessado
em concurso publico, a participacdo em licitacdes, a inscricdo em colégios e faculdades
e, até mesmo, a participacdo em competi¢cdes esportivas, como € o caso de competigcdes
de alto rendimento, como as Olimpiadas. Com efeito, ndo basta ao cidaddo querer
competir num evento dessa importancia para o esporte, deve ele apresentar-se munido
dos documentos que comprovem que cumpriu 0s requisitos de selecdo realizados
previamente, bem como outras exigéncias que o evento determinar. O mesmo ocorre

qguando alguém vai se inscrever numa faculdade. Essa pessoa deve mostrar-se apta a
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realizacdo da matricula, demonstrando que se sagrou merecedora por meio das notas
obtidas e da conclus&o das etapas anteriores de sua educacao.

No caso da elegibilidade para fins eleitorais, que aqui estamos tratando como
inelegibilidade, significa a falta de um ou mais requisitos previstos na legislacdo de
regéncia (Constituicdo Federal e Lei Complementar n. 64/90), que resulta na
impossibilidade de determinado cidaddo ou cidad& credenciar-se para a disputa do
mandato eletivo almejado. O proprio vocabulo “eletivo”, por si sO, ja expressa a
possibilidade de, por via de lei — seja ela constitucional ou infraconstitucional —, fazer-se
uma triagem sobre os candidatos, antes de serem declarados aptos ao recebimento do
sufragio popular. N&o se trata, portanto, de sancao ou castigo, mas da falta temporaria de
uma condicéo, o que significa dizer, da aptid&o legal eleitoral.

A sanc¢do de suspensdo dos direitos politicos, por sua vez, pode ocorrer como
consequéncia de condenacdo por improbidade administrativa. Neste caso, afigura-se
como Obice a candidatura em face de uma reprimenda judicial, que acaba por acarretar a
perda de um requisito positivo, que é o pleno exercicio dos direitos politicos e esta
previsto na Lei das Inelegibilidades.

Assim, a Lei de Improbidade tem incidéncia na aplicacdo da Lei das
Inelegibilidades (Lei Complementar n. 64/90), com as alteragfes da Lei Complementar
n. 135, a chamada Lei da Ficha Limpa, que, apesar da sua importancia, tem repercutido
de forma bem mais rigorosa na afericdo da elegibilidade de candidatos, causando o
indeferimento de registros de candidaturas, algumas vezes com alguns exageros.

Falo em exageros em face da jurisprudéncia firmada, no sentido da incidéncia da
aplicacdo do novo prazo mais alargado (8 anos) sobre inelegibilidades ja exauridas, ou
seja, alcancando pessoas ja sem mais qualquer restricdo em razdo da norma pela qual
surgiu a restricdo ja esgotada. E até mesmo aumentar o prazo sobre inelegibilidades ainda
em curso, aplicadas com base em legislacdo da época. Cumpre aqui ressaltar que o prazo
de incidéncia da inelegibilidade, em muitos casos, foi objeto de avaliacdo e motivador da
desisténcia de recorrer pela parte alcangada.

Outra situa¢do que a mim causa espécie ¢ aquela impressa na alinea ‘k’ da Lei
Complementar n. 64/90, relacionada a renuncia. Com o devido respeito aqueles que
pensam de forma contréria, entendo que rendncia é um direito legitimo, que muitas vezes
é utilizado para interromper a exposi¢do ou uma perseguicdo injusta — com repercussao
na esfera pessoal e familiar. Ndo podemos simplesmente deixar de acreditar que a

renuncia também possa ter sido utilizada sem ma-fé, mas como instrumento de defesa, de
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modo a se fugir de um apedrejamento moral e de exposi¢éo impropria. Para mim, tornar
isso um requisito de inelegibilidade é algo demasiado, ainda mais com essa restricao por
oito anos.

Outro exemplo € a contagem do prazo na hipétese da alinea ‘I’. Nesse caso, o
individuo deve cumprir, primeiramente, o prazo de suspensdo dos direitos politicos,
conforme a imputacdo no préprio processo de improbidade administrativa. Durante o
curso desse prazo, portanto, ele ndo pode ser candidato por Ihe faltar requisito positivo
(condicdo de elegibilidade), que é o pleno exercicio dos direitos politicos. Exaurido o
prazo, é que se tem o inicio da contagem do outro prazo, agora para a inelegibilidade.
Assim, somando-se esses dois periodos, o cidaddo pode ter a sua capacidade eleitoral
passiva suspensa por até 16 anos — o0 que para mim também parece demasiado. Com
efeito, diante do principio da proporcionalidade — corolario do préprio due process of law
—, parece-me que uma restricdo tdo excessiva ndo encontra respaldo na Constituicao
Federal, que deve ser sempre observada quando da aplicacdo da lei infraconstitucional,
para ndo ultrapassarmos limites que incidam na auséncia de razoabilidade, quanto mais
quando da restri¢do de direitos politicos — que goza de status de direito fundamental por
forca da nossa Lei Maior.

Também merece atencéo a inelegibilidade decorrente de atos de improbidade por
incidéncia das alineas ‘g’ e ‘I’ da Lei das Inelegibilidades, considerado o valor desses
atos, que a norma impde sejam ainda dolosos, decorrentes de irregularidades insanaveis
e aferidos por decisdo irrecorrivel de 6rgdo competente.

Vejam que aqui temos o cuidado do legislador com a redacdo da lei, que €
complementar e, assim, foi autorizada pela Constitui¢do para existir. Vejam que nao basta
ter apurado a ocorréncia de um ato de improbidade administrativa. Segundo a norma, esse
ato tem estar revestido de relevancia para a restricdo da capacidade eletiva do cidaddo. A
alinea ‘I’ vai ainda além, e exige que 0 ato de improbidade seja pronunciado por deciséo
com transito em julgado ou por 6rgéo judicial colegiado, e que ainda seja doloso e cause
dano ao erario e enriquecimento ilicito para o proprio ou para terceiros. Ou seja, todos
esses requisitos devem estar conjugados para se chegar a inelegibilidade. Significa dizer
que, muito embora tenha havido uma sangéo contra o ato de improbidade, de acordo com
a legislacdo de regéncia, para que ele leve a restricdo da capacidade eletiva, mesmo na
falta de aptiddo para o registro de candidatura, por inelegibilidade, dever vir revestido de

relevancia.
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Por fim, cumpre ainda dizer que a improbidade ndo resulta na inelegibilidade do
infrator em virtude apenas de decisdo da Justica comum. Ela também pode ser aferida por
meio de acdo de investigacdo judicial eleitoral, pela figura do abuso do poder politico,
sem que este ainda tenha passado pelo crivo da Lei de Improbidades na esfera judicial
competente. Com efeito, 0 abuso do poder politico € comumente avaliado pela Justica
Eleitoral, e pode resultar na declaracdo de inelegibilidade quando apurado com base no
rito do artigo 22 da Lei Complementar 64/90. Tais processos tém origem durante o
processo eleitoral, resultantes da atuacdo de detentores do poder politico contra a
liberdade do sufrdgio e/ou a utilizacdo da maquina publica contra o equilibrio de
oportunidade entre os candidatos em disputa.

Assim, em vista do curto tempo de que dispunha, deixo para vocés essas breves
consideracBes sobre inelegibilidade e improbidade administrativa, e, espero, sejam de
algum valor, porque aqui estamos dialogando no sentido de que se tenha uma
compreensdo dos elementos e fundamentos que utilizamos na nossa Justica Eleitoral, que
tem recebido algumas criticas. Mas eu digo a todos vocés: tem dado certo, e € com ela
que temos afastado do processo pessoas pouco recomendaveis para o trato de questdes de
interesse comum e, assim, transformado o ambiente politico para pessoas com bons
propositos, que merecam a nossa confianca.

Muito obrigado a todos vocés pela atencao.
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Inelegibilidade e Improbidade Administrativa

Arnaldo Versiani

Bacharel em Direito e em Ciéncias Econdmicas pela
Universidade de Brasilia. Como advogado, atuou nos
Juizos e Tribunais do Distrito Federal e nos Tribunais
Superiores. No Tribunal Superior Eleitoral, foi Ministro
Substituto pela classe de juristas no biénio 2006-2008, e
Ministro Titular de 2008-2012, tendo sido relator de
importantes processos, como a consulta sobre eventual
aplicacdo da Lei da Ficha Limpa nas eleicdes 2010. E

renomado palestrante em matérias de direito eleitoral.

RESUMO: Nesta palestra, Arnaldo Versiani apresenta no¢des basicas sobre o tema da
inelegibilidade decorrente de rejeicdo de contas, introduzida pela Lei Complementar 64,
de 1990, alterada pela Lei Complementar 135/2010. O Ministro faz uma analise critica
dos requisitos estabelecidos pela lei para sujeicdo a essa hipotese de inelegibilidade,
mostrando as dificuldades encontradas pela Justica Eleitoral no enfrentamento da

questao.

Boa tarde a todos. E um horério e um dia meio ingrato, mas vejo que o auditorio
até estad bem cheio. Uma sexta-feira, duas e meia, apds o almoco. Por isso, entdo, eu e 0
Joelson procuraremos encurtar a0 maximo, porque ha inclusive outros painéis em
sequéncia para o0 aprimoramento de voceés.

N4o sei o perfil do publico, ndo fui informado se s&o todos bacharéis ou estudantes.
N&o sei se ja ttm algum contato, alguma experiéncia propria com direito eleitoral, com
0s processos eleitorais, se assistem a TV Justica, se ja assistiram, antigamente,
principalmente, os grandes debates que aconteceram, pelo menos nas elei¢des de 2010, a
respeito da aplicacdo da Lei da Ficha Limpa, e também nas sessdes do Supremo.

Por isso, procurarei dar algumas nogoes basicas a respeito desse tema que € objeto
do nosso debate hoje — rejeicdo de contas —, a partir de alguma experiéncia que ja tive de,
pelo menos, ser advogado eleitoral e ter funcionado perante o Tribunal Superior Eleitoral

por cerca de seis anos.
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E interessante observar que essa forma de inelegibilidade, ou seja, inelegibilidade
decorrente de rejeicdo de contas, surgiu com a Lei Complementar 64, de 1990. Até entdo,
pelo menos antes da década de 70, todas as inelegibilidades eram previstas diretamente
no texto constitucional. Essa situacdo se alterou a partir de uma determinada emenda
constitucional, e leis complementares comecaram a surgir criando, alterando e
estabelecendo novas regras, novas hipoteses de inelegibilidade.

A Lei Complementar anterior, LC n. 5, ndo incluiu, entre as inelegibilidades, essa
decorrente de rejeicdo de contas, que surgiu, como eu disse, com a Lei Complementar
64/1990.

E, na época, foi uma das grandes novidades. Acho que tivemos, talvez, uma ou
outra que falasse também daquele que tivesse trabalhado em estabelecimento de crédito
e que ficasse inelegivel durante um certo periodo, até entidades que sofressem liquidagéo
judicial ou extrajudicial. A rejei¢do de contas prevista na letra “g” do inciso I do art. 1°
da Lei Complementar 64/1990 realmente é uma novidade.

E qual é essa novidade?

De que aquele que devesse prestar as suas contas, se tivesse essa prestacao de contas
rejeitada, ficaria sujeito a essa hipdtese de inelegibilidade, desde que ocorressem trés
requisitos simultaneamente.

O primeiro, que o 6rgdo que rejeitou as contas dessa pessoa fosse o 6rgdo
competente para apreciar essa prestagdo de contas.

O segundo, que essa decisdo que rejeitou fosse uma deciséo irrecorrivel.

E o terceiro requisito, que até entdo existia, era o de que essa irregularidade que deu
origem a rejeicdo de contas fosse insanavel.

Entdo, esses trés foram os primeiros requisitos. Essa novidade foi introduzida em
1990 e, desde entdo, a jurisprudéncia eleitoral vem procurando dar mais ou menos uma
forma ou um contorno de como essa hipétese de inelegibilidade se configura. E talvez,
até hoje. Desde 1990, sdo 24 anos ja de aplicacdo dessa alinea, e a gente pensa sempre
que, em matéria eleitoral, quanto mais antigo, mais facil fica a interpretacdo. Infelizmente
ndo é propriamente isso que acontece e a justificativa para isso talvez ndo sejam s
alteracOes legislativas, mas também, e talvez principalmente, a prdpria alteragdo da
composicao da justica eleitoral.

N&o sei se vocés tém conhecimento profundo sobre isso, mas, salvo 0s juizes
eleitorais — que sdo de carreira, mas tém origem na justica estadual —, a composicao dos

tribunais regionais eleitorais e do Tribunal Superior Eleitoral é dividida entre categorias
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que compdem tanto um quanto o outro. E essas categorias sdo mdveis, ou seja, 0S
ministros, ou juizes, ou desembargadores que compdem a Justica Eleitoral ficam por
determinado periodo, um biénio, podendo ser reconduzidos por mais um biénio no
maximo.

Entdo, as vezes, até pode acontecer de, em um estado, haver a curiosidade de
alguém que tenha funcionado, por exemplo, como jurista ou como advogado e que tenha
composto o Tribunal Regional Eleitoral daquele estado e possa vir a comp6-lo também
como juiz de direito e, ainda, eventualmente, como desembargador, se ele for para o
Tribunal de Justica.

Mas, em regra, 0 que nds temos geralmente sdo pessoas que ocupam um mandato
por dois anos, podendo ser reconduzidas por mais dois.

Entdo, é natural que cada uma dessas pessoas pense de forma diferente. Por isso,
dificilmente se mantém a jurisprudéncia eleitoral por um periodo muito grande.

A gente até brinca, nos que advogamos muito na justica eleitoral, e que trabalhamos
nela, que, por favor, quando vocés se dedicarem ao direito eleitoral ndo escrevam um
livro sobre direito eleitoral ou sobre jurisprudéncia, porque vocés correm o risco de que
esse seu livro seja todo perdido na eleicdo subsequente.

E olha que nem estamos falando de eleicdo de quatro em quatro anos. Nem de dois
anos em dois anos. A jurisprudéncia, principalmente a do Superior Tribunal Eleitoral, ndo
se conserva durante esse curto espaco de tempo. Inclusive temos alguns casos mais
recentes da prépria aplicacdo de algumas inelegibilidades da Lei da Ficha Limpa que nao
se sustenta.

No Tribunal, por exemplo, participei de trés elei¢cbes — 2008, 2010 e 2012. Na de
2010, a Lei da Ficha Limpa sobreveio e ndo foi aplicada porque o Supremo s6 veio a
decidir que ndo se aplicava as elei¢cdes, sendo me engano, em abril de 2011, embora o
Tribunal Superior Eleitoral a tenha aplicado durante esse periodo eleitoral por vérias
vezes.

Entdo o Tribunal Eleitoral esgotou todos os processos sob a suposigéo de que a Lei
da Ficha Limpa incidia. E também em 2012, eu sai logo depois da elei¢do, vi, com
felicidade ou com infelicidade, que varias jurisprudéncias que tinhamos firmado em
relacdo a pontos determinados — por exemplo, de prazos, de contagem de inelegibilidade
de oito anos, a partir de um dado momento, se prevalecia para 0s 0ito anos ou s6 para
elei¢des que ocorressem até determinada data — nem para a propria elei¢do de 2012 essa

jurisprudéncia se manteve.
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Como eu estava dizendo, a jurisprudéncia no vale para dois anos. As vezes, muda
até na propria eleicdo. Ha casos em que a jurisprudéncia muda no curso do processo
eleitoral.

Pelo menos na época que eu me lembro, um dos maiores balizamentos que a Justica
Eleitoral tinha nessa parte de jurisprudéncia era o seguinte. Jurisprudéncia que valeu para
um pleito e que esta valendo para aquele pleito, certa ou erradamente, prevalece até o
final dele, até para evitar que candidatos possam sofrer uma solucao de continuidade em
relacao aos seus processos de registro ou a qualquer um, e que os adversarios ou eventuais
companheiros de chapa ndo tenham sofrido 0 mesmo tipo de situacdo, ou seja, criaria
hipoteses de desigualdades para o0 mesmo pleito eleitoral.

Mas, infelizmente, a partir, eu acho, da primeira eleicdo de que eu participei, a
jurisprudéncia do Tribunal se alterou no proprio curso do processo eleitoral em caso de
rejeicdo de contas de uma determinada hipotese. Até, curiosamente, o Doutor Joelson,
um dia foi advogado de um caso de Londrina, que nds tivemos em 2008, numa hipotese
de rejeicédo de contas.

Enfim, tratando especificamente do quadro geral quanto a rejei¢do de contas, como
eu disse, essa era a situacdo a partir dos anos 90, com esses eventuais atropelos de
jurisprudéncia no sentido de interpretacdo propriamente daquilo que seriam esses trés
requisitos: competéncia do 6rgdo, decisao irrecorrivel e irregularidade insanavel.

Quanto a competéncia do 6rgdo, vocés podem imaginar o seguinte: Por que esse
fulano esta falando sobre competéncia do 6rgdo? Ou o 6rgdo é competente ou ele é
incompetente. Quer dizer, se ele ndo é competente para rejeitar as contas do eventual
interessado a candidatura, essa decisao ndo vale nada, pronto, “favas contadas".

Mas, entre umas dessas hipéteses tipicas de discussdo de competéncia, temos
algumas situacdes. Por exemplo, a competéncia do préprio Poder Executivo para julgar
contas de determinados administradores.

Hé& ainda a competéncia de Tribunais de Contas estaduais e do Tribunal de Contas
da Unido para também apreciar contas de determinados administradores — e uma
competéncia, talvez a sobranceiro dessa outra, que é exatamente aquele 6rgao que aprecia
as contas dos chefes do Poder Executivo, tanto de prefeitos municipais, quanto de
governadores de estados, quanto do Presidente da Republica.

Essa competéncia, exatamente por se tratar de chefe do Poder Executivo, ndo é
atribuida aos Tribunais de Contas, seja do estado, seja da Unido, porque os Tribunais de

Contas sdo meros orgdos auxiliares — a palavra ndo ¢ propriamente “meros”, nao sao
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meros Orgaos auxiliares, mas sdo Orgaos auxiliares, que, apesar do nome de Tribunal,
integram o Poder Legislativo.

Entdo ndo seria razodvel que um chefe de poder fosse julgado por alguém que ndo
fosse exatamente o chefe desse poder, que, no caso, ou é Assembleia — a Camara dos
Vereadores, a Camara Municipal ou Assembleia Legislativa do estado — ou 0 Congresso
Nacional.

Mas, por incrivel que parecga, € um tema que tem suscitado controvérsias até hoje,
especialmente a partir das eleicdes de 1990. Até 24 anos depois, é a mesma questdo que
se debate de dois em dois anos a cada elei¢do, ou seja, saber quem € o 6rgdo competente
para apreciar especialmente contas de prefeito. Porque, nessa hipotese da alinea ’g”, o
que vemos, em regra, de aplicacdo disso, é sempre, nos mais das vezes, rejei¢do de contas
de prefeito. Se fizéssemos um levantamento nos processos que a Justica Federal recebe,
em regra sdo contas prestadas por prefeitos, com o parecer prévio contrario do Tribunal
de Contas do estado ou rejeitadas pela propria Camara Municipal.

Entdo, em regra, sdo basicamente contas rejeitadas do prefeito. Dai essa questdo
ficar sempre sendo discutida.

Aqueles que estudam essa parte de prestacdo de contas de prefeitos, talvez as
dividam entre “contas individuais” ou “localizadas” — que sdo contas de ordenanca de
despesa, de contratos, convénios, qualquer outra forma de contratacdo que o prefeito faca,
e que assine contrato —, e “contas globais” — aquelas contas que ele presta a cada ano — e
guanto a essas contas, ndo ha davida nenhuma, sdo encaminhadas para o Tribunal de
Contas do Estado — ao ndo ser que haja Tribunal de Contas do Municipio —, que emite um
parecer prévio encaminhado para a Camara, para os vereadores.

A duavida estd quando o prefeito assina um contrato qualquer, e esse contrato é
submetido individualmente ao Tribunal de Contas, que ndo emite um parecer prévio e
determina a devolucéo de dinheiro, imp&e multa ou outra sanc¢ao ao prefeito. E o que nos
vemos € a discussdo basicamente de se saber se, nessa hipétese, a competéncia seria da
Camara Municipal ou se seria do Tribunal de Contas.

Em 1992, ou seja, ha vinte e dois anos, o Supremo Tribunal Federal decidiu que,
mesmo nessa hipotese de ordenador de despesas, a competéncia é ainda da Camara dos
Vereadores, de acordo com o art. 32, “paragrafo qualquer coisa”, da Constitui¢do, ou 31
e alguma coisa, que determina que é exatamente o Poder Legislativo, através da Camara
dos Vereadores, 0 competente para apreciar as contas do prefeito, independentemente da

natureza delas.
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Como eu disse, toda essa questdo, de dois em dois anos, volta ao debate e, na ultima
eleicdo, se eu ndo me engano, de 2012, ela foi novamente discutida e houve, inclusive,
alternativa de uns dos ministros, que ainda acompanha o Tribunal hoje, de fazer uma
espécie de meio termo, no sentido de que, se 0 parecer prévio, por exemplo, foi pela
rejeicdo das contas do prefeito, esse parecer subsistiria com efeito de inelegibilidade, até
que a Camara dos Vereadores apreciasse. Se apreciasse e mantivesse 0 parecer prévio, as
contas estariam em definitivo rejeitadas, mas, se aprovasse rejeitando o parecer prévio,
ele se tornaria elegivel. Mas, no caso, esse entendimento ndo vingou. A maioria do
Tribunal entendeu que ndo prevalecia o entendimento do Supremo Tribunal Federal
antigo.

Contudo, se ndo me engano, ha um recurso extraordinario, pendente de julgamento,
em que foi reconhecida, inclusive, a repercussdo geral, no sentido de discutir de novo
qual é o 6rgao competente para estabelecer as contas dos prefeitos.

Nesses casos de competéncia de Tribunal de Contas, o que se alega geralmente,
para estabelecé-lo como érgdo competente nessa hipdtese especifica, & que o julgamento
da Camara dos Vereadores € politico.

Mas, na verdade, essa ndo é propriamente a discussdo. A discussao realmente se da
em torno daquilo que constitui o requisito para inelegibilidade, que é a competéncia do
6rgdo. Se o julgamento da Camara dos Vereadores é politico ou ndo é politico, se ele
examina o parecer prévio, rejeita sem fundamentacdo por dois tercos, ou se ha um parecer,
por exemplo, da comissdo de finangas que recomenda aprovacao ou rejei¢do, ndo importa.

De qualquer sorte, é apenas um parecer do Tribunal de Contas em hipétese que é
submetida a competéncia exclusiva da Camara dos Vereadores, politica ou nao,
fundamentada ou ndo. Dessa forma foi que a Constituicdo Federal determinou.

Entdo, o que eu entendo — sempre entendi assim — € que a competéncia ndo se
discute. Mas, como falei, ndo vou escrever um livro, também ndo vou escrever nenhum
artigo sobre isso, porque € possivel que, para as elei¢es de 2014, a situacao seja diferente.

Nas eleicOes agora de 2014, sdo tantos prefeitos assim que se langam. Geralmente
eles sdo candidatos a reeleicdo ou de prefeito ou candidato, se houver alianca, entao, pelo
menos nas eleigdes estaduais e federais, ndo ha muitas hipoteses dessas de alinea “g” em
relacdo a competéncia, mas sempre acontece.

Pode ser que algum prefeito resolva se desincompatibilizar, por exemplo, e se

candidatar a Deputado Federal ou a Senador, e ele ja tem previamente algum parecer do
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Tribunal de Contas dizendo que ndo seria adequado, que ele ndo poderia concorrer
exatamente por incidir essa hip6tese de inelegibilidade a pretexto do Tribunal de Contas.

Uma outra hipdtese de competéncia que isso exclui — nesse caso a competéncia da
Camara dos Vereadores — sdo 0s convénios, ou seja, a Justica Eleitoral entende que, se 0
prefeito de um determinado municipio firma um convénio diretamente com o estado ou
com a Unido, ai sim ele estd sujeito a competéncia propria do Tribunal de Contas
enquanto 6rgdo competente para examinar essas contas, seja através do estado, seja
através da Unido, exatamente porque essas contas ndo sao encaminhadas para a Camara
dos Vereadores.

Ou seja, esse exame de contas se esgota na competéncia do Tribunal de Contas, que
decide se as verbas do convénio foram bem ou mal aplicadas, e se a prestagéo de contas
deve ser aprovada ou rejeitada.

Eu confesso que, quando eu entrei no Tribunal, me senti um pouquinho animado e
discuti algumas hipoteses diferentes. Por exemplo, de que verbas de convénios — ou da
Unido ou do estado —, se fossem transferidas sem uma obrigacdo maior de prestacdo de
contas, e fossem incorporadas a municipalidade como verbas do préprio municipio em si,
ficariam desvinculadas da Unido e do estado. Nessa hipdtese, também a competéncia seria
da Camara dos Vereadores e ndo do Tribunal de Contas.

Mas 0 nimero de processos era muito grande, e acho que seria fragorosamente
derrotado nessa tese. Entao, por ora, 0 que prevalece é o seguinte: quando se trata de verba
de convénio, a competéncia ndo € da Camara dos Vereadores — em se tratando de prefeito
municipal —, e sim do Tribunal de Contas — ou estadual ou da Uniéo.

O outro requisito — irrecorribilidade — também era para ser tranquilo. Tudo na lei é
tranquilo quando a gente estuda direito, e quando a gente vai aplicar tudo parece ser facil.
Ainda tem aquele velho brocardo que diz “em texto claro de lei cessa a forma de
interpretagdo”, € o que a gente vé € que, quanto mais claro € o texto da lei, mais discutida
¢ a sua interpretacéo.

E também vocés vao dizer “poxa, basta; se é irrecorrivel, é irrecorrivel e ponto
final”. Mas a questdo estd em saber, entdo, quando ¢ irrecorrivel essa decisdo de contas?
E claro que, quando estamos tratando, por exemplo, de contas de chefe do Executivo, essa
hipdtese ndo existe, porque se estabelecemos como premissa que a competéncia é da
Camara Municipal, da Assembleia e do Congresso Nacional, uma vez que esses 0rgaos
tenham decidido a prestagdo de contas e rejeitado, o assunto morreu, quer dizer, ndo ha

nenhum érgdo acima desses do Poder Legislativo a quem se possa recorrer. Pode-se,
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evidentemente, questionar a rejeicdo de contas perante o Poder Judiciario, mas ndao no
ambito administrativo — dentro do Poder Legislativo, ndo hd um 6rgéo superior a esses.

Entdo essa hipotese de irrecorribilidade € muito discutida nos casos de rejeicao de
contas de Tribunal de Contas, seja do estado ou de municipio, seja do Tribunal de Contas
da Unido, e por isso que eu estava lembrando o caso em que eu me referi ao Doutor
Joelson de Londrina, que é uma hipo6tese bem peculiar, porque os tribunais de contas, eu
ndo sei se vocés estdo habituados a essa sistematica de recursos, possuem alguns recursos
que tém efeito suspensivo e outros que ndo tém efeito suspensivo.

Por exemplo, um caso que tem efeito suspensivo €, em regra, 0 recurso de
reconsideracao. Quando o Tribunal de Contas decide rejeitar as contas de alguém, se cabe
0 recurso de reconsideracdo, e se ele é interposto no prazo, ele automaticamente tem o
efeito suspensivo.

Um outro a que se da também o nome, em determinadas categorias, € um pedido
de reexame que assume o contorno préprio de recursos de reconsideracao.

Mas nds temos, por exemplo, outras hipoteses de pedido de revisdo, que, para
justificar, entende esse pedido de revisao assumiria afeicdo de uma acao rescisoria. E esse
pedido de revisdo pode ser interposto ou apresentado num prazo longuissimo, variando
de acordo com cada regimento interno ou lei organica de municipio ou de estado, até
cinco anos.

Entdo, como acdo rescisoria, perante o processo civil, ndo suspende os efeitos da
decisdo. Sempre se entendeu que esse pedido de revisdo ndo suspenderia, e, portanto, a
decisdo a partir dai, embora recorrivel na teoria, mas o recurso nao tendo efeito
suspensivo, valeria a eficacia da inelegibilidade da letra “g”.

Ou seja, 0 candidato, nesse caso, teria suas contas rejeitadas para fins dessa
inelegibilidade mesmo tendo recorrido, mas cujo recurso nao tivesse efeito suspensivo.

A duvida que sempre surgiu nesses casos de pedido de revisao era quando o proprio
Tribunal de Contas dava, por exemplo, uma liminar. Quando eu estudava direito, na agéo
rescisoria ndo cabia absolutamente nada, quer dizer, agdo rescisoria ndo suspendia de
forma nenhuma a execugdo da decisdo rescindenda, ndo cabia liminar, ndo cabia
esperneio, ndo cabia, enfim, bulhufas, mas, depois, com o passar dos anos a jurisprudéncia
foi entendendo que cabia também algum pedido de cautelar, até no proprio processo civil,
para dar eficacia suspensiva a acao rescisoria.

E dai os Tribunais de Contas passaram aplicar também da mesma forma isso para

0s processos que funcionavam perante eles, e passaram, entdo, assim que esse pedido de
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revisio era apresentado, a requerer administrativamente liminares. E a jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral pelo menos até 2008.

Ou seja, de 1990 até 2008, sempre foi no sentido de que essas liminares eram
validas, isto €, se o0 proprio 6rgdo administrativo, o Tribunal de Contas, diante de um
pedido de revisdo, ele entendeu que esse pedido de revisdo tinha o efeito de suspender a
eficacia da decisdo que rejeitou as compras, seria valida essa decisdo perante a justica
eleitoral,

E assim funcionou até 2008. E no proprio processo eleitoral de 2008, num caso de
Londrina, o Tribunal Superior Eleitoral mudou essa jurisprudéncia, entendendo que, se
essa liminar foi dada pelo préprio Tribunal de Contas, ela ndo teria essa mesma eficécia.

Em 2010, essa situagdo mudou um pouco, porque a redagédo desse dispositivo foi
alterada e passou a incluir “salvo se anulado ou suspenso pelo Poder Judicidrio”, o que
da até mais forca a essa decisao do Tribunal Superior Eleitoral, dizendo que néo pode o
proprio 6rgdo administrativo, mas apenas uma decisdo anulatoria ou suspensiva do
préprio Poder Judiciério.

Eu participei desse julgamento em que se mudou a jurisprudéncia e fiquei vencido.
Acho que eu e 0 Ministro Marcelo Ribeiro ficamos vencidos. O Ministro Marcelo Ribeiro,
entendendo que a liminar era vélida, e eu, entendendo que a liminar era invélida. Mas eu
entendia que, se era a jurisprudéncia até entdo, ela deveria prevalecer até 2008. Na eleicdo
de 2010, se fosse o caso, dependendo da composicéo da justica eleitoral, que se buscasse
rever esse entendimento.

Mas esse néo foi 0 entendimento da maioria, que era de que a liminar ndo seria
valida, entdo a jurisprudéncia se alterou para dizer que a liminar, nesses casos, ndo seria
valida, e até hoje em dia ¢ corroborada pela propria nova redagdo da alinea ”g”. Nao sei,
Joelson, se continua havendo alguma discussao.

Se bem que h4, sim O problema da velhice € isso, a gente vai esquecendo 0s casos
de que a gente participou. Mas, se ndo me engano, até na propria eleicdo de 2012, houve
um caso com tese semelhante a de Londrina, ou seja, o Tribunal de Contas deu uma
liminar e, se ndo me engano, o julgamento ja estava se encaminhando. Agora também
teve?

Doutor Joelson Dias — Nés estamos vivendo exatamente a mesma situagcdo em que
o Tribunal volta a discutir a questao do recurso de revisdo. A grande polémica é: o que é
0 recurso de consideracdo, e 0 que € o recurso de revisdo. Quem lida com o Tribunal de

Contas ja mais ou menos convencionou que o recurso de reconsideracdo, enfim, é o
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primeiro recurso cabivel da primeira decisdo desfavoravel, é natural que se tenha um
efeito suspensivo.

O recurso de revisdo e que se passou a entender, ja de muito tempo que é como se
fosse uma acéo resciséria. Entdo, por isso que se admitiria que essa decisdo irrecorrivel
do Tribunal de Contas seria, na verdade, a decisdo do recurso de reconsideracéo, e ndo se
poderia falar a mesma coisa no que diz respeito ao recurso de reviséo, por conta desses
efeitos de acdo rescisoria.

Mas o0 que a gente vé ultimamente o Tribunal mesmo nesses recursos de revisao
desde que se tenha um provimento liminar do préprio Tribunal de Contas, admitir o
afastamento da inelegibilidade. Ou seja, no meu entendimento, salvo qualquer
manifestacdo contréria, que eu respeito, o Tribunal voltou ao estado anterior do famoso
RO.

Doutor Arnaldo Versiani — Eu ndo sei. Pelo menos no ultimo julgamento de que
participei, ndo sei se em outubro ou novembro de 2012, essa questdo voltou a tona e, por
uma maioria escassissima, quatro votos a trés, foi mantido o entendimento de que a
liminar ndo teria eficacia. Entdo ndo sei se, mais recentemente, em algum outro caso, 0
que prevalece.

Doutor Joelson Dias — Se vocé me permite, pode ser que tenha alguém depois
anotando, isso esta no RESP 31003 - Relator Castro Meira, concluiu agora com o Ministro
Jodo Otavio de Noronha.

Doutor Arnaldo Versiani — Ou seja, mais do que recente.

Doutor Joelson Dias — Bem recente. E depois tem uma manifestacdo ainda mais
recente, pelo menos nos votos do Ministro Marco Aurélio e do Ministro Henrique, e da
Ministra Luciana, se eu ndo me engano, também, no RESP 20417 - Relator min. Marco
Aurélio, agora a Ministra Laurita Vaz, em 31 de marco de 2014.

Doutor Arnaldo Versiani — O que se demonstra, na verdade, € que, primeiro, nao
existe nada de pacifico na jurisprudéncia eleitoral e, segundo, que, infelizmente, o
Tribunal Superior Eleitoral ndo tem respeitado o que vale para o proprio pleito. Porque
sdo decisOes relativas a eleicdo de 2012 — provavelmente essa que vocé citou, ndo é
Joelson? Quer dizer, uma jurisprudéncia que vinha de 1990 até a 2008 foi mudada para
2008, e deve ter vigorado sé para 2010, nos dois anos seguintes, para 2012, ndo se sabe
se é mantida ou mudada.

Doutor Joelson Dias — Me permite, Arnaldo? O que eu tenho percebido é o

seguinte: até as elei¢cBes, o Tribunal preserva o entendimento, ainda que conclua que
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haveria outra alternativa para aquele entendimento a que chegou, depois das elei¢es. Até
porque, vez por outra, tem uma mudanga na composigdo da Corte e acaba havendo essa
“virada de jurisprudéncia”, vamos dizer assim.

Ao meu ver, um desprestigio com a seguranca juridica, que foi exatamente o que
aconteceu no caso de Londrina. O seu entendimento até era idéntico ao que prevaleceu
na Corte no sentido de que, realmente, a decisdo do proprio Tribunal de Contas nédo
deveria valer para suspender os efeitos da inelegibilidade,

Mas acabou dizendo “ndo posso mudar agora, ainda nas decisdes dessas elei¢des
especificas de 2008 esse entendimento por forca da seguranca juridica. Entéo € isso que
me parece que tem sido as vezes violado.

Doutor Arnaldo Versiani — E no caso de Londrina, 0 mais grave, se ndo me falha
a memoria, € que ja estavamos no segundo turno. Quer dizer, esse candidato estava
participando do segundo turno e foi excluido. E foi feito um outro turno? Um terceiro?

Doutor Joelson Dias — N&o. Ele venceu efetivamente as elei¢des nos dois turnos,
depois, por forca da decisdo do TSE, o segundo e terceiro colocados disputaramm, entéo,
um outro turno.

Doutor Arnaldo Versiani — Quer dizer, continuo convencido realmente de que nao
se pode mudar a orientacdo, exatamente por causa de seguranca juridica. O que a gente
V€, na verdade, na pratica, como o Joelson estava dizendo, é que, até a data das eleicGes,
a jurisprudéncia vai seguindo mais ou menos tranquila. O problema é que, quando
terminam as eleicGes, o Tribunal jA ndo esta diante de candidatos, mas sim de um
candidato eleito. Geralmente, em eleigdo municipal, os recursos séo julgados pelo TSE,
provavelmente depois das elei¢des.

Quer dizer, se ndo todos, pelo menos uma grande parte € julgada depois das elei¢cdes
e, as vezes, cede-se um pouco no sentido de se tratar de um candidato eleito, dependendo
da jurisprudéncia, pode-se modifica-la. Até considero isso muito boa vontade no sentido
de prevalecer a vontade das urnas, é até razoavel, mas o que eu realmente ndo considero,
e continuo ndo considerando razoavel, € mudar a orientacdo. Vocé ndao pode mudar.
Geralmente a gente vé muitas pessoas falando em seguranca juridica, e sdo essas mesmas
pessoas que, depois, participam de julgamento e alteram as regras dos jogos.

Acho que, em matéria de elei¢do, a Unica regra do jogo € esta: 0 que existe hd um
ano antes da eleicdo e ponto final, mesmo no caso do julgamento da Lei da Ficha Limpa.

Fui considerado um grande defensor da Lei da Ficha Limpa na época, em 2010,

porque, quando o TSE julgou a primeira consulta, que era para saber se a Lei da Ficha
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Limpa se aplicava ou ndo, eu apenas ressalvei meu ponto de vista, dizendo que, para mim,
ela ndo se aplicava, porque ela ndo respeitava o prazo de um ano antes das eleicoes, e
para mim esse prazo de um ano antes das elei¢cdes se aplica para tudo. Nao € s6 para
inelegibilidade, é para prestacdo de contas, para propaganda, para filiacéo, seja o que for,
a regra do jogo € essa. A Constituicdo diz que o que esta a um ano da eleicdo deve
prevalecer e, durante a elei¢cdo, com maior razdo ainda.

Mas, diante do que o Supremo jé havia decidido para outras leis — ndo é Joelson, a
Lei 11.300, de 20067 —, se ndo me engano era de maio, eu acho que até a propria lei de
captacdo e sufragio tinha sido de agosto, que eles aplicaram para o pleito logo seguinte.

Quer dizer, havia tantas decisdes do Supremo dizendo que as leis se aplicavam para
o pleito imediatamente seguinte, ou seja, sem respeitar 0 prazo de um ano, que eu procurei
ressalvar meu ponto de vista. Acho que o Ministro Marcelo Ribeiro também, embora
depois ele tenha passado a ficar vencido em todos os casos, mas nos ressalvamos 0 nosso
ponto de vista.

Entdo, o que eu observo, nessa parte de jurisprudéncia pelo menos é assim, um ano
antes da eleicdo essa € a regra e nao se pode mudar depois, como aconteceu no caso de
Londrina, como aconteceu no caso de prefeitos itinerantes, a cada eleicdo no curso do
processo eleitoral altera-se a regra do jogo sem se respeitar a igualdade de condicdes entre
os candidatos.

Outro requisito sobre o qual eu gostaria de dar umas rapidas pinceladas € o de
irregularidade insanavel, que, na época, era o grande calcanhar de Aquiles que a Justica
Eleitoral tinha. Ai vocés vao dizer de novo: o que é irregularidade insanével?

E aquela que ndo pode ser sanada, entdo, quer dizer, até ai morreu. Um ponto
facilimo. A dificuldade esta em saber realmente o que pode ser sanado e 0 que ndo pode
ser sanado.

Por exemplo, sempre teve uma grande discussdo sobre a regra da Constituicdo que
prevé a aplicacdo de percentuais minimos em educacdo e satde. O municipio tem que
aplicar 25% das verbas para educacdo, para a saude, e nenhum municipio aplicava nada
disso. No TSE ou nos Tribunais Regionais Eleitorais, se dizia: “mas ele cumpriu 24,5%,
ou ele cumpriu 217, ndo sei o qué”.

Entdo era mais num sentido programético do TSE, que entendia que era dessa
forma: “nao, ele fez o possivel, pegou uma prefeitura quebrada, foi crescendo com o
passar dos anos”. E nunca se dizia que ele ndo cumpriu o requisito. Era uma irregularidade

insanavel, até porque ele ja ndo aplicou anteriormente esse percentual. E isso aconteceu
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em 2008, da mesma forma como aconteceu nesse caso de Londrina, e nds mudamos a
jurisprudéncia. Felizmente, naquele caso, mudamos a jurisprudéncia para entender que, a
partir de agora, o prefeito vai ter que cumprir, quer dizer, ou esta escrito na Constituicao
que ele tem que aplicar 25% ou ndo esta. Entdo, se esta previsto e ele ndo aplicou, ele esta
inelegivel, porque ndo cumpriu; se ele teve as contas rejeitadas porque nédo aplicou os
25%, essa irregularidade é insanével.

No6s mudamos a jurisprudéncia, mas dissemos o seguinte: ndo vale para 2008, ate
2008 prevalece o entendimento anterior e, a partir das elei¢des de 2010, o entendimento
serd o novo. Mas ai mudou a redacao da letra ’g” e o tormento da justiga eleitoral em
decidir o que constitui irregularidade insanavel.

De uma certa maneira, até facilitou o trabalho da Justica Eleitoral com a criacdo de
outro requisito que incluiu entre esses. Falava que os que tiverem suas contas relativas ao
exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel, eles
incluiram, que configure ato doloso de improbidade administrativa.

A Justica Eleitoral ja tinha uma grande dificuldade de entender o que era
irregularidade insanavel, sempre ficava numa zona cinzenta.

Por exemplo, prestacdo de contas. Se um administrador ndo prestava contas, isso
era uma irregularidade insanavel ou sanavel?

Entdo sempre tinha essa discussdo, eu sempre me filiei ao seguinte: ele ndo prestou
contas, ele pode prestar a qualquer tempo, se ele prestar, pode ser sanado, evidentemente,
ou seja, é uma irregularidade sanavel. E claro que depois isso foi mal interpretado por
outros julgados no sentido de que alguns pensavam que contas ndo prestadas nunca
configurariam inelegibilidade, mas configuram a partir do momento em que o candidato
se apresentou para as elei¢es e ndo prestou contas.

E claro que podem ser prestadas a qualquer tempo, desde que ele preste e,
eventualmente, o 6rgdo ndo rejeite.

Agora o0 que ndo pode prevalecer é essa auséncia de prestacdo de contas indefinida.
Nessa hipdtese, isso se configurava, mas ai se introduziu essa nova caracteristica de
configuracédo de ato doloso de improbidade administrativa.

Acho que tivemos pouquissimos casos, pelo menos que eu me lembre, como néo se
aplicou para as eleicdes de 2010, de 2012 a eficacia desta alinea, se é que a gente pode
chamar de eficidcia moralista, no sentido de excluir aqueles que fizeram alguma

malversacdo ou desvio de recursos publicos,
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Isso completamente se apagou e, por isso mesmo, que a gente, de vez em quando,
comenta que a Lei da Ficha Limpa s6 veio para moralizar as elei¢des, nessa parte da alinea
“g’. Se ela teve algum propdsito, ¢ para desmoralizar a aplicagdo dessa inelegibilidade,
que até entdo, de certo modo, era talvez a alinea que mais representava.

Eu ndo estou julgando se as contas do prefeito ou do administrador foram bem ou
mal rejeitadas, eles que recorram ao Poder Judiciario para discutir essa eventual rejeicao.

Mas, no caso, com a introducdo desse novo requisito, ai mesmo é que a gente ndo
tem mais condicdes de decidir o que configura irregularidade insanavel e caracteriza ato
doloso de improbidade administrativa. Por qué? Nenhum Tribunal de Contas, nenhum
6rgdo administrativo diz se o ato do candidato, por exemplo, daquele que teve as contas
rejeitadas, foi culposo ou foi doloso.

Ja é a primeira dificuldade. E, entdo, a partir dai, ndo se consegue descobrir se ele
tinha condicdes de sanar ou ndo, ou qual foi a intencao dele.

Por exemplo, na ocasido em que eu compunha ainda o Tribunal, um candidato
desviava verbas de convénio, recebia uma verba de convénio para comprar tantos litros
de leite e pegou essa verba e, ao invés desses litros de leite, ele comprou vérias cestas
bésicas.

O préprio candidato, na época, se defendeu dizendo que, na cesta basica, tinha leite.
Entdo, quer dizer, recebeu a verba para comprar leite e na cesta bésica tinha leite, pena
que na cesta basica tinha também um pouquinho de cachaca. Acho que ficou identificado
na ocasido que tinha também, como um certo estimulo, talvez, e leite devia estar um
pouco talhado, talvez, a cachaca foi para isso.

Lembro-me de outro caso, em que um administrador recebeu verbas de convénio
para reformar uma escola, a verba de convénio demorou tanto para sair, que ele ja tinha
consertado essa escola. Entdo, o que ele fez?

Pegou essa verba e foi consertar outra escola ou foi construir estadio de futebol,
imaginando que viesse uma copa do mundo por ai, alguma coisa desse tipo. Isso configura
uma irregularidade insandvel — na época, pelo menos, quando eu estava no Tribunal,
entendeu-se que sim —, mas também por escassa maioria.

Ou seja, a pessoa recebeu a verba para uma finalidade, se essa verba de convénio
ndo se presta mais, aquela finalidade ja foi atingida com verbas municipais, o que cabe a
ela fazer?

Devolver essas verbas para o 6rgao convenente. Sé que a gente sabe que ele nao

vai devolver. Quer dizer, quando a gente recebe um dinheiro dificilmente o devolve, e
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demora tanto, a ndo ser alguns que encontram milhares pela rua e acabam devolvendo,
mas ninguém devolve dinheiro.

O prefeito municipal sabe que é tdo dificil encontrar verba pablica que ele usa esse
dinheiro para outra finalidade. E ndo estou criticando isso. A questdo, na época, pelo
menos N0 meu ponto de vista, era extremamente técnica: recebeu as verbas para essa
finalidade e ndo aplicou. Isso implicou desvio, e é insanavel. Agora, com essa nova regra
de configuracdo de ato doloso, evidentemente que isso que eu pensava podem esquecer.
Eu ndo posso nunca, salvo a cesta basica com um pouquinho de cachaca.

Outra hipétese de desvio de uma verba de convénio. Por exemplo, ao invés de
reformar escola A, reformou a escola B. Desde que se comprove ao Tribunal de Contas,
seja da Unido seja do estado, que aquela verba foi utilizada para aquela finalidade
especifica, como é que se vai dizer que houve improbidade administrativa?

E ainda, como é que se vai dizer que teve o dolo de praticar esse ato improbo. De
novo, eu ndo digo com felicidade ou com infelicidade, eu acho que apenas a legislacao,
nessa alteragdo que fez da alinea ”g”, talvez tenha, como eu disse no inicio, facilitado o
trabalho da Justica Eleitoral. E pelo menos até onde eu fiquei, as elei¢cdes de 2012 — ndo
me recordo de algum caso, salvo aqueles mais graves, que configuraria ato doloso de
improbidade administrativa. Acho que, no mais das vezes, todos os candidatos
escaparam.

Outra questdo do final dessa alinea que volta ao ponto inicial que eu coloquei para
VOCEs — ndo sei se VOCEs estdo a par —, que diz que tudo isso se aplica também para 0s
ordenadores de despesa, ou seja, essa letra “g” que veio para dar num canto e tirar do
outro em relacdo a improbidade administrativa, de outro lado veio punir aquele prefeito
ordenador de despesas.

Mas quanto a aplicacdo dessa parte final, o proprio Tribunal Superior Eleitoral
decidiu que nédo se aplicaria aos chefes do Poder Executivo, e continuo convencido da
razdo, e fora dessas hipdteses o0 que existe realmente é isto: se o candidato estd
prejudicado por alguma deciséo que tenha rejeitado as suas contas, ele que recorra ao
Poder Judiciério.

Acho que o que nés viamos antigamente, antes dessa alteracdo legislativa, é que o
candidato tinha as contas rejeitadas um ano, dois anos, trés anos, quatro anos antes da
eleicdo, e ele ia tratar de propor a acdo de impugnacao dessas contas as vésperas do

registro.
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Creio que a lei andou bem, a propria jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral,
que foi modificada em 2006, andou bem, no sentido de exigir uma cautelar, uma liminar
para suspender a deciséo que rejeitou as contas.

Enfim, era isso o que gostaria de dizer para vocés, sem prejuizo de estar a disposicédo

para responder qualquer indagacao. Obrigado.

Inelegibilidade e Improbidade Administrativa
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Eleitoral, é autor de diversos artigos e estudos em Direito e

conferencista na area de direito eleitoral.

RESUMO: Nesta palestra, Carlos Eduardo Caputo trata da inelegibilidade decorrente da
improbidade administrativa sancionada como causa da suspenséo dos direitos politicos.
O Ministro faz uma andlise dos termos da alinea “l”, inciso I, do artigo 1° Lei
Complementar n. 64/1990, alterada pela Lei Complementar n. 135/2010, detalhando os

requisitos para a configuracdo da inelegibilidade e seus desdobramentos.

Muito bom dia a todos! Inicialmente quero agradecer a organizacao, especialmente
na pessoa da professora Marilda, pelo honroso convite para esse bate-papo, e dividindo a
mesa aqui, com muita alegria, sob a presidéncia da Doutora Gabriela Rollemberg, a qual
inicialmente conheci como amiga dos meus filhos e hoje posso dizer, pelo menos na
minha perspectiva, que a coloco na lista das pessoas a quem quero bem e a quem eu
agradeco a amizade.

De igual modo, ndo gostaria de iniciar sem antes registrar a alegria de estar aqui ao
lado do Ministro Admar Gonzaga, que, além de um colega notavel, é especialmente
dedicado a matéria eleitoral, eu diria até muito mais do que eu. Tem sido um colecionador
de vitorias e, por isso, hoje, tem assento no Tribunal. Embora seja uma deciséao politica,
certamente la estaria também se a decisdo fosse por merecimento.

Devido ao adiantado da hora, sem maiores preocupacdes, mas querendo fazer
primeiramente o registro desse agradecimento, quero dizer também que me impressiona
0 nimero de pessoas aqui presentes. E, obviamente, isso decorre da bela organizacdo
realizada pela Professora Marilda, e traz uma esperanca muito grande para todos nos que
militamos com direito eleitoral, no sentido de que existe um interesse, parece que cada
vez maior, na sociedade sobre o tema, ndo s6 exclusivamente entre nos, bacharéis em
direito, estudantes de direito. H& um interesse cada vez maior em acompanhar a evolugédo
da legislacéo eleitoral e, também, porque ndo, da propria jurisprudéncia, que, ao fim e ao
cabo, é exatamente aquilo que, de uma certa forma, nos da um horizonte, o sinal, o
caminho a ser seguido no que concerne a aplicacao do ordenamento juridico eleitoral.

Inicialmente gostaria de dizer, até para que nao seja eventualmente mal
interpretado, que tenho adotado, ou pelo menos adotei no periodo em que rapidamente
passei pelo Tribunal Superior Eleitoral — de 2000 a 2008 — a convicgéo, a premissa de que

devemos ter uma intervencdo minima no campo das eleicoes.

30



Sei que essa ndo € uma tese unanime, ndo sei nem se vitoriosa, mas sempre defendi
e tenho defendido enfaticamente que devemos ter uma intervencdo minima no campo
eleitoral, no campo das eleicoes.

E quando a isso me refiro, ndo digo apenas com relagéo as intervencdes do Tribunal
Superior Eleitoral ao editar as instru¢fes para implementacéo das elei¢des, mas também
no que concerne a atividade legislativa, através do Congresso Nacional, quando procura
editar leis que, de algum modo, influenciam direta ou indiretamente no campo das
eleicOes.

Expressada essa premissa, eu, com todo o respeito as opinides em contrario, sempre
entendi que trazer uma Lei da Ficha Limpa — em relacdo a qual tenho muitas reservas —
significa duas coisas.

Primeiro que o Pelé estava certo — “o “Brasileiro ndo sabe votar” —, entdo nés
precisamos de uma lei que diga ao povo brasileiro, do mais esclarecido ao menos
esclarecido, em quem ele pode, em quem ele ndo pode votar.

Isso para mim é de uma arrogancia tao grande, que so retrata uma maioria eventual
no campo legislativo.

De igual modo, também ndo me contenta a intervencao a partir de uma observacao
que fiz uma vez para uma jornalista que se encontrou comigo na porta do Supremo e, me
perguntou: “Mas Ministro, nenhuma novidade? Ndo tem nenhum caso, nenhum escandalo
la que o Tribunal esteja julgando?

E eu disse: “Nao, nao tem”. “Ah, mas entdo nao tem noticia?”

Eu falei: “Nao, essa € a noticia, essa € a boa noticia — é ndo ter noticia da Justica
Eleitoral”.

Porque a gente parte do pressuposto de que os jogadores séo o0s candidatos, a Justica
Eleitoral é o0 juiz e, se 0 juiz comeca a aparecer mais que os candidatos, entdo alguma
coisa esta errada, porque quem esta ali para fazer o espetaculo ndo sdo os juizes, sdo 0s
jogadores.

Entdo, diante disso, consolidando essa premissa, que me parece importante,
também gostaria de fazer essa pontuacdo antes de entrar no tema que nos foi solicitado:
inelegibilidade e improbidade administrativa.

Recebi da Professora Marilda a orientacdo de que deveria encaminhar algumas
reflexdes para todos, reflexdes que fago também sempre a mim préprio, porque nessas

oportunidades a gente pode pensar em voz alta.
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Ao cuidar da alinea “1”, a Professora Marilda disseca a alinea “1” e estabelece trés
requisitos para incidéncia da norma.

Primeiro, que se trate de uma decisdo transitada em julgado, ou proferida por érgéo
judicial colegiado; que essa decisdo seja condenatdria por ato doloso ao patrimonio que
importe enriquecimento ilicito; que tenha sido posta pena de suspensdo dos direitos
politicos, desde a condenacdo ou o trénsito em julgado, até o transcurso de oito anos apds
0 cumprimento da pena.

O primeiro aspecto que precisamos entender, precedente a qualquer aplicacao das
normas que cuidam dos requisitos para a inelegibilidade, é se essa norma é Constitucional.
Porque, se formos falar em requisito, além desses aqui que decorrem do exame apurado
da norma que estamos cuidando — alinea “1” —, temos que ver também se essa norma é
Constitucional.

Eu pelo menos tenho alguma dificuldade com relagdo a esse requisito. E que essa
norma fala que a sua aplicacdo, enquanto exige a observancia de um requisito de
elegibilidade, dispensa o trénsito em julgado, porque permite que esta deciséo seja tomada
a partir de uma decisdo colegiada de segundo grau. E ai, se formos examinar a letra do
artigo, vamos verificar o seguinte: os que forem condenados a suspensdo dos direitos
politicos, em deciséo transitada em julgada, ou proferida por 6rgdo colegiado.

E ai vem a minha primeira reflexdo: é possivel aplicar uma norma tendente a tirar
alguém do pleito eleitoral a partir da sua mera condenacdo por um érgdo colegiado de
segundo grau?

A mim, com todo o respeito aos que pensam em contrario, me parece que ndo. Por
que? Porque, se examinarmos o diploma legal que cuida da quest&o da improbidade, que
é a Lei 8.492, em seu art. 99, art. 12, melhor dizendo, estabelece exatamente as hipdteses
em que a condenacdo por improbidade administrativa vai gerar uma sancdo de
inelegibilidade.

E ai também outra davida terrivel que eu tenho a partir do momento em que o TSE,
com todo o respeito, entendeu que ndo haveria inelegibilidade de sanc¢do. Eu ndo consigo
ler o0 art. 12 e entender que essa inelegibilidade ndo seja uma san¢do. Como também néo
consigo ler no art. 22 da Lei Complementar 64/1990, que aquela inelegibilidade nédo seja
de natureza de sangéo, de punicéo.

Mas o Tribunal entendeu que a inelegibilidade n&o teria esse carater de san¢ao. Mas,
nesse caso especifico da improbidade, me parece ainda mais grave, porque, se formos

examinar o art. 12, vamos verificar que diz o caput: “independentemente das sangdes
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penais civis e administrativas”, [0 termo que estou lendo, “san¢des penais civis €
administrativas™] estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
combinagdes.

E ai vem assim: “Inciso I - Na hipotese do art. 9,” que ¢ o que cuida de
enriquecimento ilicito, diz o seguinte: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio integral do dano, quando houver, perda da funcéo publica, suspensao dos
direitos politicos de oito a dez anos. Oito a dez, muito bem.

Se formos examinar o art. 20, diz o seguinte: “A perda da fungao publica e a
suspensdo do dos direitos politicos sé se efetivam com o transito em julgado da sentenca
condenatoria”.

Se formos ainda examinar, em face do cotejo necessario, o art. 15 da Constituicdo
Federal, inciso 111, que cuida especificamente da suspensao dos direitos politicos, vamos
verificar o seguinte: é vedada a cassacao de direitos politicos cuja perda ou suspensdo s6
se dara nos casos de inciso Ill- Condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos.

E ai é que me parece que, diante da minha perspectiva — a clareza do texto legal —
eu ndo posso, a partir de uma mera decisao de segundo grau nao transitada em julgado,
ou seja, uma decisdo eficaz e imutavel, aplicar essa “sancao inelegibilidade” de que trata
o art. 12 em face do que dispde a alinea “I” da Lei Complementar 64/1990.

Essa dificuldade obviamente resulta do fato de que, antes do transito em julgado,
essa decisdo pode ser mudada e pode ser graduada. Eu posso ser desclassificado, por
exemplo, do art. 9°, que cuida do enriquecimento ilicito. Pode-se entender que ndo houve,
mas houve lesao ao eréario, e ai nés vamos para o art. 10. Ou pode-se chegar a hipétese de
que ndo, nada disso aconteceu e gque tudo isso ndo passava de um ato que atentava contra
0s principios da Administracao Pablica.

Ora, essas trés hipoteses de enriquecimento ilicito tém uma graduacéo de pena, que
diz o seguinte: “A suspensdo dos direitos politicos se dara de oito a dez anos”; se for o
caso de lesdo ao erario, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito; e se for a hipdtese
do art. 11, atentar contra os principios da administracdo publica, a suspensédo sera de trés
a cinco, ou seja, enquanto ndo fixada, com precisdo imutavel e eficaz.

Por ser imutavel, eu ndo teria como aplicar essa san¢éo que decorre expressamente
do art. 12, porque eu posso ser condenado por uma improbidade e, nem por isso, sofrer

as sangOes dos meus direitos politicos.
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Entdo, eu fui localizar um caso em que, no TSE, nos julgamos e discutimos muito
essa questdo. E o Recurso Ordinario 811, julgado em 25 de novembro de 2004, ainda na
presidéncia do Ministro Sepulveda Pertence.

Nesse caso, discutimos exatamente em que medida podiamos ou ndo podiamos
aplicar uma sancdo ou exigir esse requisito de elegibilidade, se ndo houvesse gradacéo e
dosimetria da pena na sentenca condenatdria de improbidade.

E, nesse caso, fiz questdo de levar para o Tribunal o dispositivo da sentenca
condenatoria. O que dizia o dispositivo? N&o havia nenhuma mencdo, por mais sutil ou
implicita que fosse, de que havia uma gradacdo da pena aplicada na sentenca condenatdria
com relacdo aos direitos politicos. Eu ndo sabia se aquilo era de gradagdo minima, de trés
a cinco, eu ndo sabia se era de gradacdo média, de cinco a oito, como ndo sabia se aquilo
ali era uma de gradacdo maxima, de oito a dez anos, como acontece na hipotese de
enriquecimento ilicito.

E ai o Tribunal teve um debate bastante acirrado, com opinides muito bem
sustentadas e, ao final, houve um pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes, que, depois
de tantos debates, acabou acompanhando o0 meu voto no sentido de ndo aplicar a falta de
requisitos de elegibilidade, ou ndo aplicar a sancdo de inelegibilidade quando néo havia
previsdo na sentenca condenatéria. E o tribunal, por maioria, vencido o Eminente
Ministro Carlos Veloso, acabou entendendo que, nesses casos, para aplicar como
requisito de elegibilidade ou como san¢do de inelegibilidade, é preciso que haja na
sentenca condenatdria a fixacdo da pena que foi aplicada no que concerne aos direitos
politicos.

Por isso, eu insisto, ndo me parece que uma mera decisdo sujeita a mudangas e
alteracdes possa ser exequivel do ponto de vista eleitoral, porque, como nds sabemos, a
elegibilidade é a regra.

Quer dizer, a regra é de que todos nds podemos ser sujeitos passivos do voto, todos
nos temos o direito de votar e de ser votado, desde que ndo estejamos submetidos a algum
requisito ndo observado ou a alguma restricdo decorrente de sentenca judicial transitada
em julgado.

Nesse ponto, eu também ndo tenho a menor ddvida, porgue, se também formos ao
art. 37, 8 4°, da Constituicdo Federal, vamos verificar que ele também, nesse particular,
ndo deixa margem para davidas no sentido de que essas decisdes tém que ser firmes e

imutaveis. N&o basta, por isso, a meu juizo, uma mera decisdo de segundo grau.
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Coincidéncia ou ndo, é mais ou menos a tese que o0 meu filho estd desenvolvendo
na Espanha. Por isso, para mim, foi uma alegria, quando recebi o amavel convite da
Professora Marilda, verificar que eu poderia, de repente, me aproveitar de algumas ideias
que estdo sendo tratadas la, embora a luz da Constituicdo espanhola, mas que, me parece,
também a luz da Constituicdo brasileira, seja tendo como referéncia o art. 15 da
Constituicdo Federal, seja tendo como referéncia o art. 37, § 4°.

A meu ver, essa norma € inconstitucional. Embora também ndo possamos
desconhecer que, ao julgar as Ac¢des Declaratorias 29 e 30, o Supremo Tribunal Federal,
de uma certa maneira, passou por cima, entendeu que era constitucional, o que nédo exclui
que, no caso concreto, essa questdo possa ser novamente debatida, desde que se abra,
obviamente, a via do recurso extraordinario, e ai com repercussao geral, etc. Ou que essa
questdo também possa ser eventualmente suscitada no proprio Tribunal Superior
Eleitoral, a partir de um incidente de inconstitucionalidade, que, como todos nds sabemos,
é possivel em qualquer grau de jurisdi¢do, seja como matéria de defesa, seja como um
incidente prévio ao exame do mérito da controversia.

Nesse caso a que me referi, Recurso Ordinario 811, tive exatamente a preocupacao
de trazer a reflexdo do Tribunal, a questdo — fruto certamente do estudo que procurei
fazer, o mais apurado possivel, do processo — de que, embora seja louvavel que a gente
estabeleca restricdes, eu entendo, nés ndo podemos fazer restricbes e, a partir delas,
ampliarmos o objeto e o limite dessas intervencGes a partir de uma interpretacdo
construtiva, que entendo, ao contrario, deve sempre se dirigir a elegibilidade e néo a
restricdo, pois, repito, a elegibilidade é a regra e a excecdo exatamente a inelegibilidade
ou a falta de requisito de elegibilidade para prosseguir.

Pensei também num outro aspecto que eventualmente poderia suscitar atencdo dos
senhores, que foi com relacdo a se 0 tempo entre aplicacdo da condenacdo e 0 seu transito
em julgado tempo poderia ou ndo servir como “cumprimento da elegibilidade ou
inelegibilidade insita na condenacdo realizada num processo que trate de improbidade
administrativa”.

Procurei fazer a reflexdo a partir de um exemplo que também foi trazido pela ilustre
Professora Marilda, a quem tenho um carinho especial, e que diz o0 seguinte: “Joao sofreu
condenacao por improbidade com todos os requisitos da alinea “1”, em 20047, essa
deciséo foi confirmada pelo Tribunal de Justica em 2005. Nota de rodapé: a partir desta

data, de uma decisdo colegiada, em tese, nos ja teremos aplicacdo da alinea “1”.
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O que temos aqui? Uma decis@o de 6rgdo colegiado. Entdo, vamos imaginar que
tenha sido no dia 30 de dezembro de 2005. No dia 31, e se eu quisesse 0 meu registro, a
Justica Eleitoral, provavelmente, ja o indeferiria, tendo em vista que, no dia 31, eu sofro
uma decisdo colegiada e, portanto, nos termos da alinea “l”, eu ndo poderia postular o
meu registro. Nota de rodapé, ele continuou recorrendo, mas nao conseguiu efeito
suspensivo. Apesar de seus recursos, a decisao foi confirmada em ultima instancia pelo
Supremo Tribunal Federal em 2010.

Como foi condenado a cinco anos de suspensdo de direitos politicos, terminou de
cumprir sua pena em 2015. A partir dai o cumprimento da pena, diz a alinea “I”’: contam-
se 0s cinco anos de inelegibilidade. O tempo de inelegibilidade que ele cumpriu enquanto
a decisdo ndo tinha transitado em julgado nao séo descontados.

Agora, essa ndo é apenas a opinido da professora Marilda, por quem tenho o maior
respeito, mas também € o que ficou decidido na DC 29 e na DC 30, da qual foi relator o
Ministro Luiz Fux. E, especificamente nesse ponto, o Ministro Fux foi vencido, porque
ele também entendia que esse periodo que medeia a decisdo colegiada — seja ela qual for,
e em gue grau de jurisdicdo for — ao transito em julgado teria que ser descontado dos oito
anos que sédo fixados apds o cumprimento da pena para a inelegibilidade. E por qué?

Com todo o respeito aos que entendem em sentido contrario, ndo consigo entender
se a pena ja foi fixada por oito anos, vamos dizer assim. Para ndo usar a expressio “pena”,
mas se 0 tempo exigido para cumprimento da chamada inelegibilidade € de oito anos. Se
ndo descontarmos esse prazo a partir da decisdo colegiada na qual ja se esta inelegivel,
estariamos aplicando uma pena muito maior. Serdo oito mais tantos anos quantos
passaram entre a decisao colegiada, que ja da inelegibilidade até o seu transito em julgado.

O ministro Admar certamente podera muito melhor do que eu dizer, mas eu néo vi
o Tribunal se debrucando sobre essa questdo. Vi que ja ha alguns julgados, ja houve
referéncias nesse particular, mas eu acho que € um tema sobre o qual eventualmente o
Tribunal pode novamente refletir, porque realmente estariamos aplicando um prazo muito
superior aos oito anos, quando desde a condenag&o colegiada ja se estaria inelegivel.

Ent&o, no exemplo dado pela professora Marilda, que de certa forma corresponde
ao que foi decidido na DC 29 30, teriamos decisdo em 2005, confirmada em 2010, depois
0 cumprimento da pena de cinco anos — que foi a pena aplicada, entdo 2015, e a partir de
2015, mais oito anos. A minha divergéncia esta exatamente nisso. Considerado o tempo
de cinco anos que mediou a decisdo colegiada e a decisdo transitada em julgado, eu

abateria nos oito anos e determinaria o cumprimento de apenas trés, porque, senao, volto
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a dizer, ndo estaremos dando oito anos de falta de requisitos de elegibilidade, mas treze
anos e, ai, obviamente, isso extravasa qualquer possibilidade de raciocinio com relacdo a
letra da lei, que neste caso, volto a dizer, deve ser interpretada restritivamente.

Meu objetivo ndo era cansar 0s senhores, apenas trazer uma ou duas reflexdes que
pudessem justificar o periodo que me foi destinado a locucdo e, obviamente, sob a batuta
da nossa querida presidente, estou a disposi¢do, caso possa ser Util, eventualmente, nos
debates. Muito obrigado pela atengéo.

A COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA JULGAR
ACOES EM QUE SE IMPUGNAM DECISOES DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA?

Dias Toffoli

Formado em Direito pela Universidade de S&o Paulo, com
especializacdo em Direito Eleitoral. Foi professor de
Direito Constitucional e de Familia e Advogado-Geral da
Unido. Em 2013, participou como observador na Missdo
Eleitoral da Unasul nas eleicbes da Venezuela e do

Paraguai, e representou o TSE na V Conferéncia Ibero-

1 Artigo originalmente publicado na obra coletiva organizada por Min. Ricardo Lewandowski e Des. José
Renato Nalini. O Conselho Nacional de Justica e sua Atuagdo como Orgdo do Poder Judiciario: homenagem
aos 10 Anos do CNJ. Quartier Latin, 2015.
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americana sobre Justica Eleitoral, na Republica
Dominicana. Em 2014, participou da Missdo de
Observacéo Eleitoral das elei¢cdes gerais na Costa Rica. No
TSE, foi relator das Resolugdes sobre as regras das Elei¢es
Gerais de 2014.

RESUMO: Nesta palestra, o Ministro Dias Toffoli trata da competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar acbes em que se impugnam decisGes do Conselho Nacional
de Justica, tracando um breve historico das razdes para criacdo do CNJ e apresentando
seu posicionamento sobre a questdo, bem como a posi¢cdo do STF sobre o tema no
julgamento de Questdo de Ordem na AO n. 1.814/MG e na ACO n. 1.680/AL.

1. Breves razdes histdricas da criagdo do Conselho Nacional de Justica?

A histéria do Brasil demonstra que h&d uma disputa e um movimento pendular na
Nacéo brasileira. Trata-se de haver uma maior autoridade e poder sob o controle das elites
locais ou sob o controle de um poder central; uma maior legitimidade ou competéncia dos
Estados, das provincias — antigamente, ou uma maior competéncia do governo central da
Nacao.

O Brasil nasceu separado em capitanias, depois vieram o Governo Geral, 0 Vice-
Reinado, o Reino Unido, o Império e, por fim, a Republica. Dom Pedro | fechou a
Constituinte de 1823 porque ela estava dando muita autonomia e poder as elites locais.
Com a primeira Regéncia — ap6s a abdicacao de Pedro I, em um contexto de insurreicdo
dessas elites locais ao poder central —, veio o Ato Adicional de 1834 a Constituicdo de
1824, que descentralizou as competéncias normativas para se deliberar sobre o Judiciario,
a seguranca publica, a economia, a educacdo etc., atribuindo-as as Assembleias
provinciais (até entdo formalmente chamadas de “Conselhos Geraes™).

Ao longo da Primeira Regéncia, houve absoluta falta de uniformidade na
disciplina do Judiciario brasileiro, do Judiciario nacional. Disputas e debates ocorridos

entdo levaram ao chamado Regresso juridicamente presente e consubstanciado na Lei de

2 Rememoro, neste primeiro capitulo, a digresséo acerca do histérico de criagdo do CNJ, que pontuei em
meu aditamento ao voto nos autos da ADI n.° 4.638-MC, de relatoria do Min. Marco Aurélio, no bojo da
qual apreciava esta Corte a constitucionalidade da Resolugéo n°® 135, de 13 de julho de 2011, do Conselho
Nacional de Justica que, entre outras providéncias, dispunha sobre a uniformizagdo de normas relativas ao
procedimento administrativo disciplinar aplicdvel aos magistrados.
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Interpretacdo de 12 de maio de 1840, capitaneada pelo Visconde do Uruguai, Paulino
José de Sousa, a qual se aplicava ao Ato Adicional de 1834. Um dos pontos centrais do
Regresso era exatamente a retomada de uniformidade do Judiciario e das normas juridicas
e processuais. Quem deve disciplinar o Judiciario? As Assembleias locais ou a Nagédo?
Deve haver uma disciplina uniforme ou uma disciplina disforme, respeitando-se as
vontades e peculiaridades locais?

Naquele tempo, os rétulos que se aplicavam aos politicos eram conservadores e
liberais: os conservadores defendiam uma maior competéncia da Nacdo — do poder central
- perante as provincias; os liberais defendiam que, estando mais proximas do povo as
assembleias locais, era mais democratico que elas disciplinassem o seu autogoverno, sua
auto-organizacao, inclusive quanto ao Judiciario e aos codigos.

Com a RepuUblica esses rotulos mudaram de liberais e conservadores para
federalistas - aqueles que defendiam um maior poder das assembleias estaduais - e
republicanos, aqueles que defendiam um maior poder da Nag¢do. No Rio Grande do Sul,
na Revolucgéo de 1893, os maragatos, que eram federalistas, se opunham aos republicanos,
que defendiam uma maior unidade do Estado do Rio Grande do Sul com a nacéo.
Sagraram-se vencedores Julio de Castilhos; depois, Borges de Medeiros; depois, Getulio
Vargas. Néo foi a toa que Getulio Vargas promoveu a centralizacdo do poder no Estado
Novo, porque ele era um chimango, um pica-pau, embora fosse casado com uma
maragata.

O movimento pendular continuou, depois, com a descentralizacdo e a
redemocratizacdo politica do pais em 1946, com a nova concentragdo promovida pelo
governo militar de 1964 e com a descentralizacdo delineada pela Constituicdo de 1988,
inclusive em matéria tributaria, passando pelo Fundo Social de Emergéncia, no que diz
respeito a questdo orcamentaria (Emenda Constitucional de Revisdo n° 1, de 1994).

Esse é o péndulo da Nacdo brasileira. A riqueza do debate sobre ele pode ser
apreendida nos autos da ADI n° 4.638/DF, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, e sua
questdo central permanece viva nos diversos poderes e no universo académico, na medida
em que ha defensores fervorosos tanto de uma maior autonomia do poder local quanto de
uma maior concentragdo do poder na Nagéo.

O debate perpassa a historia brasileira até os dias atuais (basta lembrar a guerra
fiscal e a prorrogacdo, a cada quatro anos nas ultimas décadas do Fundo Social de
Emergéncia, que posteriormente recebeu a denominacéo de Fundo de Estabilizacédo Fiscal

e hoje é denominado de DRU — Desvinculagdo de Receitas da Unido) e, no contexto
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especifico do Poder Judiciario, a criacdo do Conselho Nacional de Justica resulta desse
processo histdrico. Os embates entre os defensores dessa nova forma de controle do Poder
Judiciério e seus adversarios foram marcados por uma diferenciada visao das atividades
de correicdo, planejamento e organizacdo da magistratura. De um lado, aqueles que
acreditavam na suficiéncia do modelo entdo em vigor. De outro, 0s que percebiam o
esgotamento das estruturas constitucionais e legais, cuja mantenca implicaria a
contestacdo do Poder Judiciario como instituicdo apta a corresponder as expectativas do
povo brasileiro no mundo contemporaneo, globalizado e na era digital e instantanea (on
line).

Reduzindo-se o &mbito do exame desse processo histérico ao campo correicional,
é evidente que a missdo do CNJ era romper com a inércia, a falta de estrutura e as
limitacGes de ordem socioldgica das corregedorias dos tribunais. Essa viragem foi uma
das marcas mais significativas do novo regime juridico disciplinar inaugurado pelo CNJ.

Na realidade, ele subtraiu o controle da moralidade administrativa da magistratura
dos 6rgdos e das elites judiciarias locais para coloca-lo em poder de um elemento
nacional, descomprometido com as particularidades regionais. Marcou, assim, 0 avango
do elemento republicano sobre o federalista, naquilo que concerta com a eficiéncia na
solucdo de desequilibrios de poder e de uso do direito por grupos especificos. O CNJ,
nesse sentido, tem a missdo constitucional de trazer para as luzes do cenario nacional 0s
problemas internos da judicatura, mais comuns e semelhantes entre si do que se
imaginava.

A0 mesmo passo traz esta competéncia a significativa tarefa de organizar,
planejar, indicar caminhos, horizontes e metas no aperfeicoamento da gestédo da coisa
publica, tudo voltado a uma maior eficiéncia e efetividade do Poder Judiciario no
cumprimento de seus deveres e de sua missdo. Quem ganha nao € so o jurisdicionado,
mas o proprio Judiciario, o Estado e a Nacéo brasileiral

Essa transferéncia representou também um deslocamento de poder e isso néo se
faz de modo suave. Ha erros, equivocos, exageros, vaidades e 0 CNJ os ha cometido ndo
poucas vezes, mas 0 processo historico ndo pode ser revertido, a ndo ser que o STF, em
nome de alguns aspectos de ordem técnico-juridica, resolva deté-lo. Mas, como disse
Victor Hugo, em Os Miseraveis, a marcha da Historia é inexoravel. Quando muito, se
consegue retarda-la, mas, quando as energias do tempo irrompem, os efeitos dessa

retomada sdo muito mais drésticos. Se, como disse o autor francés, a reacdo deteve a
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mudanca nos campos de batalha de Waterloo, em 1815, e no Congresso de Viena, a
revolucdo fez-se duplamente implacavel em 1848.
Como bem salientou o eminente Ministro Cezar Peluso, no voto que proferiu na

ADI n° 3.367/DF,
“(...) sao duas, em suma, as ordens de atribuigdes conferidas ao
Conselho pela Emenda Constitucional n°® 45/2004: (a) o controle da
atividade administrativa e financeira do Judiciario, e (b) o controle
ético-disciplinar de seus membros.
A primeira ndo atinge o autogoverno do Judiciario. Da totalidade das
competéncias privativas dos tribunais, objeto do disposto no art. 96 da
Constituicdo da Republica, nenhuma Ihes foi castrada a esses 6rgéos,
que continuardo a exercé-las todas com plenitude e exclusividade,
elaborando os regimentos internos, elegendo os corpos diretivos,
organizando as secretarias e servicos auxiliares, concedendo licengas,
férias e outros afastamentos a seus membros, provendo os cargos de
juiz de carreira, assim como 0s necessarios a administracdo da justica,
etc, sem terem perdido o poder de elaborar e encaminhar as respectivas
propostas orgamentarias.
(..
A segunda modalidade de atribuices do Conselho diz respeito ao
controle do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes (art. 103-B,
§ 49). E tampouco parece-me hostil a imparcialidade jurisdicional.
Representa expressiva conquista do Estado democratico de direito, a
consciéncia de que mecanismos de responsabilizacdo dos juizes por
inobservancia das obrigac6es funcionais sao também imprescindiveis a

boa prestacao jurisdicional”.

Era perceptivel que os instrumentos organicos de controle ético-disciplinar dos
juizes e desembargadores ndo eram de todo eficientes, sobretudo nos graus superiores de
jurisdicdo, como ja o admitiram com louvavel sinceridade os proprios magistrados, em
conhecido estudo de Maria Tereza Sadek. Realidade algo semelhante encontra-se nos
demais paises latino-americanos.

Ainda nas palavras do Ministro Cezar Peluso, “somente um 6rgdo de dimenséo

nacional e de competéncias centralizadas pode, sob tais aspectos, responder aos desafios
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da modernidade e as deficiéncias oriundas de visdes e praticas fragmentarias na
administracao do Poder”.

Ninguém desconhece, porque € irrecusavel, a importancia do Conselho Nacional
de Justica. O CNJ consolidou-se como um 6rgéo situado na estrutura central do Poder
Judiciario nacional. Tem poderes de orientacao, controle, fiscalizacéo, sensérios e exerce
competéncia disciplinar, apurando indicios de descumprimento dos deveres da
magistratura, nos termos do art. 103-B, caput e incisos, da Constituicdo da Republica.

Partindo dessa premissa historica e irrecusavel e das competéncias
constitucionalmente atribuidas ao CNJ, passo a andlise especifica do tema proposto,
primeiro, sob minha dptica, e, no capitulo seguinte, na da Suprema Corte, conforme a tese

nela prevalente.

2. Posicdo do autor sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
julgar acdes em que se impugnam decisdes do Conselho Nacional de Justica®

As pretensdes deduzidas com fulcro no art. 102, 1, r, da Constituicdo Federal®
encerram os mais diversos pleitos, o que tem contribuido para que este Supremo Tribunal
venha-se inclinando a ndo reconhecer sua competéncia originaria nas hipoteses em que
tais requerimentos sejam manejados por via diversa da mandamental.

Nesse sentido, j& deixou esta Corte assentado ndo Ihe competir o exame de agdes
civis publicas (Pet n° 3.986-AgR, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski , Tribunal
Pleno, DJe-167, de 5/9/08) ou acdes populares (Pet n® 3.674-QO, Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 19/12/06) propostas em relacdo a atos dos
conselhos referidos na alinea r do inciso | do art. 102 da CF/1988.

Tenho, entretanto, que a atracdo do feito ao rol de demandas originariamente
atribuidas a esta Corte ha que ser, paulatinamente, definida a partir de perspectiva duplice:
de um lado, restritiva, a ponto de preservar a feicdo excepcional da competéncia da Corte
Suprema; de outro, amplificada, de modo a ndo delimitar a apreciacdo originaria do
Supremo Tribunal com foco apenas na natureza processual da demanda.

De fato, parece-me temerario se reduzir o alcance do art. 102, inciso I, alinear, da

Constituicdo, a partir de interpretagdo de indole formal sobre o dispositivo, de modo a se

3 Fundado no voto que proferi no julgamento de questdo de ordem na AO n° 1.814/MG e na ACO n°
1.680/AL.

4 Cf. “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: (...) r) as acBes contra o Conselho Nacional de Justica
e contra o Conselho Nacional do Ministério Publico;”
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conceber que, ante a incapacidade processual dos referidos conselhos, a competéncia
originaria do STF para processar e julgar as agdes contra 0 Conselho Nacional de Justica
e contra o Conselho Nacional do Ministério Publico se restrinja aos feitos de natureza
mandamental.

A Constituicao Federal, ao tratar da competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, com a pretensdo de restringi-la a acoes de natureza constitucional, o fez taxativa
e especificamente. Assim o foi quanto a: i) mandados de seguranca e habeas data contra
atos do Presidente da RepuUblica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio
Supremo Tribunal Federal; ii) habeas corpus quando o coator ou paciente for autoridade
ou funcionério cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal; e iii) mandados de injuncdo (art. 102, 1,d ,ieq, da CF).

Diante dessa explicita opcdo constitucional, exclui-se, em tais casos, a
possibilidade de manejar acdes de indole diversa para impugnar, perante o Supremo
Tribunal Federal, atos praticados por aquelas autoridades.

Além da competéncia do Supremo Tribunal Federal ser de direito estrito, vale, no
caso, dada a evidéncia per se do enunciado constitucional, o brocardo inclusio unius,
exclusio alterius®.

Em outros dispositivos do art. 102, I, porém, a Constituicdo Federal alude a acdo
(alinea n) e a¢des (alinea r), sem qualquer restricdo quanto a sua natureza, 0 que parece
mesmo indicar o intuito desses dispositivos de afetar, em tais casos, um maior espectro
de demandas a competéncia originaria do STF.

N&o ignoro, por evidente, que o Conselho Nacional de Justica é 6rgdo nédo
personificado e, portanto, investido apenas de personalidade judiciaria. De regra, como
observa Celso Agricola Barbi, a capacidade de ser parte liga-se a existéncia de
personalidade juridica. Mas, por questdo de conveniéncia, a lei processual pode atribuir
aquela capacidade a figuras que nao tém essa personalidade, tal como se da com a massa
falida, a heranca jacente, o espdlio, a sociedade de fato e a massa do devedor civil

insolvente, a teor dos arts. 12, 11, 1V, V e VII; e 766, 11, do Codigo de Processo Civil®.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 195-
198.

® BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v.
1, p. 85.
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Ora, se o legislador ordinario pode atribuir a capacidade de ser parte a entes
desprovidos de personalidade juridica, a fortiori nada obsta que a propria Constitui¢éo
Federal diretamente o faca.

Assim, dentro de sua liberdade de conformacéo, o poder constituinte derivado, ao
inserir no rol de competéncias originarias do Supremo Tribunal Federal as a¢Ges contra o
Conselho Nacional de Justica e contra 0 Conselho Nacional do Ministério Publico (art.
102, 1, r, CF), pode mesmo ter-lhes outorgado a capacidade de serem parte em agdes, sem
restringi-la as mandamentais, uma vez que, se assim o desejasse, se teria valido da mesma
técnica empregada no art. 102, I, d. Nesse sentido, alias, vai o autorizado magistério de

Céndido Rangel Dinamarco:

“(...) Do disposto no art. 102, inc. I, letra r , da Constituicdo Federal
(competéncia do Supremo Tribunal Federal para as a¢fes contra o
Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do
Ministério Publico) infere-se que também essas entidades, conquanto
ndo tenham capacidade juridica plena, gozam da capacidade de ser parte
ou seja, tém uma capacidade de ser parte que autoriza a propositura de

demandas em face delas”™”’.

Mais, entendo que nao € a pessoalidade na integracdo do polo passivo o elemento
definidor da competéncia originaria da Suprema Corte, mas, sim, o objeto do ato do CNJ,
sendo apenas subsequente a definicdo quanto a adequada representacdo processual de tais
6rgdos, nada impedindo, ressalte-se, que essa se faca por intermédio da Unido.

Importa destacar que ndo desconsidero, com isso, a natureza residual da
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, reafirmo as conclusdes
ja obtidas pelo Plenéario do Tribunal quanto a necessidade de, em alguma medida,
restringir-se o uso de agdes de natureza civel ndo previstas expressamente no rol do art.
102, I, da Constituicdo Federal, em face do regime de direito estrito a que a competéncia
originaria do STF esta submetida.

Admitir o contrério seria estabelecer o Supremo Tribunal Federal como instancia

revisora de todos os atos e deliberacdes dos conselhos ali referidos, o que, de certo, ndo

7 DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. II, p. 291.
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foi o intuito do poder reformador. Afinal, se nem os atos do Presidente da Republica estéo
de todo inseridos na competéncia originaria desta Corte, por que os atos daqueles
conselhos estariam?

Alguma restricao, repito, € imperiosa que seja firmada. Tenho, entretanto, que a
contencdo interpretativa a ser realizada com tal desiderato ndo deve ser exercida sob a
Optica meramente instrumental, pena de esvaziamento do contetido da norma.

Compreendo que a inser¢do do dispositivo em questdo no rol de competéncias
originarias da Corte ndo buscou apenas garantir que os atos de autoridade dos Conselhos
ali referidos fossem objeto de apreciacdo pelo Supremo, por meio de acdes
mandamentais. Vislumbro, em verdade, na previsao constitucional, um mecanismo
assecuratério da propria finalidade do CNJ e da imperatividade de suas decisoes,
em face dos 6rgaos e dos membros submetidos a sua autoridade.

Isso porque a preservacao da competéncia constitucionalmente atribuida ao CNJ
e a propria efetividade de sua missdo restariam fatalmente prejudicadas se todos os atos
e deliberacbes que proferisse estivessem sujeitos a jurisdicdo dos membros e 6rgdos
submetidos a sua atividade fiscalizatoria e de controle. Seria uma verdadeira subverséo
da posicdo constitucional atribuida a esse 6rgao; posicdo, ressalte-se, em grande medida
fundada na histérica constatacdo de uso muitas vezes desequilibrado do poder e do direito
pelas elites judiciarias locais, como ja salientado no primeiro capitulo deste trabalho.

Portanto, para preservar a necessaria e importante missao constitucional atribuida
ao CNJ, tenho que a contencdo interpretativa a ser realizada sobre o alcance do artigo
102, 1, r, da Constituicdo, a despeito de considerar a necessaria delimitacao das atribuicdes
originarias da Corte, ndo pode descuidar da ratio subjacente a edi¢cdo daquela reforma
constitucional.

Importa frisar que a preocupacdo com a razao de ser ndo manifesta das hipoteses
consagradas no art. 102, I, da Carta Magna tem sido uma constante nos julgamentos desta
Corte, relativamente a definigdo das matérias submetidas a sua competéncia originaria.

Exemplifico. Nos autos da ACO n° 359/SP-QO, o eminente Ministro Celso de
Mello trouxe ao Plenario da Suprema Corte a discussdo quanto ao alcance da alinea f do
citado dispositivo. Naqueles autos, firmou-se o entendimento, em que pese a mengéo
genérica do texto constitucional a causas e conflitos entre os entes federados, de que téo
somente os litigios com potencialidade ofensiva sobre os valores que informam o pacto

federativo seriam de competéncia originaria da Corte.
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Naquele mesmo julgado, foi citado trecho do voto proferido pelo eminente
Ministro Sepulveda Pertence no julgamento da ACO n° 417/PA-QO, o qual bem ressalta
a superacdo da interpretacao literal por esta Corte em favor da apreensao da finalidade do

dispositivo:

A jurisprudéncia da Corte traduz uma audaciosa reducdo do alcance
literal da alinea questionada da sua competéncia original: cuida-se,
porém, de reducdo teleoldgica e sistematicamente bem fundamentada
(...) (ACO n° 417/PA-QO, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, DJ de 7/12/90).

De igual modo, esta Corte reduziu o alcance literal da alinea n do art. 102, I, da
CF para excluir da categoria de acdo em que todos os membros da magistratura sejam
direta ou indiretamente interessados aquelas demandas que: (i) comportem interesse
restrito a magistrados que se encontrem sob condicdo especifica; ou (ii) veiculem direito
extensivel a outros servidores publicos. Sdo precedentes: o MS n° 21.441/RJ-QO,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Paulo Brossard, Rel. p/ o ac.: Min. llmar Galvéo, DJ de 28/5/93;
e a Rcl n° 16.065/PR-AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 19/2/14.
Nesses julgados, superou-se a interpretacdo literal dos dispositivos fundamentalmente
com o objetivo de atingir o nacleo normativo de seus comandos.

A interpretacdo que exponho e o fiz, como ja salientado, no julgamento da AO n°
1.814/MG e da ACO n° 1.680/AL segue a linha de compreensdo do Supremo Tribunal
quanto a necessidade de se atender a ratio subjacente a edi¢cdo da norma (in casu, a alinea
rdo art. 102, I, da CF), o que implica - ndo nego - reforco a imediata restricdo ao alcance
da palavra “agdes” constante do dispositivo, mas, insisto, apenas na exata medida imposta
para o atendimento da finalidade do comando normativo.

No ponto, e considerando a ja destacada missdo constitucional do Conselho
Nacional de Justica, entendo que devem ser preservadas a apreciacao primaria desta
Suprema Corte as demandas que digam respeito as atividades disciplinadora e
fiscalizadora do CNJ que repercutam frontalmente nos tribunais ou em seus
membros, ainda que ndo veiculadas por acdo mandamental. Em resumo: todas as
acOes que digam respeito a autonomia dos tribunais ou ao regime disciplinar da

magistratura.
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Pondero que ha questdes que atingem de modo direto e exclusivo a magistratura
mas que ja se encontram inseridas na competéncia desta Corte por for¢a do inciso n do
art. 102, I, da CF/88. Destaco que elas ja se fizeram presentes em julgados desta Corte,
em situacdes que bem ilustram a importancia de que ndo se restrinja, com base
essencialmente em analise formal do dispositivo, 0 alcance da competéncia originaria
inserta no art. 102, 1, r, da CF. Cito, verbi gratia, a Rcl n® 15.551/GO, em que a Ministra
Céarmen Ldcia reconheceu, em decisdo monocratica, a competéncia do STF para apreciar
acao ordinaria que tinha por objeto suspender os efeitos da decisdo com que o Conselho
Nacional de Justica (PCA n. 0004380-76.2012.2.00.0000) declarou a nulidade da
Resolugdo Administrativa n® 35/2012 do TRT da 18* Regido, “a qual destinava todas as
vagas criadas pela Lei n°® 11.964/09 aos membros da magistratura de carreira, sem reserva
do quinto constitucional”. Ressalte-se que a acao ordinaria em questdo, proposta perante
0 juizo de primeiro grau, teve, nessa instancia, liminar concedida para suspender os
efeitos da deciséo proferida pelo Conselho Nacional de Justica.

Observo que eventual conclusdo pela auséncia de competéncia originaria desta
Corte para a apreciacao dessas a¢Oes fundadas na mencionada ratio implicaria admitir a
revisao de um ato emanado do CNJ, na tipica atuacdo de controle (art. 103-B, § 4°, II,
CF), por magistrado local. Rememoro o teor do dispositivo citado, a fim de evidenciar a

incoeréncia de tal situacéo:

“Art. 103-B. (...)

8 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que lhe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

1(...)

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los,
revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal

de Contas da Unido.”
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Soa-me, portanto, minimamente incongruente com o proposito do texto
constitucional assentir que deliberacdo dessa natureza, tipicamente realizada no bojo da
funcdo de controle do CNJ, possa ser submetida a apreciacdo dos tribunais fiscalizados
ou dos membros da magistratura a esses vinculados. Alias, como destacado pela douta

Procuradoria-Geral da Republica, nos autos da referida Reclamacéao (Rcl n°® 15.551/GO):

“16. Sao muitas, apesar de taxativas, as possibilidades de instauragdo
da competéncia do STF com base nas diversas alineas do art. 102, I, da
CF/88. Entretanto, mesmo com a consciéncia dos multiplos impasses
advindos da adogdo dessa nova perspectiva, faz-se necessario, com base
no interesse publico subjacente a manutencao efetiva da competéncia e
das atribuicdes do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Pablico, superar o entendimento restritivo e
abrir a Suprema Corte para as a¢Oes em geral contra esses 0rgaos,
independentemente da classe, para que se admitam, igualmente, os
feitos ajuizados contra a Unido, na qualidade de representante de ambos
0s orgdos de controle.

18. De fato, ao julgar uma causa com pretensdo consistente na nulidade
de um ato do Conselho Nacional de Justica, 0 magistrado tem em mao
0 poder de tracar e redefinir a propria identidade constitucional do
6rgdo, o qual, diante das competéncias intrinsecamente administrativas
que lhe sdo dadas a teor da ADI 3.367, acaba tendo de assistir,
passivamente, a eventual esterilizacdo de seus comandos, por meio de
liminares, sentencas e acordaos, em acles que tramitam em diversos
Juizos, simultaneamente, inclusive.

19. Sendo esse o quadro, entende-se haver, na situacdo descrita,
usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal, o que enseja
o deferimento do pleito reclamatério” (Rcl. n® 15.551, trecho do parecer

da PGR citado na decisdao monocratica).

Dessa feita, imprescindivel admitir, tal qual o fez a eminente relatora do
precedente citado, a competéncia constitucional desta Corte para a apreciacdo de

demanda em face do CNJ pela via ordinaria quando o julgamento da celeuma juridica por
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instancia diversa possa subverter a posicdo constitucional atribuida ao Conselho na
estrutura do Poder Judiciario.

Por outro lado, no caso, por exemplo, da insurgéncia de serventuarios interinos
contra a Resolucdo n® 80/2009 do CNJ, que, entre outras providéncias, declarou a
vacancia dos servi¢cos notariais e de registro ocupados em desacordo com as normas
constitucionais, a solucdo foi diversa. Isso porque, a deliberacdo do CNJ quanto a
vacancia de serventias extrajudiciais, a despeito de ndo ter decorrido de uma atuagéo
corretiva ou correicional sobre os tribunais ou seus membros, atingiu esses 6rgaos de
modo apenas reflexo, naquilo que dizia respeito a suas atribuicdes de fiscalizacdo sobre
0s servigos notariais e de registro, restando desatendidos, desse modo, 0S necessarios
pressupostos a atracdo da competéncia originaria desta Corte.

De fato, nos termos do art. 96, I, b, foi atribuida aos tribunais a organizacdo de
seus servicos auxiliares, competindo-lhes, ainda, velar pelo exercicio da atividade
correicional respectiva. Essa previsdo faz surgir o vinculo funcional, l6gico e operacional
- para usar as palavras proferidas pelo eminente Ministro Ayres Britto na ADI n°
4.140/GO-MC - das serventias extraforenses com o Poder Judiciario, necessario para que
se tenha por assegurada a estabilidade dos atos juridicos em ambito judicial e

extrajudicial. Vide a ligdo do Ministro:

“Para que servem as serventias, os cartorios? Para conferir estabilidade,
certeza aos atos juridicos; atividade tipica do Poder Judiciario no plano
jurisdicional. As serventias fazem, no plano administrativo, 0 que 0s
6rgdos do Poder Judiciario fazem no plano judicante, no plano
jurisdicional.

Ha uma perceptivel e clara identidade ou afinidade de fungbes entre o
Poder Judiciario e as serventias. Umas serventias atuando
administrativamente e 0s oOrgdos do Poder Judiciario

jurisdicionalmente.”

Dessa feita, relativamente aos servicos auxiliares, em que a posicéo dos tribunais
é de supervisdo e organizacdo, resta evidente que a disciplina tracada pelos tribunais
locais as serventias ndo repercutem sobre si, apenas de si emanam. Por consequéncia, a

disciplina do CNJ sobre essa especifica competéncia das cortes locais as atingiria apenas
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incidentalmente, repercutindo, em verdade, de modo direto, sobre as serventias
extrajudiciais.

Os exemplos citados, portanto, parecem ocupar posi¢cdes opostas no campo de
delimitacdo da competéncia do Conselho Nacional de Justica: uma, a Rcl n® 15.551/GO,
tem por demanda matriz tipica hipotese de atuacdo do Conselho sobre o poder conferido
aos tribunais para a regéncia de seus interesses diretos (no caso, o0 provimento das vagas
de desembargador) e estaria, na interpretacdo aqui conferida, sujeita & competéncia
originaria desta Corte; a outra, a ACO n° 1.680/AL, comporta lide acerca de ato do CNJ
que incide apenas reflexamente sobre o tribunal local, na medida em que tdo somente seu
poder de regramento sobre servico de natureza auxiliar pode vir a ser atingido. Essa Gltima
n&o atrairia a competéncia desta Corte.

Nessa senda, seriam, fatalmente, de competéncia priméaria desta Corte: (i)
demandas relacionadas ao exercicio do poder disciplinar do CNJ sobre os membros da
magistratura; (ii) acOes em face de decisbes do Conselho que desconstituam ato
normativo ou deliberacdo de tribunal local relacionados a matérias a esse diretamente
afetas (como foi o caso da Rcl n° 15.551/GO); e (iii) outras em que a atuacdo do CNJ se
dé, precipuamente, na consecucdo de sua atividade fim, quando direta e especialmente
incidente sobre membros e 6rgéos a ele diretamente subordinados.

Por outro lado, ndo vislumbro, em sede de agdo ordinaria, a competéncia do STF
para apreciar demandas cujos objetos sejam, verbi gratia, deliberacdes do CNJ que (i)
atinjam tdo somente servidores dos Orgdos fiscalizados ou mesmo as serventias
extrajudiciais fiscalizadas pelos tribunais locais; (ii) revejam atos administrativos gerais
dos tribunais (assim considerados 0s que ndo se sujeitam a regulamentacao distinta do
Judiciario, de que seriam exemplos os relacionados a concursos publicos ou licitagdes
dos tribunais locais), ou (iii) ndo digam respeito a a¢bes de interesse exclusivo de toda a

magistratura.

3. Posicdo do STF sobre o tema no julgamento de questdo de ordem na AO n°
1.814/MG e na ACO n° 1.680/AL

Diferentemente do que acabei de expor e do meu voto no julgamento da questao
de ordem apresentada na AO n° 1.814/MG e na ACO n° 1.680/AL, a Suprema Corte
decidiu que a competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar acoes

que questionam atos do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
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Ministério Publico limita-se as agles tipicamente constitucionais: mandados de
seguranga, mandados de injungédo, habeas corpus e habeas data.

Anoto que o caso da AO n° 1.814 é de um magistrado que pretende anular
procedimentos do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido (MG) e do CNJ que
determinaram desconto, em seu subsidio, de valores relacionados ao adicional por tempo
de servico. Em questdo de ordem, o ministro Marco Aurélio, Relator, sustentou entender
que ndo compete ao STF julgar a causa, uma vez que o sO caberia a Suprema Corte
analisar mandado de seguranca contra atos do CNJ, pois seria impréprio interpretar-se
ampliativamente o art. 102, inciso I, alinea r, no sentido de ser da competéncia do STF
qualquer causa a envolver o Conselho Nacional de Justica ou 0 Conselho Nacional do
Ministério Publico. Nos agravos regimentas interpostos na ACO n° 1.680, oito
destinatarios de delegacGes cartorarias de Alagoas questionam decisdo em que o relator,
Ministro Teori Zavascki, decidiu monocraticamente pela incompeténcia do STF para
processar e julgar a agéo contra o0 CNJ, fazendo referéncia ao precedente da Corte na AO
n°® 1706, de relatoria do ministro Celso de Mello. Naquele caso, assentou-se que a
competéncia do Supremo para processar e julgar acdes que questionam atos do CNJ e do
CNMP se limitariam as acOes tipicamente constitucionais. Requeri vista desses autos e
apos discorrer sobre as mesmas premissas e orientagfes que trago neste artigo, conclui da

seguinte maneira no prosseguimento da referida questao de ordem:

Quanto a questdo de ordem trazida na AO n° 1.814, entendo ausente, na
hip6tese, a competéncia originaria desta Corte.

Trata-se de demanda proposta por magistrado cujo objeto é o
reconhecimento da ilegalidade e a declaracdo de nulidade de
procedimento mediante o qual o Tribunal Regional do Trabalho da 3?
Regido, sob determinacdo do Conselho Nacional de Justica, instou o0s
magistrados que receberam pagamento de adicional por tempo de
servico, completado no periodo compreendido entre janeiro de 2005 e
maio de 2006, a efetuarem a devolucdo dos valores recebidos sob essa
rubrica.

Demanda que se relacione a desconto de subsidios de magistrado
determinado em processo administrativo instaurado por determinacao
do Conselho Nacional de Justica ainda que essa determinagéo abarque

todos os magistrados que se encontrem naquela mesma situacdo é
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questdo de ordem meramente financeira, atingindo a magistratura
enquanto membro do Poder Judiciario de modo meramente reflexo, sem
potencial de ferir qualquer que seja a decisao judicial que venha a ser
proferida nos autos a razdo motivadora do artigo 102, I, r, da CF.
Aqui, valem as mesmas ressalvas ja tracadas por esta Corte na analise
interpretativa do art. 102, I, n, da CF/88: demandas que (i) comportem
interesse restrito a magistrados que se encontrem sob condicdo
especifica ou (ii) veiculem direito extensivel a outros servidores
publicos ndo se inserem no ambito da competéncia originaria deste
Supremo Tribunal.

De igual modo, como j& adiantei ao longo deste voto, ndo vislumbro na
ACO n° 1.680/AL competéncia origindria desta Corte para sua
apreciacdo, uma vez que a disciplina tracada pelos tribunais locais as
serventias ndo repercutem sobre si, apenas de si emanam. Por
consequéncia, a disciplina do CNJ sobre essa especifica competéncia
das cortes locais as atingiria apenas incidentalmente, repercutindo, em
verdade, de modo direto, sobre as serventias extrajudiciais.

Tenho, desse modo, que ndo ha em casos como esses, suficiente
motivacdo a ensejar a competéncia originaria desta Corte, reservada que
foi, nos termos da fundamentacdo exposta, a apreciacdo de a¢es em
face do CNJ cuja andlise por tribunal de origem possa subverter a
posicdo destacada a esse Conselho pela EC n° 45 e, por decorréncia,

atingir a misséo constitucionalmente atribuida a esse 6rgéo.

Entretanto, a Suprema Corte, no julgamento da questéo de ordem da AO n° 1.814-
MG, assentou a competéncia da Justica Federal para processar e julgar a acdo, com
fundamento no art. 109, inciso I, da Constituicdo Federal, eis que a parte ré era a Unido.

Vide sua ementa:

“COMPETENCIA — ACAO - RITO ORDINARIO — UNIAO -
MOVEL — ATO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Cabe a
Justica Federal processar e julgar acdo ajuizada contra a Unido presente
ato do Conselho Nacional de Justiga. A alinea ‘r’ do inciso I do artigo

102 da Carta da Republica, interpretada de forma sistematica, revela a
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competéncia do Supremo apenas para os mandados de seguranca” (AO
n°® 1.814-QO, Plenério, Relator o Ministro Marco Aurélio, j. em
24/9/14).

Seguindo essa conclusdo, no julgamento dos agravos regimentais na ACO n°
1.680-AL, o Plenéario a eles negou provimento, conferindo interpretagdo restritiva ao
dispositivo do art. 102, inciso 1, r, da Constituicdo Federal, sob os mesmos argumentos

acima mencionados. Vide o texto da ementa:

“CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO PROPOSTA
CONTRA O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. ART. 102, I, R,
DA CONSTITUICAO. INTERPRETACAO RESTRITA DA
COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. 1. N&o se enquadra na competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal, de que trata o art. 102, I, r, da CF, a¢do de rito comum
ordinario, promovida por detentores de delegacdo provisoria de
servicos notariais, visando a anulacdo de atos do Conselho Nacional de
Justica — CNJ - sobre o regime dos servicos das serventias (relacdo de
vacancias, apresentacdo de balancetes de emolumentos e submissao a

teto remuneratorio). 2. Agravos regimentais improvidos” (ACO n

1.680-QO0, Plenério, Relator o Ministro Teori Zavascki, j. em 24/9/14).

4. Considerac0es finais

A despeito de a Suprema Corte ter adotado interpretacao restritiva e precipuamente
instrumental, no sentido de que, nos casos em questdo, a competéncia do STF se limitaria
as acOes tipicamente constitucionais, com o devido respeito ao entendimento dos nobres
Ministros, o topico estd a merecer uma nova reflex@o de todos, inclusive para se garantir
uma “interpretacdo teleologico-sistémica”, como bem consignou o Ministro Luiz Fux
durante o julgamento da referida questéo de ordem.

Alias, durante os debates do referido julgamento especialmente apds o voto por
mim proferido foram diversas as manifestacfes individuais no sentido do tema exigir
profunda reflex&o, a depender do substrato a ser enfrentado.

E sabido que o CNJ é um novo ator dentro do Poder Judiciério nacional, uma nova

instituicdo juridico-politica no cenério dos conflitos horizontais e verticais. Como j4 tive
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a oportunidade de assentar, em trabalho doutrinario, o "grande” conflito - estatalistas e
patrimonialistas - e 0 "pequeno” conflito - localistas e unionistas - sdo duas manifestagdes
socio-juridico-politicas enraizadas na formagao do Brasil. Assim, ndo é possivel compreender
a realidade atual do Poder Judiciario e de sua (aparente) crise sem que esses dados sejam
colocados em mesa®.

E certo que, na sessdo plenaria em que se iniciou o julgamento da referida questo
de ordem, houve a oportunidade de se ouvir as ponderagdes dos eminentes ministros
Marco Aurélio e Teori Zavascki acerca da competéncia da Justica Federal para processar
causas de interesse da Unido, ai incluidas aquelas propostas, pela via ordinaria, contra
atos de autoridades que, em sede mandamental, se encontrem sob jurisdigdo do Supremo
Tribunal. Respeitaveis foram os argumentos trazidos por todos os Ministros durante os
debates. De grande relevo, ainda, a men¢do aos mecanismos processuais insertos nas Leis
n° 8.437/92 e n°® 9.494/97, reveladores de verdadeiras garantias ao Poder Publico no
ambito do procedimento comum. Tal posi¢do faria parecer desnecessaria a distin¢ao
quanto a natureza dos atos do CNJ para efeito de definicdo da competéncia do Supremo,
embasada que estd, em esséncia, na natureza da via processual adotada.

Todavia, como dantes sustentado, aquelas autoridades submetidas a jurisdicédo de
primeira instancia integram, no mais das vezes, Poderes da Republica distintos, sendo
certo que, relativamente aos Tribunais Superiores e a este Supremo Tribunal, apenas seus
atos de natureza administrativa se encontram, na via ordindria, sob jurisdicdo da Justica
Federal de primeira instancia. E qual a razdo da distin¢cdo sendo a natural posicao
hierarquica do Supremo e daqueles tribunais superiores em face dos membros da
magistratura, de primeiro e segundo graus? Evidentemente que, em matéria finalistica do
Poder Judiciario, ndo se poderia supor a subversdo de sua escala para se admitir o
guestionamento de ato de instancia superior por grau que Ihe seja inferior.

O Conselho Nacional de Justica ndo possui atuacéo jurisdicional, é certo, mas
detém atuacdo finalistica no Poder que integra, qual seja, o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes (art. 103-B, § 4°).

8 TOFFOLI, José Antdnio Dias. “Notas juridico-histdricas sobre os conflitos federativos e patrimonialismo
no Estado Brasileiro”. In: MUSSI, Jorge; SALOMAO, Luiz Felipe; MAIA FILHO, Napoledo Nunes (Org.).
Estudos Juridicos em Homenagem ao Ministro Cesar Asfor Rocha — 20 anos de STJ: Ribeirdo Preto:
Migalhas, 2012, p. 176 a 197.

54



Mutatis mutandis, ndo vislumbro de que modo um ato proferido pelo Conselho
Nacional de Justica, exercido no @mbito de sua atividade finalistica e relativo a sua funcéo
precipua, possa estar sob jurisdigdo diversa da do Supremo Tribunal Federal, unica
instancia acima do referido conselho na escala hierarquica do Judiciario (art. 92, CF).
Nessa linha de raciocinio, os atos administrativos do CNJ, como os atos de qualquer 6rgao
do Judiciario, se submetem a jurisdi¢do de primeira instancia (porque nenhuma subversao
hierarquica pode dai decorrer); os atos finalisticos, por outro lado, e tdo somente os que
digam respeito a missao precipua do Conselho (quais sejam: os que incidam frontalmente
sobre interesses diretos de tribunais e membros da magistratura), devem ser submetidos
a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal.

Ressalto que as garantias de que cercaram as Leis n° 8.437/92 e n°® 9.494/97 a
Administracdo Publica sdo apenas meios de que essa dispde para a salvaguarda imediata
do interesse publico nas hipdteses em que suas demandas estejam submetidas as
instdncias ordinarias; ndo sdo, contudo, elas proprias, elementos definidores ou
determinantes da competéncia para a apreciacio da demanda. E sempre prévia a
identificacdo da competéncia para o processo e o julgamento de uma causa ao regramento
que lhe serd atribuido, e as légicas seguidas para uma e outra definicdo ndo sdo
necessariamente coincidentes.

Parece-me, desse modo, que a mais condizente interpretagdo constitucional para
as situacOes postas naqueles feitos, a despeito do que decidiu o Supremo Tribunal na
questdo de ordem da AO e nos referidos agravos regimentais na ACO, seria a seguinte:
(i) a gradagdo hierarquico-constitucional (inserta no art. 92) define, em um primeiro
momento, o Supremo Tribunal Federal como instancia julgadora de demandas em face
do CNJ; (ii) a interpretacdo sistematica, sobretudo quando observadas as limitacdes a
competéncia originaria do STF para a apreciacdo de seus proprios atos (art. 102, I, d), tdo
bem lembradas nos votos que me antecederam, conduz, igualmente, a exclusdo da
competéncia originaria desta Corte para as demandas em face do CNJ que ndo se refiram
a atuacdo fim do Conselho; e, por fim, (iii) a interpretacdo teleoldgica sobre o préprio
dispositivo (art. 102, I, r) impde, ainda, que se restrinja 0 dmbito da competéncia
originaria desta Corte tdo somente as demandas de cunho finalistico que respeitem a razéo
méaxima de criacdo daquele Conselho, de modo a nao subverter a posicdo que lhe foi

constitucionalmente atribuida.
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Incursiono, por fim, para que ndo remanescam ddvidas quanto ao alcance
interpretativo proposto, na analise do dispositivo que prevé a competéncia do CNJ, a teor
do art. 103-B, § 4°, da Constituicdo Federal. Merece especial atencdo® o inciso | do § 4°.

A primeira parte do inciso | versa sobre a competéncia do CNJ para zelar pela
autonomia do Poder Judiciario. Trata-se de matéria intimamente relacionada a atuacédo
precipua do Conselho Nacional de Justica, a qual, portanto, quando judicializada, deveria
ser submetida a competéncia originaria da Suprema Corte.

Ressalto que, precisamente nesse ponto, respeitante a autonomia dos tribunais, ha
largo espaco para o surgimento de fricgdes institucionais entre 0 Conselho Nacional de
Justica, como 6rgdo de controle, e os tribunais sujeitos a seu poder administrativo.
Observe-se, por exemplo, a Resolucéo n° 185, de 18 de dezembro de 2013, editada pelo
CNJ, a qual instituiu o sistema Unico de Processo Judicial Eletrénico (PJe). Vide os arts.
34, 44 e 45 dessa Resolucao:

Art. 34. As Presidéncias dos Tribunais devem constituir Comité Gestor
e adotar as providéncias necessarias a implantacdo do PJe, conforme
plano e cronograma a serem previamente aprovados pela Presidéncia
do CNJ, ouvido o Comité Gestor Nacional.

§ 1° Os Tribunais encaminhardo a Presidéncia do CNJ e, quando
houver, a do Conselho de seu segmento do Poder Judiciario, no prazo
de 120 (cento e vinte) dias, copias do ato constitutivo do Comité Gestor,
do plano e do cronograma de implantacéo do PJe.

8 2° O plano deve descrever as ag¢oes e contemplar informacdes sobre
0S requisitos necessarios a implantacdo, como infraestrutura de
tecnologia da informacao e capacitacdo de usuarios, observado modelo
a ser disponibilizado pelo CNJ.

8 3° O cronograma deve relacionar os 6rgéos julgadores de 1° e 2° Graus
em que o PJe sera gradualmente implantado, a contar do ano de 2014,

de modo a atingir 100% (cem por cento) nos anos de 2016, 2017 ou

9 Cf. “Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de
constitucionalidade: (...) § 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuicGes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (...) | - zelar pela autonomia do Poder
Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;”
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2018, a depender do porte do Tribunal no relatorio Justica em NUmeros
(pequeno, médio ou grande porte, respectivamente).

8§ 4° No ano de 2014, o PJe deve ser implantado em, no minimo, 10%
(dez por cento) dos o6rgaos julgadores de 12 e 22 Graus.

Art. 44. A partir da vigéncia desta Resolucdo é vedada a criacéo,
desenvolvimento, contratacdo ou implantacdo de sistema ou médulo de
processo judicial eletrénico diverso do PJe , ressalvadas a hipotese do
art. 45 e as manutencbes corretivas e evolutivas necessarias ao
funcionamento dos sistemas ja implantados ou ao cumprimento de
determinag6es do CNJ.

Paragrafo Unico. A possibilidade de contratacdo das manutencdes
corretivas e evolutivas referidas no caput deste artigo ndo prejudica o
integral cumprimento do disposto no art. 34 desta Resolucao.

Art. 45. O Plenario do CNJ pode, a requerimento do Tribunal,
relativizar as regras previstas nos arts. 34 e 44 desta Resolucéo quando

entender justificado pelas circunstancias ou especificidades locais

(grifei).

Uma resolucdo que impGe a adog¢do pelos tribunais patrios do processo judiciario
eletrébnico, conforme plano e cronograma a serem previamente aprovados pela
Presidéncia do CNJ, ficando vedada a criacdo ou a adog¢éo de processo judicial eletrdnico
diverso, ressalvadas tdo somente as hipoteses que o Plenéario do CNJ entenda passiveis de
relativizacdo, envolve, como é evidente, disposi¢des que, minimamente, permeiam a
autonomia dos tribunais patrios. Existe, portanto, em tese, a possibilidade de os tribunais
recorrerem a via judicial para questionar o alcance atribuido a aludida resolucao.

Como admitir que o julgamento de questdo dessa ordem seja subtraido da
competéncia do Supremo Tribunal Federal tdo somente pela eventualidade de a via
processual eleita para se dirimir a questdo néo ser o mandado de seguran¢a? N&o me
parece ser este o intuito da Constituicdo. Ressalvem-se, desse entendimento, apenas as
questdes meramente administrativas, cuja pratica pelos tribunais ndo se dad de modo
diferenciado da que ocorre no seio da Administragdo Publica em geral.

A competéncia do CNJ para a apreciacdo dessa espécie de atos encontra-se,

inclusive, destacada no inciso Il, do § 4°: zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de
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oficio ou mediante provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgaos do Poder Judiciéario.

Aqui, como evidencia a propria mencdo ao art. 37 da Constituicdo Federal, a
atuacdo do CNJ se darad sobre atividade administrativa do Judiciario, tais como as
concernentes a concursos publicos, licitacbes de tribunais, deliberacdes sobre regime
juridico dos servidores, dentre outras, nada justificando a apreciacdo originaria desta
Corte em tal seara.

A segunda parte do inciso | do § 4° do art. 103 da CF/88, por seu turno, atribui ao
CNJ a competéncia para zelar pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura. Aqui, se
tem evidenciado o interesse direto e exclusivo de todos os membros do Poder Judiciério,
consubstanciado em seus direitos, garantias e deveres.

Faco a leitura desse dispositivo em conjunto com o inciso Ill (na parte em que
atribui ao CNJ a competéncia para receber e conhecer das reclamac@es contra membros
ou oOrgdos do Poder Judiciario) e com o inciso V (revisar, de oficio ou mediante
provocacao, os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha
menos de um ano). Também essa espécie de previsdo constitucional, na linha de tudo
quanto foi debatido nestes autos, ndo poderia ser retirada da apreciacao originaria desta
Corte.

O Supremo Tribunal Federal ja teve, por exemplo, a oportunidade de apreciar
mandado de seguranc¢a (MS n° 28.891/DF) proposto em face do CNJ, o qual, nos autos
do Processo Administrativo Disciplinar n® 2009.10.0000.1922-5, imp6s ao impetrante
(entdo Presidente de um Tribunal de Justica) a aposentadoria compulséria com proventos
proporcionais ao tempo de servigo. No caso, considerou o Conselho ter sido o magistrado
responsavel pela autorizacdo de pagamento, em carater privilegiado e com base em
metodologia carente de respaldo legal, de verbas de atrasados a magistrados, a titulo de
‘atualizagdo monetaria’ sendo ele inclusive um dos beneficiarios , bem como pela
autoriza¢do do pagamento de verbas de atrasados com mudanca de rubrica (...) para
'mascarar' a natureza do crédito, além de ter participado no 'esquema’ de direcionamento
de verbas do Tribunal de Justica de Mato Grosso para socorrer a Loja Magonica 'Grande
Oriente do Estado de Mato Grosso', em face do 'rombo' ocorrido por desvio de humerario
da Cooperativa SICOOB, com a qual a referida loja fez contrato, mediante deferimento
de verbas de atrasados em caréater privilegiado, aqueles magistrados que poderiam

participar do esquema de empréstimo para a referida Loja.
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Como admitir que discussdo dessa natureza, que envolve a aplicacdo de
penalidade por fatos de indubitidvel gravidade, possa ser trazida a apreciacdo desta
Suprema Corte apenas na via mandamental, onde a anélise sobre o acerto meritério do
ato emanado do 6rgdo coator sofre as limitacGes inerentes a essa via? Como admitir, por
outro lado, que a mesma discussdo possa ser largamente apreciada por magistrados de
primeiro e segundo graus, 0s quais estdo submetidos a atuacéo disciplinar do CNJ? N&o
me parece, mais uma vez, ter sido esse o intuito da Constitui¢ao.

Com base nessas premissas, concluo que deve ser preservada a competéncia da
Suprema Corte para apreciar primariamente as demandas que digam respeito as
atividades disciplinadora e fiscalizadora do CNJ que repercutam frontalmente sobre os
tribunais ou seus membros, ainda que nédo veiculadas por agdo mandamental, em outras
palavras, as acfes que versem sobre a autonomia dos tribunais ou o regime disciplinar da
magistratura.
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Resumo: Nesta palestra, Fernando Neves analisa a hipotese de inelegibilidade prevista
na letra h do artigo 1°, inciso I, da Lei Complementar n. 64, de 1990, alterada pela Lei
Complementar n. 135, de 2010, discutindo, especialmente, a possibilidade de tal

inelegibilidade decorrer de decisdo proferida pela Justica Eleitoral.

Comeco agradecendo ao Instituto Brasiliense de Direito Publico, e especialmente a
Dra. Marilda Silveira, o convite para participar deste painel, na companhia de téo ilustres
especialistas, entre eles a Ministra Luciana L&ssio, o que facilitou muito minha
intervencdo, na medida em que Sua Exceléncia esgotou o assunto.

Registro, também, que estou um pouco afastado das lides eleitorais, em razdo de
meu irm&o Henrique estar compondo o Tribunal Superior Eleitoral, circunstancia que me
levou a diminuir, sensivelmente, minha atuacdo como advogado perante aquela Corte e,
também, em eventos em que se discute direito eleitoral, pois o ponto de partida de
qualquer reflexdo sobre a matéria exige considerar a jurisprudéncia que prevalece naquele
Tribunal. E ndo fica bem elogiar ou criticar entendimento firmado com a participacéo,
vencedora ou vencida, de meu irmao.

Quando a Dra. Marilda me convenceu a participar deste Congresso, o que, repito,
muito me honra, ela me orientou a falar sobre as hipdteses de inelegibilidade previstas
nas letras d, h, e j do artigo 1°, inciso I, da Lei Complementar n. 64, de 1990, que foi
alterada pela Lei Complementar n. 135, de 2010.

Sobre as hipdteses das letras d e j, como ja disse, pouco eu teria a acrescentar ao
que foi dito pela eminente Ministra Luciana Léssio, que muito tem contribuido para fixar
a interpretacdo de tais hipoteses e definir sua exata aplicagdo em casos concretos.

Vou, portanto, comecar por apresentar, para debate e reflexdo dos Senhores, que
ndo sdo neofitos no assunto, algumas preocupacdes e opinides que tenho sobre a hipdtese
da letra h, especialmente sobre se tal inelegibilidade pode decorrer de decisdo proferida
pela Justica Eleitoral.

Para orientar meu raciocinio, leio o dispositivo:

Sédo inelegiveis, para qualquer cargo, os detentores de cargo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional, que
beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder econdémico
ou politico, que forem condenados em decisdo transitada em

julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, para a eleicdo
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na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para

as que se realizarem nos oito anos seguintes.

Minha dificuldade é concluir pela possibilidade de aplicacdo de tal impedimento
quando se trata de decisdo da Justica Eleitoral, tendo em vista o que consta da letra d do

mesmo artigo e inciso:

S&o inelegiveis para qualquer cargo 0s que tenham contra sua
pessoa representacao julgada procedente pela Justica Eleitoral,
em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6érgdo

colegiado.

N&o me parece que uma mesma situa¢do, um mesmo fato concreto, possa servir de
base para permitir a incidéncia de duas regras restritivas de direito. Ou se enquadra em
uma, ou esta na outra. A lei ndo contém palavras inuteis.

O Ministro Joelson, que ja falou neste Congresso, fez importantes consideracdes
sobre a razdo da inelegibilidade e sobre as preocupacdes que dela decorrem, pois se trata
de restricdo a um direito fundamental do cidaddo, que é o de ser votado, de poder
participar da definicdo das politicas publicas ou de sua execucao.

A formula que encontro para evitar essa inaceitavel duplicidade, € a de se aplicar a
letra d quando se tratar de decisdo da Justica Eleitoral, conforme nela expressamente
referido, e a letra h quando se tratar de decisdo oriunda de 6rgéo judicial que ndo integra
a Justica Eleitoral, especialmente as acdes populares e outras que possam apurar praticas
indevidas de agentes ou funcionarios publicos com finalidade eleitoral.

Registro, por oportuno, que, para acdes de improbidade, ha regra propria, sobre a
qual tecerei consideracdes mais adiante.

Retornando ao exame da letra h, comego por ponderar que a locugao “os detentores
de cargos na administracdo publica direta, indireta ou fundacional” ndo deveria alcangar
os agentes politicos, especialmente os detentores de mandatos eletivos, porque eles
recebem tratamento distinto, conforme se vé nos artigos 37, XI, 38, I, e 39, § 4° da
Constituicdo da Republica.

Para os que quiserem se aprofundar nesse ponto, recomendo a leitura do festejado
Principios Constitucionais dos Servidores Publicos, da Ministra Carmen Lucia, editado

pela Saraiva.
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E certo que, ao julgar o RO 60283 — Caso Marcelo Miranda, ex-governador do
Tocantins —, o Tribunal Superior Eleitoral, desprezando a jurisprudéncia anterior e
inovando na interpretagdo do dispositivo, sem maior debate sobre o ponto especifico,
acabou por afirmar que decisbes da Justica Eleitoral poderiam levar a inelegibilidade
prevista na letra h.

Entretanto, essa decisdo isolada, e data vénia, equivocada, ainda ndo é definitiva,
pois contra ela foi interposto recurso extraordinario, que aguarda julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal (RE 636.878, Rel. Min. Luiz Fux).

Além do mais, esse julgamento, no qual a afirmacdo foi feita sem debate
aprofundado, n&o pode ser considerado como determinante e suficiente para orientagéo
definitiva, assim como também ndo pode ser visto como precedente apto para explicitar
posicao firme sobre a matéria a referéncia feita na ementa de um outro acérdao, antigo,
da lavra do Ministro Jobim (RO 510, de 2001).

Prefiro invocar o Acordao 13.138, do Ministro Eduardo Ribeiro, mais antigo ainda
(de 1996), segundo o qual, “para configurar-se a hipdtese da letra h do item | do art. 1° da
LC 64/90, o abuso deve vincular-se a finalidades eleitorais, embora ndo a um concreto
processo eleitoral em curso, o que corresponde a previsdo da letra d do mesmo
dispositivo”.

E, também, uma série de julgados em que se discutiu a inelegibilidade da letra h
apenas e tdo somente quando houve condenacgdo proveniente da Justica Comum, em sede
de acdo civil publica, popular ou de improbidade: TSE REspes 9.965, Rel. Min. Américo
Luz; PSESS de 28.09.92; 10.673, Rel. Min. Eduardo Alckmin, PSESS de 29.09.92;
12.876, Rel. Min. Eduardo Alckmin; PSESS de 29.09.92; 13.132; Rel. Min. Eduardo
Ribeiro, PSESS de 23.09.93; 12.024, Rel. Min. Marco Aurélio, PSESS de 06.08.94;
12.159, Rel. Min. Flaquer Scartezzini; PSESS de 16.08.1994; 13.138, Rel. Min. Eduardo
Ribeiro, PSESS de 23.09.96; 13.141, Rel. Min. llmar Galvdo, PSESS de 25.09.96;
14.117; Rel. Min. Eduardo Ribeiro, PSESS de 04.11.96; 13.135, Rel. Min. limar Galvao,
PSESS de 04.03.97; 15.120, Rel. Min. Eduardo Alckmin, DJ de 13.03.98; 15.131, Rel.
Min. Néri da Silveira, DJ de 05.02.99; 16.633, Rel. Min. Garcia Vieira, PSESS de
27.09.2000; 17.653, Rel. Min. Mauricio Correa, PSESS de 21.11.2000; 19.533, de que
fui relator, DJ de 24.05.2002; 23.347; Min. Rel. Caputo Bastos, PSESS de 22.09.2004;
27.120, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de 14.08.2007; 30.441, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
PSESS de 13.11.2008.
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Nessa linha, alias, é a opinido de diversos e renomados professores e autores quando
examinam a causa de inelegibilidade da letra h:
Ney Moura Teles:*°

Essa causa de inelegibilidade visa a alcancar todo e qualquer
servidor publico, da administracdo direta ou indireta, inclusive a
fundacional, que concorra para a fraude nos processos eleitorais.
A do art. 1° |, d, da Lei Complementar n. 64/90, refere-se aos
candidatos, ao passo que esta, do art. 1° I, h, se aplica ao
funcionério publico ndo candidato, mas que, com esse, colabore

nas agoes ilegais.

Thales Técito e Camila Cerqueira:

Por detentores de cargos se compreende todos o0s agentes publicos
ou administrativos, independentemente do regime juridico da
investidura, excluidos apenas 0s mencionados nas alineas
anteriores. (...) A palavra “mandato” ndo ¢ sinonimo de “mandato
eleitoral” (agentes politicos), porque se aplica para a alinea d,
enguanto aqui mandato designa investidura de alguns agentes de
direcdo de empresas publicas ou sociedades de economia mista,

ou seja, detentores de cargos na administragdo publica.

Adriano Soares da Costa:!?

A disposicdo se destina especificamente aquelas pessoas que
exergam cargos publicos, entendidos tais os lugares existentes no
quadro de funcionérios da Administracdo, quantitativamente
definidos, aos quais se ligam as atribui¢des determinadas em lei
que os criou [...]. Quando o preceito sob andlise faz referéncia a

“término de mandato”, utiliza tal expressdo nao no sentido de

10 Novo Direito Eleitoral — Teoria e Pratica, 12 edi¢édo, pag. 82
11 Reformas Eleitorais Comentadas, Saraiva, 2010, p. 799.
12 Teoria da inelegibilidade e o direito processual eleitoral, Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.174.
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mandato eletivo, eis que 0s cargos aos quais 0 preceito se refere
sdo aqueles do quadro da Administragdo, ocupados por concurso
ou por provimento em comissdo. Assim, o signo “mandato”, esta
ai para abarcar as funcdes desempenhadas pelos diretores de
empresas estatais da Administracdo Indireta ou Fundacional,
eleitos em assembléia de acionistas ou por algum conselho
administrativo existente, que passam a ocupar o cargo de chefia

ou direcéo.

Joel J. Candido:*?

O termo “mandato”, na alinea, ndo ¢ o mesmo que “mandato
eletivo”, mas sim o designativo da investidura de alguns agentes
de direcdo de empresas publicas ou sociedade de economia mista
— as para-estatais. Os titulares de “mandato eletivo” estdo sujeitos
a alinea d deste mesmo artigo, como se viu. So agentes politicos

e ndo detentores de cargo na administracdo publica.

Portanto, e com as desculpas devidas aos que pensam em contrario, entendo e
defendo que decisGes da Justica Eleitoral ndo podem ser consideradas causas da
inelegibilidade descrita na letra h.

Sobre a hip6tese da letra d, sobre a qual ja discorreu a Ministra Luciana Lossio,
anotei dois pontos para provocar.

O primeiro refere-se a abrangéncia das acoes eleitorais que podem ser trazidas como
causa da inelegibilidade. Apenas as decisdes tomadas em representacdes, que
compreenderiam também as investigaces? Ou todas essas e também aquelas proferidas
em recursos contra a expedi¢cdo de diploma ou em acbes de impugnagdo de mandatos
eletivos?

Ao que me recordo, 0 primeiro processo que examinou essa questao teve por relator
0 Ministro Arnaldo Versiani e 1 se entendeu que a norma em questdo ndo abrangeria
decisbes em AIME. Mas, depois desse julgamento, apreciando processos relacionados as
eleicdes de 2012, diversos Ministros do TSE apontaram preocupacdes. E bem possivel

13 Inelegibilidade no direito brasileiro, Bauru, SP: EDIPRO, 1999. p. 201-202.
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que, nas eleicBes deste ano, a jurisprudéncia seja alterada. Mas a questdo nédo é simples,
ante o que consta da lei complementar e por se tratar de restricdo de direito, que, como
sempre lembra o Ministro Marco Aurélio, deve ser interpretada de modo estrito, sem
qualquer ampliacdo para abranger situacdo que ndo tenha sido devidamente descrita. Ja
ouvi dizer que a intencédo do legislador seria abranger toda e qualquer acéo que tenha tido
curso na Justica Eleitoral. Mas € dificil saber com certeza qual foi a intencao do legislador,
ainda mais quando se tem presente a forma pela qual as leis séo feitas.

O segundo ponto que destaco para reflexdo é a possibilidade de um candidato que
é manifestamente inelegivel na data da eleicdo, seja por que razdo for, prosseguir
recorrendo, estar sub judice no dia da votacédo, ganhar a eleicéo, ter ao final seu registro
definitivamente negado, ser hipotese de nova eleicdo, ou votacdo como falam alguns, por
ele ter obtido a maioria dos votos, e ele se apresenta como candidato nessa segunda etapa
ao argumento de que o tempo daquela situacao de inelegibilidade, na qual incidia a data
da eleicdo anulada, se exauriu.

Trago essa davida em razdo de alguns julgamentos recentes, pois o tema é
interessante. Ndo vou adiantar entendimento sobre tal hipotese em respeito a presenca da
Ministra Luciana, que possivelmente se defrontara com essa matéria em algum processo
ainda neste ano.

Faco uma breve referéncia a letra I, que tem por pressuposto condenacdo a
suspensdo de direitos politicos, por ato doloso de improbidade administrativa que importe
em lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, observando, em primeiro lugar,
que essas decisfes sdo oriundas da Justica Comum e ndo da Justica Eleitoral, pelo que
estdo fora do tema deste Painel.

O Tribunal Superior Eleitoral fixou que é necessaria a presenca conjunta de todos
0s quatro elementos referidos, que devem estar registrados na decisao apresentada como
evidéncia do fato apontado como causa da inelegibilidade.

H& uma questdo interessante a respeito do assunto, que é a eventual
inconstitucionalidade da referida letra, em razdo do que consta do artigo 37, 8§ 4° da
Constituicdo da Republica, expresso ao definir quais sdo as consequéncias da pratica de
atos de improbidade, com remessa para lei especifica, que, por sua vez, pressupde transito
em julgado da sentenca condenatoria para aplicagdo das sancdes nela previstas.

Até onde sei, essa questdo ainda ndo foi enfrentada e decidida pelo Supremo

Tribunal Federal, nem pelo Tribunal Superior Eleitoral. Por isso, coloco o assunto para
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reflexdo, sem emitir opinido, pois como advogado, posso ter que defender um ou outro
lado.

Para quem quiser se aprofundar nesse assunto, indico a leitura de um artigo
publicado no quinto volume da Revista Brasileira de Direito Eleitoral, do IBRADE, do
qual é Secretario o respeitado e competente Advogado Gustavo Severo, Presidente desta
Mesa.

Como o tempo € curto, examino rapidamente a hipétese de inelegibilidade da letra
J, sobre a qual a eminente Ministra Luciana Lossio trouxe luzes importantes,
especialmente no que se refere a variacdo da jurisprudéncia quanto a contagem do prazo.

Peco licenga para destacar uma questdo de certo modo paralela, mas que, a meu ver,
€ muito importante e tem relacdo com a mudanca da lei dentro do ano que antecede as
eleicbes — 0 que é vedado pelo artigo 16 da Constituicdo da Republica. Trata-se da
mudanca da jurisprudéncia dentro de um mesmo pleito, o que acaba por dar tratamento
desigual a candidatos que, em tese, devem ter as mesmas oportunidades.

Sempre fui um defensor da natural alteracdo de entendimentos, propria da
temporariedade dos mandatos dos Juizes que integram os tribunais eleitorais, cujas
decisbes ndo sO interessam as partes do processo especifico em que proferem suas
decisbes, mas também repercutem na sociedade, pois, em muitos casos, principalmente
naqueles em que se discutem situacdes de inelegibilidade, podem resultar na troca das
pessoas escolhidas para representar os cidaddos nos parlamentos e na administracdo da
coisa publica. Ou seja, decisbes que podem impedir ou anular a vontade manifestada nas
urnas, que é a base de qualquer democracia.

Preocupam-me, muito, casos de alteracdo da jurisprudéncia ap6s as eleicdes,
especialmente quando cassam o registro daquele candidato cujo nome a Justica Eleitoral
incluiu na urna e permitiu o voto do eleitor tendo em vista o entendimento que prevalecia
no momento em que solicitado o registro, em consonancia com as InstrucGes expedidas
pela Justica Eleitoral, que devem servir, justamente, para orientar todos os que desejam
participar do pleito que se anuncia.

Do mesmo modo, me preocupa a alteracdo da lei eleitoral no espago de um ano
antes das elei¢des. Tenho dificuldades para compreender a diferenca que se fez, e que
ainda se faz, entre regras introduzidas na legislacdo eleitoral que alteram o processo
eleitoral e outras que ndo o alteram, na medida em que compreendo o processo eleitoral

como tudo o que diz respeito a eleicéo.

67



Trago um exemplo antigo, colhido das altera¢fes introduzidas pela Lei 11.300,
entre elas, a proibicdo de distribuicdo de camisetas de propaganda de candidatos,
verdadeiro cartaz ambulante. Estava eu participando de um seminério na Bahia e
defendendo que, dentro dos 365 dias anteriores ao da eleicdo, nenhuma alteracéo na lei
eleitoral poderia ser admitida, quando uma candidata, concordando comigo, disse que,
por ser de oposi¢do e ndo contar com muitos recursos, optou por estruturar sua campanha
com antecedéncia e, a cada més, encomendava um certo nimero de camisetas com sua
fotografia, seu nome e o de seu partido, bem como o numero pelo qual tradicionalmente
concorria e se elegia, para distribui¢éo a seus cabos eleitorais e simpatizantes no periodo
da campanha. Com isso, o0 custo da campanha era diluido e ela ndo enfrentava os "pregos
de alta temporada”, ou seja, do periodo critico da campanha. Ela perguntou, com lagrimas
nos olhos, o que deveria fazer com o estoque de camisetas que tinha e que ndo poderia
mais usar.

A lei mudou dentro do ano anterior a elei¢do para proibir o uso de camisetas, e se
entendeu que isso néo alterava o processo eleitoral. Com as vénias devidas, entendo que
ndo é assim. Houve, sim, mudanca na forma de fazer campanha, que é uma etapa
importante do processo eleitoral.

Com a jurisprudéncia, a situagdo é assemelhada. O candidato resolve disputar as
eleicdes considerando o entendimento da Justica Eleitoral sobre determinadas
circunstancias. Depois de pedir o registro de sua candidatura, ha uma alteracdo de
entendimento, que — para ficar dentro do tema das inelegibilidades — pode findar por
acabar com sua elegibilidade ou permitir que um adversério forte que era inelegivel possa
disputar consigo.

Confesso que tenho muitas preocupagdes com essas alteragfes. E que vejo com
bons olhos as decisdes do Supremo Tribunal Federal que, concluindo que a orientacao
que prevaleceu no Tribunal Superior Eleitoral ndo era a que atendia aos principios e
garantias fixados na Constituicdo, mesmo assim postergam para a proxima eleicdo os
efeitos da decisdo que fixa a melhor interpretacdo, em respeito ao principio da seguranca
juridica.

Ainda sobre a letra j, quero endossar o entendimento de que apenas a imposicao de
multa pela préatica da conduta do artigo 41-A da Lei Eleitoral é insuficiente para causar
inelegibilidade, na medida em que a condicdo expressa na letra j € clara: decisdo que

implique cassagao do registro ou do diploma.
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Mas — ¢ sempre tem um “mas” — ndo podemos nos esquecer da hipdtese do
candidato que compra voto e ndo se elege. Examinando essa situagdo em um determinado
processo, 0 TSE entendeu que, mesmo so6 tendo sido aplicada multa, o candidato seria
inelegivel. Fiquei a pensar que, como o candidato nao se elegeu e s6 por isso ndo teve seu
diploma cassado, se ndo seria 0 caso de ter sido pronunciada a cassacdo do seu registro,
que é uma das condi¢Oes previstas na letra j para a inelegibilidade ali prevista. Todavia,
como a verdade — seja por que razao tenha sido — é que ndo houve tal condenacéo, me
pareceu que a interpretacdo da regra restritiva acabou sendo ampliada para abarcar
situacdo gque nela ndo se enquadrava.

Antes de terminar minha intervengdo — e acho que o tempo previsto estd perto de
se esgotar —, peco licenca para fazer breves consideragdes sobre duas outras situacdes de
inelegibilidade que podem decorrer de decisbes da Justica Eleitoral.

A primeira é a da letra e — condenacdo por crime eleitoral — de competéncia,
portanto, da Justica Eleitoral.

O que ja causou davida em relacéo a essa causa de inelegibilidade — que, a meu ver,
pode incidir por um tempo muito além do razoavel, pois comeca com a condenacgédo por
orgao colegiado, ainda que ndo transitada em julgado, e vai até oito anos apds o
cumprimento da pena — foi a fixacéo do termo inicial desse prazo de oito anos. Deve ser
considerada a data exata em que o cumprimento da pena se encerra ou a data em que se
completa o processo de reabilitacdo?

Creio que o dispositivo € claro: do cumprimento da pena. Questionavel, portanto, a
interpretacdo ampliativa da norma restritiva para levar a fixa¢do do inicio do prazo de
inelegibilidade para momento posterior aquele previsto na lei. Anoto, porém, que 0
processo de reabilitacdo pode ser necessario para declarar a extin¢do de eventual pena de
suspensdo de direitos politicos, que é causa impeditiva da participacdo passiva em
eleicOes.

Além disso, é oportuno destacar que eventual indulto ndo equivale a reabilitacéo e,
portanto, ndo afasta a inelegibilidade resultante da condenacéo criminal.

A segunda é a da letra p, que tem por pressuposto o reconhecimento, pela Justica
Eleitoral, da ilegalidade de determinada doacéo eleitoral. Destaco, de inicio, que essa
situacdo de inelegibilidade ndo constou da primeira versdo do projeto de iniciativa
popular discutido na CNBB, do qual tive a honra de participar. Alias, a ideia de ndo mais
se exigir transito em julgado de decisdes judiciais que sdo causas de inelegibilidade surgiu

nos trabalhos de um grupo de estudos criado pelo Ministro Carlos Velloso no final de
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2004, comeco de 2005, quando Sua Exceléncia era Presidente do Tribunal Superior
Eleitoral. Tive oportunidade de introduzir o tema naquela ocasido, bem como de propor
a aumento do prazo pelo qual vigoraria a inelegibilidade, fixando-o0 em cinco anos, pois
me preocupava a falta de efetividade das regras entdo em vigor. Tudo isso constou das
sugestdes ao final encaminhas ao Congresso Nacional.

Pois bem, em algum momento entre as primeiras discussdes e o texto afinal
aprovado, surgiu a causa de inelegibilidade que veio a ser explicitada na letra p: “sao
inelegiveis a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas responsaveis por doacoes
eleitorais tidas por ilegais”.

Mas, com todo o respeito, entendo que 0 assunto ndo teve a discussao que exigia.
E, pior, o texto, como ficou, entra em confronto com garantias estabelecidas pela
Constituicao da Republica.

Vejam bem: basta o valor doado ultrapassar em um real o limite legal para a doagéo,
estabelecido de acordo com a capacidade do doador, para que ela seja considerada ilegal
e, consequentemente, tornar inelegivel, por oito anos, o doador pessoa fisica ou 0s
dirigentes responsaveis pela doacao feita por pessoa juridical

Por isso, eu pergunto: como fica o principio da proporcionalidade? Tanto faz a
doacdo ser um real acima do limite — o que certamente pode acontecer por conta de algum
equivoco ou interpretacdo das confusas regras pertinentes a defini¢do de rendimentos ou
faturamento bruto — ou alguns milhdes de reais, oriundos de fonte vedada?

Pior ainda: como pode o dirigente da pessoa juridica sofrer as consequéncias
(seriissimas consequéncias, na medida em que impedem o exercicio do direito de ser
votado), se ele ndo foi parte no processo em que se concluiu pela ilegalidade da doagéo?
Se a ele ndo foi assegurada oportunidade de se defender da acusacéo?

Como ficam as garantias da ampla defesa e do contraditério, pilares do devido
processo legal? E possivel retirar de uma decisio judicial proferida em um processo que
versa sobre um fato determinado, ou seja, sem carater geral, consequéncia que restrinja
um importante direito de quem ndo fez parte daquele processo?

Falando com o maximo respeito, ndo entendo como isso possa ser visto e tido como
admissivel.

Sei bem das dificuldades que os Partidos Politicos tém para pedir ao Supremo
Tribunal que declare a inconstitucionalidade desse dispositivo. Mas creio que seria bom
gue o Ministério Publico levasse o assunto ao Judiciario, em controle concentrado, seja

para afirmar sua constitucionalidade, seja para declarar sua inconstitucionalidade.
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Vejo, senhor Presidente, que ja € hora de encerrar minha intervencdo e passar a
responder as perguntas do auditorio, a quem agradeco a atencdo e a paciéncia. Muito

obrigado.

A Propaganda Eleitoral na Era Digital

Henrique Neves

Graduado em Direito pela Universidade de Brasilia, é
Coordenador do Curso de Especializagdo em Direito
Eleitoral no Instituto de Direito Publico (IDP) e Professor
de poés-graduacdo em Direito em diversas instituicdes.
Ministro do Tribunal Superior Eleitoral, tendo atuado como
juiz auxiliar nas reclamacdes e representacdes relativas a
propaganda eleitoral na eleicdo presidencial em 2010.
Membro do Instituto dos Advogados Eleitorais do Brasil
(IBRADE), € autor de diversas obras na area do Direito

Eleitoral, palestrante e conferencista sobre a mateéria.

RESUMO: Nesta palestra, Henrique Neves trata do tema da propaganda eleitoral na era
digital, com enfoque na utilizacao da internet para divulgacao das propostas e plataformas
dos candidatos e partidos politicos, destacando a mudanca mundial de comportamento
trazida pela rede mundial de computadores e o impacto que a grande e diversificada

quantidade de informacdes digitais pode ter no processo eleitoral.
Inicialmente, cabe agradecer ao Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) e a

organizagao do | Seminario Brasiliense de Direito Eleitoral o honroso convite para tecer

algumas breves palavras sobre a propaganda eleitoral na era digital.
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Por 6bvio, € impossivel, neste momento, esgotar a matéria e examinar todas as
questdes que envolvem o tema da propaganda eleitoral, cujos conflitos se iniciam na
chamada propaganda antecipada.

Dessa forma, esta manifestacdo se restringira a apenas alguns aspectos da
propaganda eleitoral na era digital, especialmente, no que diz respeito a utilizacdo da
internet para divulgacdo das propostas e plataformas dos candidatos e partidos politicos.

A internet, como se sabe, € relativamente nova e tem sido responsavel, aos poucos,
por uma mudanca mundial de comportamento. A sua origem data do inicio da década de
60 do seculo passado, quando redes de comutacao de pacotes de dados voltadas para o
uso militar nos Estados Unidos comegaram a ser desenvolvidas. A primeira delas se
chamava ARPANET (Advanced Research Projects Agency Network) e visava interligar
as bases militares e instituicGes para que, em caso de uma eventual guerra, a transmisséo
de dados fosse mantida.

Posteriormente, com a permisséo de acesso dos meios académicos e especialmente
das universidades, os projetos foram se desenvolvendo e criou-se a rede mundial de
computadores interligados, que atualmente conhecemos pela sigla WWW (World Wide
Web), a qual se tornou possivel a partir da criacdo do hipertexto, permitindo a existéncia
de paginas e de sitios eletrdnicos que exibem informages, noticias e material académico
e acesso a eles.

Todavia, como 0 acesso € livre, a internet retne qualquer tipo de informacéo,
inclusive as inveridicas, com o agravamento de que a informacéo fica disponivel e se
prolonga no tempo. Se anteriormente se dizia que o papel aceita tudo, atualmente, pode-
se dizer que a internet aceita tudo e guarda tal informacao.

Assim, seja um fato verdadeiro ou falso, normal ou alarmante, os motores de busca
na internet, que sdo diariamente utilizados por milhdes de usuarios, sempre que
procurarem determinada palavra, por meio dos seus respectivos algoritmos, apresentarao
uma quantidade enorme de informacdes, entre as quais, algumas serdo verdadeiras, outras
nem tanto e varias serdo simplesmente falsas.

Mas, na vida analdgica, ndo € diferente. H4 também um grande namero de
informagdes que podem ser pesquisadas pelos interessados, com origens igualmente
diversas, algumas confiaveis, outras ndo. Confira-se, por exemplo, alguns tabloides que
sdo famosos por noticiarem boatos, fatos esdruxulos ou fantasiosos e que s&@o
normalmente vendidos para pessoas que buscam diversdo ou que ndo necessariamente

acreditam nas versdes publicadas, mas tém, ao menos, curiosidade em conhecé-las.
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Na internet, a situacdo € igual. O usuario podera obter uma informacao confiavel e
outras ndo tdo confiaveis, que ensejardo uma melhor pesquisa sobre a fonte ou, ainda,
algumas nitidamente falsas. A partir de um universo praticamente inesgotavel de fontes
de informacdo, cabera aos usudrios selecionar aquelas em que confia e as que nédo
merecem credibilidade, tal como se procede em uma biblioteca ou em uma simples banca
de revistas. Para obter a informacéo, escolhe-se uma publicacéo cuja credibilidade seja
renomada. Diante do lancamento de um novo jornal, o interessado passa a examinar a
linha editorial do 6rgédo de imprensa e conferir o desenrolar dos fatos noticiados no mundo
real para, a partir dai, emprestar ou ndo confianca ao veiculo de comunicacdo. Por outro
lado, o leitor podera escolher livremente publicacdes dedicadas a invasdo da terra por
alienigenas, aos escandalos do mundo das celebridades ou aquelas que trazem noticias
arejadas sobre guerras estelares.

Em suma, cada um lera o que deseja ler.

A andlise a ser feita neste momento diz respeito ao impacto que a grande e
diversificada quantidade de informacdes digitais pode ter no processo eleitoral.

O primeiro aspecto a ressaltar é que os sitios da internet, em especial os blogs, séo
importantes veiculos que incentivam o debate de ideias e a troca de informagdes, 0 que
constitui elemento essencial da democracia.

Robert Dahl, respondendo as suas préprias perguntas sobre a democracia e o reflexo
na conducdo da coisa publica, demonstra a importancia da participacdo politica dos
cidaddos no debate sobre os rumos do Estado e o valor das fontes alternativas de

informacdo.'*

14 “Por que a democracia exige a livre expressdo?

Para comecar, a liberdade de express@o é um requisito para que os cidaddos realmente participem da vida politica.
Como poderdo eles tornar conhecidos seus pontos de vista e persuadir seus camaradas e seus representantes a adota-
los, a ndo ser expressando-se livremente sobre todas as questdes relacionadas a conduta do governo? Se tiverem de
levar em conta as idéias de outros, sera preciso escutar o que esses outros tenham a dizer. A livre expressao néo significa
apenas ter o direito de ser ouvido, mas ter também o direito de ouvir 0 que os outros tém para dizer. Para se adquirir
uma compreensédo esclarecida de possiveis atos e politicas do governo, também é preciso a liberdade de expressao.
Para adquirir a competéncia civica, os cidaddos precisam de oportunidades para expressar seus pontos de vista,
aprender uns com os outros, discutir e deliberar, ler, escutar e questionar especialistas, candidatos politicos e pessoas
em cujas opinides confiem — e aprender de outras maneiras que dependem da liberdade de expressao. Por fim, sem a
liberdade de expresséo, os cidaddos logo perderiam sua capacidade de influenciar o programa de planejamento das
decisbes do governo. Cidadéaos silenciosos podem ser perfeitos para um governante autoritario, mas seriam desastrosos
para uma democracia. Porque a democracia exige a existéncia de fontes alternativas e independentes de informag&o?
Como liberdade de expresséo, diversos critérios democraticos basicos exigem que fontes de informacéo alternativas e
relativamente independentes estejam disponiveis para as pessoas. Pense na necessidade de compreenséo esclarecida.
Como os cidadaos podem adquirir a informacéo? Portanto, os cidaddos devem ter acesso a fontes de informag&o que
ndo estejam sob o controlo do governo ou que sejam dominadas por qualquer grupo ou ponto de vista. Pense ainda
sobre a participacao efetiva e a influéncia no planejamento publico. Como poderiam os cidad&os participar realmente da
vida politica se toda a informacao que pudessem adquirir fosse proporcionada por uma Unica fonte — o governo, digamos
— ou, por exemplo, um Unico partido, uma s6 facgdo ou um Unico interesse?” (DAHL, Robert A. Sobre a democracia.
Tradugéo de Beatriz Sidou. Brasilia: UnB, 2009, p. 110-111).
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Transpondo essa licao para as eleicOes, € possivel concluir que, quanto maior for o
namero de informacdes sobre os candidatos, o eleitor tera melhores condigdes de escolher
e exercer 0 seu poder soberano para, de forma individualizada e consciente, escolher a
pessoa que considere capaz de representa-lo.

O segundo ponto diz respeito a legislacéo e a regulamentacdo do uso da internet.

No Brasil, no passado, andamos defasados, em certo grau, em relacdo a legislacéo
de informética adotada por outros paises. Quem acompanhou as questdes no século
passado, em especial na Ultima década, sabe os problemas relativos as leis brasileiras
sobre regulacdo do mercado de informatica, ao passo que, no resto do mundo, ja se tinha
legislacdo mais sélida sobre o assunto.

O Brasil engatinhou nos primeiros momentos. Hoje em dia, porém, n&o.
Recentemente foi promulgada a lei do marco civil da internet, o qual tem sido citado
internacionalmente, ndo como propriamente uma experiéncia a ser observada, mas como
exemplo a ser seguido por outros paises, especialmente no que diz respeito a intervencdo
estatal na internet, que €, em si, um campo livre para a divulgacéo de ideias e informacGes.

Liberdade, contudo, nédo significa balburdia. Livre quer dizer sem controle prévio,
sem censura, como se faz necessario em um Estado Democratico de Direito, que preserva
a livre manifestacdo do pensamento.

Porém, sob o manto da liberdade da expressdo do pensamento, ndo é possivel
permitir que alguém suba em um palanque publico ou se dirija diretamente a outra pessoa
para ofendé-la, para cometer callnia, difamagdo ou injdria. Ndo existe esse tipo de
impunidade.

Na internet a situacdo € exatamente igual. Ofensas, crimes e intolerancias ndo séo
admissiveis. Muitos se enganam quanto a isso sob o prisma da dificuldade de
identificacdo do autor de uma ofensa veiculada na internet. A historia recente, contudo,
demonstra que, apesar da falsa dificuldade, em muitos casos, a questao da identificacdo é
resolvida em curto espaco de tempo.

E com a respectiva identificagdo, quem expressa livremente 0 pensamento também
assume as responsabilidades decorrentes dessa expressdo. Se cometida alguma ofensa,
ilicitude ou verificado algum dano moral, o responsavel, por certo, respondera pelo ilicito
ou abuso cometido.

Dai é que a internet é regulada, ndo para conter ou impedir a divulgacdo das
informagdes, mas para evitar que sejam cometidos abusos ou, a depender da hipotese,

verdadeiros crimes pela via digital.
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Nesse ponto, cabe destacar a necessidade de se verificar corretamente a qualificacao
e a responsabilidade dos diversos tipos de provedores que atuam na internet.

A definicdo de provedor, no ambito da rede mundial de computadores, permite
diversos significados de acordo com o adjetivo utilizado. A confusdo entre os tipos de
provedores ndo é rara e pode ser determinante para a afericdo da responsabilidade diante
de eventual irregularidade.

Por exemplo:

e Provedor de Acesso é a instituicdo responsavel pela conectividade entre o
usudrio e a internet, em muitos casos, sdo as companhias telefénicas que
fornecem o meio fisico de ligacdo. A responsabilidade dos provedores de
acesso, em regra, € regulada pelo Codigo do Consumidor e pela legislacdo
especifica. Ndo hé, assim, e em principio, maior relevancia de sua atuacéo,
sob o angulo do direito eleitoral.

e Provedores de Servicos sdao aqueles que, sejam ou ndo também provedores
de acesso, fornecem ao usuario uma série de servicos e ferramentas. Entre
esses, 0s Provedores de Hospedagem fornecem aos usuérios, apenas, 0S
meios (programas de software + bancos de dados) para a manutencéo de
determinados arquivos ou paginas na rede. A responsabilidade dos
provedores de servicos deve ser verificada a partir de situacdes concretas,
sendo essencial demonstrar que, ao armazenar determinado contetdo, o
provedor tem ciéncia de seu contetdo.

Nesse sentido, é importante destacar a diferenca entre Provedores de Informacédo e

Provedores de Conteudo, a qual é explicada por Marcel Leonardi:

O provedor de informacdo é toda pessoa natural ou juridica responsavel
pela criacdo das informacdes divulgadas através da internet. E o efetivo
autor da informacé&o disponibilizada por um provedor de contetdo.

O provedor de contetdo é toda pessoa natural ou juridica que disponibiliza
na internet as informacGes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de
informacdo, utilizando, para armazena-las, servidores proprios ou 0s

servigos de um provedor de hospedagem.
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Dessa forma, o provedor de conteudo pode ou ndo ser o proprio provedor

de informag&o, conforme seja ou ndo o autor daquilo que disponibiliza.'®

Como anotado acima, o Provedor de Conteddo (que disponibiliza a informacéo)

pode ou ndo ser o proprio Provedor da Informacao (o autor da informacéo).

Quando o Provedor de Conteldo é o autor do material divulgado, a sua

responsabilidade decorre da prépria autoria da informacé&o divulgada.

Porém, quando o Provedor de Contedo coleta material produzido por terceiros,

dando-lhes divulgacéo, a situacdo merece uma nova diferenciacao:

Se a coleta é seletiva, ou seja, se passa pelo critério de
discricionariedade do responsavel, que escolhe qual contetdo sera ou
ndo divulgado, a responsabilidade pode ser afirmada a partir do ato
volitivo da escolha.

Se, por outro lado, o provedor de contetdo disponibiliza, sem nenhuma
forma de controle, meios para que terceiros incluam material ou
informacdes em sua pagina, a sua responsabilidade depende do prévio
conhecimento, o qual, nem sempre, é possivel de ser presumido,
especialmente em sitios de grande acesso que recebem vaérias insercoes

diarias.

H4&, também, questdo importante relativa aos mecanismos de busca de informacgoes

na internet, sendo de suma relevancia a recente deciséo do Tribunal de Justica da Unido

Europeia, no sentido de que “o operador de um motor de busca na internet é responsavel

pelo tratamento que efetua dos dados pessoais exibidos nas paginas web publicadas por

terceiros”. E, como tal, “quando, na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome

de uma pessoa, a lista de resultados exibe uma ligagdo para uma pagina web que contém

informacdes sobre a pessoa em questdo, esta pode dirigir-se diretamente ao operador ou,

guando este ndo dé seguimento ao seu pedido, as autoridades competentes para obter, em

certas condigdes, a supressdo dessa ligacdo da lista de resultados™.

s 16

15 Responsabilidade civil dos provedores de servigos de internet. Sao Paulo: Juarez de Oliveira,

2005. p. 30.
16 Acoérdao

disponivel  em:<http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-

05/cp140070pt.pdf>.
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A relevancia dessa decisdo traduz a importancia dos provedores de busca da
internet, que sdo comumente usados para a identificacdo da matéria de interesse do
internauta. E também interessante destacar que, de acordo com a decisdo tomada pela
Corte Europeia, o material originalmente divulgado ndo é atingido, mas apenas limitada
a sua divulgacéo nos relatérios de busca apresentados pelos servidores especializados.

Em outras palavras, o que se obsta € a indexacdo pelos motores de busca das noticias
que envolvem determinada matéria e ndo o prdprio conteldo que permanece veiculado
no seu endereco original, com menor facilidade de acesso, contudo.

Em uma das primeiras oportunidades de se discutir os reflexos que a divulgacgéo e
0 uso da internet poderiam causar no processo eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral
apreciou a Consulta n. 1.477, relatada pelo Ministro Ari Pargendler, na qual se discutiu a
necessidade de regular ou ndo a web. Prevaleceu o entendimento de que a analise de
eventuais abusos deveria ser realizada caso a caso, e a proposta que visava trazer algumas
normas para a utilizacdo da internet foi rejeitada.

O Congresso Nacional, em seguida, editou a Lei n. 12.034/2009, que introduziu na
Lei n. 9.504/1997 novos artigos, numerados como arts. 57-A até 57-1.

As disposicOes criadas pelo Poder Legislativo foram abrangentes e regularam
situacBes efetivamente necessarias, para definir, por exemplo, no art. 57-A, que a
propaganda eleitoral na internet somente € permitida ap6s o dia 5 de julho, ou seja,
aplicando a internet a regra geral contida no art. 36 da Lei das Elei¢cdes, que delimita o
periodo da propaganda eleitoral, como meio de assegurar isonomia entre 0s candidatos.

Entretanto, permita-se a critica académica, os novos dispositivos legais detalharam
situacdes especificas cuja necessidade de regulamentacdo, na pratica, ndo se confirmou.

Por exemplo, desde a edicdo da lei, em 2009, até os dias de hoje, ndo se tem maior
noticia de processo judicial movido por eleitor ou pelo Ministério Publico Eleitoral que
trate da matéria prevista no paragrafo tnico do art. 57-G, o qual impde multa de R$ 100,00
(cem reais) ao candidato que envia correspondéncia eletronica contendo propaganda
eleitoral, apds receber uma comunicagdo do eleitor de que ndo deseja mais receber tal
tipo de correspondéncia eletronica.

A dificuldade de encontrar precedente sobre o tema, por certo, decorre do préprio
trabalho de preparacdo da acdo, na qual se tera que demonstrar o envio de uma primeira
correspondéncia, com a perfeita identificacdo do remetente, com a identificacdo de seu
IP, do horério de acesso e de envio. Depois, deve ser provada a remessa do e-mail do

eleitor pedindo a retirada de seu nome do cadastro do candidato, também acompanhada
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da prova de identificacdo dos dados de remessa, confirmacédo de entrega e de leitura para,
ao final, demonstrar-se, com igual prova técnica, a ocorréncia do envio de nova
propaganda eleitoral do candidato.

Com tais provas é que se chegara a possibilidade do ajuizamento de representagéo
eleitoral, que podera resultar na aplicacdo de multa no valor de R$ 100,00, a qual, por sua
vez, como todas as multas eleitorais, tera seu valor destinado ao fundo partidario para
posterior divisdo entre os partidos politicos.

A auséncia de processos nesse sentido, talvez se dé em razdo de a paz do eleitor —
verdadeiro bem protegido por esse dispositivo — poder ser facilmente obtida com a mera
aplicacdo de um filtro de spam no seu programa de correio eletronico. A partir de um
simples clique, as futuras correspondéncias eletrénicas indesejadas serdo retidas pelo
provedor de servicos ou pelo préprio programa e serdo destinadas as pastas normalmente
designadas como quarentena ou lixo eletrénico.

As alteracdes legais introduzidas pela Lei n. 12.034, de 2009, também visaram
permitir a utilizag&o da internet como meio de arrecadacao de recursos para as campanhas
eleitorais, 0 que, em outros paises, foi realizado com grande sucesso e proporcionou, por
exemplo, na campanha eleitoral do presidente Barack Obama, a arrecadacdo de milhdes
de dolares pela internet. A matéria foi tratada dando-se nova redacéo ao § 2° do art. 23,
que trata das doacgdes das pessoas juridicas.

Ao regulamentar a nova disposicao legal, o Tribunal Superior Eleitoral, consciente
da possibilidade de circularem quantias relevantes de dinheiro para as campanhas
eleitorais e visando permitir que as pessoas fisicas utilizassem tal meio para realizar
doac0es, estabeleceu, junto com as instituigdes financeiras e administradores de cartdo de
crédito, as regras necessarias a arrecadacdo de recursos pela internet. Foram varias
reunides que resultaram em uma instrucao especifica editada pela Justica Eleitoral.

Na pratica, porém, seja por questdo cultural, seja pela desconfianca que tende a
diminuir em relag&o as transagdes financeiras na internet, o que se verificou nas elei¢des
de 2010 é que o custo da criacdo dos sitios eletrdnicos para arrecadacao de receitas, o
qual foi arcado pelos candidatos e partidos politicos, mostrou-se mais elevado do que 0s
valores das doag0es efetivamente arrecadadas.

Com a provavel declaracdo de inconstitucionalidade das doacdes realizadas pelas
pessoas juridicas, a qual esta sendo debatida no Supremo Tribunal Federal, pode ser que
o0 tema volte a ser relevante, especialmente para o efeito da correta e precisa identificagéo

do doador.
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Atualmente, porem, existem algumas dificuldades na legislacéo eleitoral relativas
a internet, as quais vém sendo enfrentadas pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Nesse aspecto, deve-se considerar que muitas pessoas naturais se utilizam de
provedores de servicos estrangeiros, sendo os principais localizados em outros paises.

N&o se desconhece, portanto, que a internet pode ser alimentada a partir de qualquer
localidade e, em vérios paises, admite-se que a liberdade de expressao pode ser realizada
de forma andnima ou mediante o uso de pseudonimos. Sdo exemplos dessa possibilidade
as decisbes de Cortes americanas que, ao interpretarem a Primeira Emenda da
Constituicao dos Estados Unidos, admitem o anonimato. Dentre varias, basta citar apenas
a proferida pela Suprema Corte Americana no caso Mcintyre v. Ohio Elections
Comission (514 US 334).

No Brasil, contudo, a Constituicdo € taxativa: o anonimato é vedado (CF, art. 5°,
inciso 1V). E o artigo 57-D da Lei 9.504/97 também é expresso em proibir 0 anonimato
na propaganda eleitoral.

Um dos principais problemas relacionados com o processo eleitoral diz respeito a
livre manifestacdo dos eleitores na internet, o que ndo deve ser confundido com as acbes
de propaganda eleitoral empreendidas pelos candidatos e partidos politicos.

Como dispde o art. 57-B da Lei n. 9.504/97, a propaganda eleitoral na internet pode
ser realizada, primeiramente, nos sitios mantidos pelos candidatos (inc. I) e pelos partidos
politicos ou coligacdes (inciso 11). Em ambos 0s casos, 0s respectivos enderecos devem
ser comunicados a Justica Eleitoral.

Muitos candidatos e partidos deixam de realizar tal comunicacgéo e ndo percebem
que a legislacdo estabelece que, quando o candidato, o partido politico ou a coligacao
criam uma péagina de propaganda eleitoral — o que é uma forma licita de divulgar suas
propostas e anincios — e comunicam a Justica Eleitoral a sua existéncia, o respectivo sitio
passa a ser protegido, de modo que qualquer alteracdo ou supressao de contetido somente
podera ser admitida mediante ordem judicial expressa emanada da Justica Eleitoral.

Tal protecdo legal, inclusive, garante aos partidos politicos e aos candidatos que o
contetdo de sua propaganda eleitoral ndo serd modificado, nem mesmo por agdo do
provedor de hospedagem.

O art. 57-C da Lei das EleigOes estabelece, no seu inciso Ill, que a propaganda
eleitoral pode ser feita por meio do envio de mensagens eletrénicas para enderecos
cadastrados gratuitamente, ou seja, como comumente conhecido, a propaganda por e-

mail. N&o se admite, contudo, a comercializagdo dos cadastros de usuérios ou 0 acesso
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gratuito aos cadastros mantidos pelas pessoas que nao podem realizar doacdes eleitorais
diretas ou indiretas (art. 57-E).

O inciso IV do art. 57-C — e aqui reside a principal questdo que vem sendo
enfrentada pela Justica Eleitoral — prevé a possibilidade de realizacdo de propaganda
eleitoral “Por meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens instantaneas e
assemelhados, cujo seja conteudo gerado ou editado por candidatos, partidos ou
coligagdes ou de iniciativa de qualquer pessoa natural”.

A dificuldade desse dispositivo decorre da previsao final, por equiparar a rede
social, o blog e os sitios de mensagens operados pela pessoa natural, que, em verdade,
pode ser o eleitor, aos que sdo de responsabilidade dos candidatos e dos partidos politicos.

As redes sociais constituem meios de comunicagdo social que — potencializados
pelo enorme nimero de usuarios e pelas reiteradas repeti¢des do conteudo neles veiculado
— sdo capazes de atingir expressiva quantidade de pessoas.

A Pesquisa Brasileira de Midia 2014, realizada pelo IBOPE e divulgada pela
Secretaria de Comunicacdo Social da Presidéncia, revela que 76% dos brasileiros
apontam como fonte primaria de informacédo a televisdo, enquanto a internet aparece em
segundo lugar, com 14%, a frente das radios (6%) e dos jornais impressos (8%). Admitida
uma segunda meng&o
aos entrevistados, os indices crescem para: 89% - televisdo; 30% - radio;
29% — internet; 8% — jornal impresso; 1% — revista impressa.

Ou seja, a internet disputa hoje com o radio a posicdo de segunda midia mais
acessada pelos brasileiros para obter informacg6es sobre determinado assunto, superando,
em muito, 0s jornais e as revistas impressas.

Atualmente, entre os diversos aplicativos de relacionamento social disponiveis na
internet, o Facebook se revela o mais difundido, estimando-se a existéncia de muitos
milhdes de contas ativas.

De acordo com a pesquisa acima, entre os sitios, blogs e redes sociais citados pelos
entrevistados que usam a internet, o Facebook aparece em primeiro lugar, com 63,6% nos
dias de semana, e 67,1% nos fins de semana, superando em dez vezes, aproximadamente,
o segundo lugar. Além disso, o Facebook é apontado por 30,8% dos usuarios

entrevistados como a principal fonte de informacdo na internet.

17 Pesquisa brasileira de midia 2014: habitos de consumo de midia pela populagdo brasileira.
Brasilia: Secom, 2014. Disponivel em:<http://www.secom.gov.br/orientacoes-
gerais/pesquisa/relatorio-final-pesquisa-brasileira-de-midia-2014.pdf/view>.
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As mobiliza¢Bes sociais ocorridas no ano passado e 0s tragicos acontecimentos
decorrentes da publicacdo de um retrato falado na cidade do Guarujd/SP, neste ano,
demonstram, por si sés, o potencial de penetracdo e dispersdo de informacdes do
aplicativo.

Assim, se o Tribunal Superior Eleitoral ja se preocupou, em eleicbes ndo tao
distantes, com a utilizacdo indevida dos meios de comunicacdo social impressos, o0
desenvolvimento e o alcance dos aplicativos que atualmente transmitem
instantaneamente e, a0 mesmo tempo, preservam informacdes — verdadeiras ou falsas —
pela internet ndo podem ser desconhecidos.

O jornalista Lino Bocchini, que mantém o blog “midiatico”, no sitio da revista Carta
Capital, traz uma nocdo do alcance do Facebook, no artigo “O médico cubano, o
Facebook e a massa”,'® ao relatar que a divulgacio de uma fotografia, inicialmente
publicada em um jornal impresso, retratando a chegada de médicos cubanos ao Brasil,
impactou, em menos de 24 horas, um milhdo e meio de usuérios, o que supera, em muito,
a tiragem do jornal impresso, que, em ambito nacional, tem uma média de 300.000
exemplares.

Com as Vvénias devidas aos que entendem de forma diversa, € certo que a utilizacéo
dos meios de divulgacdo de informacao disponiveis na internet é passivel de ser analisada
pela Justica Eleitoral para efeito da apuracdo de irregularidades eleitorais, seja por
intermédio dos sites de relacionamento interligados, em que o conteudo é multiplicado
automaticamente em diversas paginas pessoais, seja por meio dos sites tradicionais de
divulgacédo de informacdes.

Essa anélise, contudo, deve ser realizada com a menor interferéncia possivel do
Poder Judiciario em relacdo ao debate democratico.

Ao se tratar da analise de contetdo de blogs e assemelhados de iniciativa de pessoas
naturais, € necessario que se proceda com extrema cautela, tal como registra Jonatas
Machado em relagdo a intervencdo do Estado nos meios de comunicacdo: “deve-se
percorrer um caminho estreito e resvaladico, ladeado pelas duas perigosas bermas da

promogao e da censura”.®

18 http://www.cartacapital.com.br/blogs/midiatico/o-medico-cubano-e-o-Facebook-como-meio-

de-comunicacao-de-massa-8596.html

19 Com maior amplitude, o pensamento do autor: “(...) Por outras palavras, as normas que estabelecem uma interveng&o
positiva dos poderes publicos dos direitos, liberdades e garantias alteram a posigdo relativa das forcas sociais,
redistribuindo posicdes de poder e influéncia a partir do esfor¢o ou do enfraquecimento das possibilidades expressivas.
Embora tal redistribuicdo n&o seja por si s6 inconstitucional, a mesma deve percorrer um caminho estreito e resvaladico,
ladeado pelas duas perigosas bermas da promocao (sponsorship) e da censura (censorship), devendo ter como base a
persecucdo, de forma transparente, de finalidades de interesse publico, a corre¢cdo de distor¢bes comunicativas
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Diante de alegacdo da pratica de propaganda irregular, de um lado, ndo pode ser
sacrificado o direito a livre expressao do pensamento do cidaddo que se identifica. De
outro, ndo é possivel permitir que essa manifestacdo ofenda principios constitucionais de
igual relevancia ou afronte as leis vigentes.

A constitucionalidade das regras que imp&em restri¢cGes a propaganda eleitoral e a
atuacdo dos meios de comunicagéo social, especialmente os que dependem de concessoes
publicas, encontram respaldo nos principios constitucionais de igualdade de chances
gradual, lisura e normalidade dos pleitos eleitorais, previstos no caput do art. 14 e no seu
§ 9°,

Tais normas constitucionais se dirigem essencialmente aos partidos politicos,
coligacdes e candidatos, ou seja, aqueles que efetivamente disputam o voto do eleitor,
protegendo o pleito contra os abusos decorrentes do poder econémico ou politico.

Ao eleitor, por sua vez, como protagonista do processo eleitoral e verdadeiro
detentor do poder democratico ndo devem ser, em principio, impostas limitagdes, sendo
aquelas referentes a honra dos demais eleitores, dos proprios candidatos, dos partidos
politicos e as relativas a veracidade das informacdes divulgadas.

Em relacéo aos candidatos e partidos politicos, as limitacdes no ambito da internet,
além dos aspectos relacionados a honra de terceiros e a veracidade das divulgacoes,
devem ser interpretadas de forma a garantir a igualdade de chances gradual, coibir a
interferéncia do poder econémico e as manifestacdes patrocinadas por pessoas juridicas
ou 6érgdos governamentais, como descrito no art. 57-C da Lei n. 9.504/97.

Sem que sejam identificadas situacbes em que haja ofensa a tais valores, ndo ha
espaco para a atuacédo da justica eleitoral.

Ao examinar diversas hipdteses de propaganda eleitoral antecipada, o Tribunal
Superior Eleitoral Tribunal ja dispensou a presenca de referéncias aos cargos ou
candidaturas, considerando que a analise deve ser feita a partir do contexto dos fatos. Por
outro angulo, em inimeros precedentes, apontou-se que a mera promog¢ao pessoal ndo é

suficiente para a caracterizacdo da propaganda eleitoral.

historicamente consolidadas e a garantia de um minimo de oportunidades de comunicagdo a perspectivas e pontos de
vista que se encontrem econdmica e estruturalmente afastados dos procedimentos comunicativos, preservando a
abertura competitiva dos diferentes subsistemas de acgdo social. Se a liberdade dos individuos e dos grupos depende
cada vez mais da intervencao regulatéria e prestacional do Estado, uma atuacdo desigual dos poderes traduz-se na
concessao a uns de uma medida mais estrita de liberdade do que a garantida a outros. Sem pér em causa a possibilidade
de o mercado intervir no mercado de idéias, as considera¢des expendidas tém subjacente alguma desconfianga
relativamente a competéncia das autoridades publicas para decidirem sobre qual deva ser a estrutura e o resultado justos
de um confronto de idéias.

MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de expressédo: dimens@es constitucionais da esfera publica no sistema social;
Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 669.
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As regras e balizas interpretativas adotadas pelo Tribunal Superior Eleitoral em
relacdo as propagandas realizadas por diversos meios de comunicagdo social partem, em
alguns casos, da analise do desvirtuamento da oportunidade de exposicdo destinada aos
partidos politicos e aqueles que se tornardo, eventualmente, candidatos, como ocorre, por
exemplo, nos programas partidarios em que os filiados — em expressa violacao ao texto
legal — realizam atos de promocédo pessoal, excedendo o fim para o qual o direito foi
regulado.

Igualmente, ha uma preocupacédo na antecipacéo de gastos financeiros privados e,
sobretudo publicos, para impulsionar as candidaturas.

Tal entendimento, contudo, ndo pode ser simplesmente transmutado para os dados
divulgados pela internet, cujo acesso é amplo, irrestrito e independe de maiores recursos
financeiros.

Nessa linha, o art. 36-A da Lei das Elei¢Ges, ao tratar da propaganda antecipada,
condiciona a caracterizacdo da irregularidade decorrente da divulgacdo de plataformas e
projetos politicos em entrevistas e debates, inclusive na internet, ao pedido expresso de
voto (inc. I). lgualmente, na divulgacdo de atos parlamentares e debates legislativos, para
que a propaganda antecipada fique caracterizada, é necessario o pedido de votos ou apoio
eleitoral (inc. 1V).

Considerada a natureza da internet, seu livre acesso, a inegavel fonte de
informacOes alternativas que beneficia a democracia e, sobretudo, a liberdade de
manifestacdo de pensamento, que deve ser assegurada a rede de computadores, a
propaganda eleitoral antecipada por parte de partidos politicos ou futuros candidatos na
internet somente € possivel de se caracterizar a partir de ato ostensivo em que haja pedido
de voto ou referéncia expressa a candidatura futura.

De outro modo, seria proibir a veiculacdo pela internet de material que, em tese,
pode ser divulgado pelos meios classicos de comunicacdo social ou por agdes de
promogé&o pessoal.

Em relacdo as pessoas naturais, especialmente os eleitores, recorde-se, porém, que,
diante de eventual alegacdo da préatica de propaganda irregular, de um lado, ndo pode ser
sacrificado o direito a livre expressdo do pensamento do cidaddo que se identifica, de
outro. N&o € possivel permitir que essa manifestacdo ofenda principios constitucionais de

igual relevancia ou afronte as leis vigentes.
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Para tanto, € necessario que se proceda a ponderacdo dos valores. Para esta
ponderacdo, é essencial que a alegacdo de propaganda eleitoral irregular identifique
precisamente o0 que exatamente afronta a norma.

Se o principio da tipicidade rege a aplicacdo de qualquer sancdo, no caso de
propaganda irregular realizada por pessoa natural que ndo se confunde ou age a mando
de candidato, partido politico ou coligacdo, essa tipicidade deve ser estrita, ou melhor,
estritissima, sob pena de se atingir uma verdadeira criminalizagdo do debate politico.

Com esse raciocinio, é possivel exemplificar que manifestacdes de apoio, ainda que
expressas, ou revelacdes de desejo pessoal de que determinado candidato seja eleito, bem
como as criticas acidas que nao transbordem para a ofensa pessoal, quando emanadas de
pessoas naturais que debatem politica na internet, ndo devem ser consideradas infracéo a
legislacdo eleitoral.

E mesmo quando se estiver diante de alguma efetiva e gritante ilegalidade, a
determinacdo da suspensdo deve atingir apenas e tdo somente o quanto tido como
irregular, resguardando-se, 0 maximo possivel, 0 pensamento livremente expressado.

A divulgacdo de matérias que caracterizem ofensa ao direito pode e deve ser
suspensa somente a partir da precisa identificacdo de qual informacéo deve ser extirpada.
Essa identificagdo deve constar precisamente da inicial e do pedido formulado pelo
interessado.

Ou seja, se em determinada pagina da internet hd uma frase ou um artigo que
caracterize propaganda eleitoral irregular, ou mesmo mais de um, todos deverdo ser
identificados por quem pretende a sua exclusdo na inicial da acdo que pede tal
providéncia, ainda que seja necessario especificar detalhadamente todo o contetdo da
pagina.

A exata identificacdo € necessaria para que, da mesma forma, a decisdo seja precisa
sobre 0 quanto deve ser retirado do endereco da internet. Neste ponto, ainda que sejam
alegadas dificuldades técnicas para o cumprimento da decisdo pelo, por exemplo,
provedor de hospedagem, aqueles que prestam servicos na internet deverdo desenvolver
mecanismos que permitam a retirada de apenas parte do contetdo de um sitio. Além disso,
deverdo preservar o contetdo retirado em local que ndo seja acessivel a terceiros até o
exame final de mérito da questdo, pois, caso reformada, a divulgacdo da informacéo
devera retornar ao endereco do qual foi retirada.

Por fim, é necessario diferenciar a hipdtese de mera suspensdo de conteddo

irregular, que constitui ofensa continuada a legislacdo, com aquela prevista no art. 57-I
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da Lei n. 9.504/97, que determina a suspensao — como san¢do e pelo prazo certo de 24
(vinte e quatro) horas — do acesso a todo conteudo dos sitios da internet que deixarem de
cumprir as disposicoes legais.

Nesse sentido, a doutrina especializada, afirma que “a infracdo deve ser grave, e
ndo combatida por outros meios, pois se, por exemplo, um determinado sitio recebeu a
notificagdo para paralisar determinada propaganda, e obedeceu a ordem judicial,
dificilmente seré punido com a suspensdo. A cumulagdo de sancdo dependera, em cada
caso, da gravidade da informacdo veiculada” *°

As hipdteses tratadas sdo diversas e as circunstancias devem ser analisadas em cada
caso. A existéncia de irregularidade em determinado sitio ou pégina da internet €, por si
s0, suficiente para que a suspensdo especifica do contetdo ilegal seja determinada. Dai,
contudo, ndo se deve impor a suspensdo a todo o sitio ou a toda a pagina, de modo a
preservar as informacdes nele contidas que ndo revelem irregularidade eleitoral.

A suspensdo de todo o conteido do sitio, tal como prevista no art. 57-1 da Lei n.
9.504/97, ndo deve ocorrer sendo quando presentes elementos e circunstancias que
demonstrem ndo uma mera irregularidade sem maiores consequéncias para 0 processo
eleitoral, mas sim a utilizacdo indevida do meio de comunicacdo social a partir de
reiteradas ou graves infracGes a legislagao eleitoral.

A aplicacdo desse dispositivo ndo deve, em principio, ser cogitada no momento da
analise de pedido de liminar. Cuidando-se de hipétese de sancdo cumulativa com a de
multa, a sua aplicacdo, em principio, deve ser examinada no momento da apreciacao do
mérito, quando, se reconhecida a irregularidade, cabera definir se a multa é suficiente ou
ha gravidade que recomende a aplicacdo acumulada da sancéo de suspens&o.?!

Por fim, e para concluir esse breve apanhado de ideias, a propaganda eleitoral na

era digital, vale lembrar, consubstancia uma questdo que tem sido reiteradamente tratada

2 CONEGLIAN, Olivar. Propaganda eleitoral. 10. ed. Curitiba: Jurudg, 2010, p. 396.

21 Sobre a aplicagdo da sangdo do art. 56, norma semelhante que trata das radios e televisGes, a jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral ja proclamou que: “Na aplicagdo da penalidade de suspensdo de programagdo normal da
emissora, ha de se considerar a gravidade da falta e o tempo consumido em seu cometimento, em observancia ao
principio da proporcionalidade (Precedentes).” (AG 3816, rel. Min. Luiz Madeira, DJ 21.2.2003).

Ja se admitiu, também, a aplicacdo de sancao alternativa em razdo da relevancia das explicacdes apresentadas pela
emissora diante da alegagdo de descumprimento de ordem judicial: RECLAMACAO. PROPAGANDA ELEITORAL.
HORARIO GRATUITO. ALEGA(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL (RP N.° 603). EMISSORA DE
TELEVISAO. PEDIDO DE SUSPENSAO DE PROGRAMACAO POR 24 HORAS. - Efetivo descumprimento, pela
emissora, de ordem do TSE de n&o veicular insercdo. - Relevante a explicacdo trazida pela reclamada — de que em
primeira hora recebeu a notificagéo verbal, depois a recebeu por escrito —, tendo causado confusé@o nos procedimentos.
- Aplicada pena alternativa a emissora: dever de veicular, as suas expensas, duas vezes, a resposta que o TSE concedeu
ao partido (RP nos 603, 607 e 608), por inser¢des de 15 segundos, proporcional ao dano causado, por desobediéncia a
ordem judicial; e dever de veicular, nove vezes, a propaganda institucional do TSE em prol da campanha do
comparecimento de jovens as eleigées do dia 27.10.2002. - Reclamagéo procedente. (RCL 197, rel. min. José Gerardo
Grossi, DJ 24.10.2002).
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pelos Tribunais Eleitorais no que diz respeito as san¢es impostas aos provedores de
hospedagem na internet.

Ainda que seja mantida a discussao acerca da responsabilidade dos provedores de
hospedagem em virtude dos termos da legislacéo eleitoral, que se sobrepdem como norma
especial, em face das regras recentemente definidas na lei do marco civil da internet no
Brasil, é certo que varias san¢@es foram impostas pela Justica Eleitoral nas ultimas
eleicOes.

Tais sancOes, entretanto, ndo sdo propriamente fundamentadas na infracéo eleitoral
cometida pelos provedores de servigos, mas sim na regra prevista no art. 461, 8§ 4° e 5°,
do Cddigo de Processo Civil, que permite ao juiz impor multa diaria pelo descumprimento
de decisdo liminar deferida a partir da relevancia do direito pleiteado e do justificado
receio da ineficacia do provimento judicial.

O processo eleitoral tem prazos certos. A propaganda eleitoral permitida tem inicio
em 6 de julho e, no caso da internet, a sua veiculagcdo pode ocorrer inclusive no dia da
eleigdo, conforme preceitua o art. 7° da Lei n. 12.034, de 2009. As decisOes proferidas
apos as eleicBes, por sua vez, ndo tém o conddo de evitar o desequilibrio ou os efeitos
causados pelas irregularidades verificadas no curso das campanhas eleitorais.

Os efeitos eleitorais das irregularidades perpetradas pela internet, portanto, devem
ser aferidos de forma célere e pontual, tdo logo sejam comunicadas a Justica Eleitoral.

Assim, postergar a retirada de material improprio para o término do processo,
muitas vezes, significaria permitir a veiculacdo ao longo de toda a campanha eleitoral do
contetdo irregular e propiciar que os efeitos de tal divulgacdo sejam alcancados em
detrimento das regras eleitorais vigentes.

A obediéncia as determinacOes legais deve ser imediata e 0 ndo cumprimento da
ordem judicial pelos provedores de hospedagem pode ser sancionado com as astreintes
previstas na legislacéo processual.

A sancdo por descumprimento da decisdo judicial que antecipa a tutela jurisdicional
ou concede a liminar pleiteada ndo se confunde com a sangdo a ser aplicada ao
responsavel pelo conteddo irregular divulgado pela internet.

O fato gerador da penalidade, no caso, é o descumprimento da ordem judicial que,
infelizmente, tem sido reiteradamente detectado por parte de alguns provedores de
hospedagem que, de certa forma, contraditoriamente, dizem que n&o podem substituir o
Poder Judiciario para verificar a licitude de determinado material, mas, quando sao

notificados pela Justica Eleitoral para promover a sua retirada, passam a defender o
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respectivo conteudo e simplesmente ndo cumprem a determinacdo emanada da
autoridade, que €é por eles apontada como a competente.

A hipoétese pode, também, ser considerada desobediéncia & ordem judicial, com as
consequéncias penais previstas no art. 347 do Cadigo Eleitoral.

Com essas consideracdes e reconhecendo a existéncia de diversos outros pontos
que poderiam ser examinados, cabe renovar ndo apenas os agradecimentos de estilo ao
Instituto Brasiliense de Direito Publico e a organizacdo do | Seminario Brasiliense de
Direito Eleitoral, mas verdadeiramente parabenizar essa importante iniciativa, como meio
de aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito, que ndo é um mero ponto de

partida, mas algo que se busca diariamente.
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Inelegibilidade e Improbidade Administrativa

Joelson Dias

Formado em Direito pelo UniCeub, possui mestrado na
Universidade de Harvard. E membro da Comissdo Nacional
de RelagGes Internacionais do Conselho Federal da OAB.
Foi Ministro substituto do Tribunal Superior Eleitoral,

biénio 2009 - 2011, na vaga reservada aos advogados.

RESUMO: Nesta palestra, Joelson Dias trata do tema da inelegibilidade decorrente da
rejeicdo da prestacdo de contas, tracando uma analise sobre as razfes histéricas da
sociedade brasileira que levaram a criacdo dessa hipotese de inelegibilidade, reprovando
socialmente aqueles que tém rejeitadas as contas que devem apresentar, e sobre a forca
normativa dos valores de legitimidade, normalidade e regularidade das eleicOes

consagrados pela Constituicdo Federal.

Quero inicialmente dizer da minha felicidade de estar aqui sob 0 comando da nossa
competentissima Doutora Angela Neves, dizer que sigo muito otimista acreditando
mesmo na participacdo cada vez mais efetiva da mulher, porque, se estou aqui também,
é por obra de outra mulher, da nossa talentosissima professora Marilda, literalmente de
Bambui para o Brasil, e dizer da minha honra e satisfagdo em partilhar dessa mesa com o
Ministro Versiani, sempre Ministro Versiani, cuja competéncia e compromisso em acertar
é de todos conhecida — foi 0 que nos demonstrou durante todo o seu mandato no TSE.

Realmente me sobra muito pouco para explorar — e eu ja esperava isso, porque o
Ministro Versiani, mais do que qualquer outra coisa, fala da sua prépria experiéncia como
julgador por todo tempo em que esteve a frente do Tribunal. Mas minha preocupacdo é
mais do ponto de vista histérico mesmo. Acho que ndo podemos esquecer a razao de ser

das coisas. Se nos, por intermédio dos nossos representantes, estipulamos, na alinea g

do inciso | do art. 1° da Lei Complementar 64/1990, essa hipotese de inelegibilidade e
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depois ajustamos o teor desse dispositivo na Lei Complementar 135, de 2010, a chamada
Lei da Ficha Limpa, é porque, em determinado momento, a nossa sociedade entendeu por
reprovar socialmente aqueles que tém rejeitadas as contas que devem apresentar.

Acho que essa € a primeira questdo que nds nao podemos esquecer. Ha um juizo de
valor, uma reprovacao social a rejei¢do das contas daqueles que tém a obrigacéo de presta-
las. Esse é o primeiro ponto que me parece de fundamental importancia ressaltar.

Uma segunda questdo: isso ndo é s6 um valor, ndo é s6 um projeto de sociedade,
ndo € uma clausula de compromisso. Tem uma forca normativa, porque a nossa
Constituicao, além de todas as hipoteses de inelegibilidade ja nela previstas, quis, por
forca no disposto no 89 do art. 14, que outras situagdes também fossem contempladas em
lei, porque um dos valores por ela consagrados é justamente o da legitimidade, da
normalidade, da regularidade das elei¢cGes. Entdo, assim, me parece de fundamental
importancia nos situarmos normativamente para compreendermos, em um primeiro
momento, por que se sanciona essa rejeicdo de contas, inclusive com a inelegibilidade. E
digo “inclusive com a inelegibilidade” porque — ainda em sede constitucional — a nossa
Constituicdo estabeleceu todo um controle no que diz respeito a apresentacdo dessas
contas, varios de seus dispositivos impdem aos agentes politicos essa obrigacdo, esse
dever de prestar contas. Porque, claro, é preciso lembrar, a nossa Constitui¢do de 88 traz
uma ética absolutamente cidada. Por vezes, ndo nos damos conta disso. E como se
invertesse ali a 6tica do estado, aquilo que sempre se priorizou — que era a Constituicdo
como mais para organizar o estado, estruturar os seus 6rgaos, definir as suas atribuicdes
e competéncias inclusive topograficamente na Constituicdo nos percebemos isso e ela
comeca justamente ali pelos artigos primeiro e segundo, terceiro, quarto, quinto,
justamente falando dos direitos fundamentais, entdo essa virada colocando o cidaddo
realmente no veértice da razdo de ser constitucional, vamos dizer assim. Isso € de
fundamental importancia, porque, s6 com essa compreensdo, é que se vai entender porque
a Constituicdo busca proteger as elei¢cbes contra a interferéncia do abuso do poder
econdmico, do abuso do poder politico, do uso indevido dos meios de comunicacao. por
que é que a Constituicdo deu inclusive ao legislador essa possibilidade de estabelecer
outras hipéteses de inelegibilidade, por isso que a gente vai falar de ética, a gente vai falar
de cidadania, e a gente vai falar de participacdo popular, por isso que essa questdo se
apresenta de maneira tao dificil,

Porque ninguém discute que, ao se estabelecer uma hipétese de inelegibilidade,

automaticamente se esta privando alguém do seu direito politico de ser votado, da sua
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capacidade eleitoral passiva, ou seja, quanto mais hipdteses de inelegibilidade criamos,
mais é certo que cidad&os eleitores e eleitoras ndo poderdo participar das elei¢des porque,
incorrendo naquelas hipéteses de inelegibilidade, consequentemente terdo suprimida a
sua capacidade eleitoral passiva.

Percebam, entdo, o contraponto, o paradoxo, a dificuldade, n6s precisamos
prestigiar uma Constituicdo que fala mais do que de irregularidade e legalidade, mais do
que as regras do jogo, fala em legitimidade, condena o abuso do poder politico, condena
0 abuso do poder econdmico, mas, a0 mesmo tempo, nds temos que prestigiar esse
propdsito, esse objetivo, esse valor constitucional sem minar, comprometer tanto os
direitos da cidadania, os direitos politicos. E por isso que a sociedade, o Legislativo e o
Judiciario se veem em situacdo tdo dificil, porque realmente é muito dificil se obter um
consenso quando temos em confronto de dois valores que sdo constitucionais, ou seja, de
mesma envergadura, de mesma importancia, porque é claro que uns dirdo que nds temos
mais é que proteger a legitimidade das elei¢Ges, a sua normalidade, e outros dirdo que
ndo, ao contrario, nGs temos que ter muito cuidado porque estaremos a suprimir direitos
politicos tdo fundamentais a nossa Constituicdo quanto aqueles outros valores.

Por isso, situacfes como a da Lei Complementar 135, chamada Lei da Ficha Limpa,
Lei da Ficha Suja, desperta tanta atencdo e tanto interesse, justamente por forca desse
debate que a sociedade tem, entdo, que enfrentar. E tem outro aspecto que me parece mais
do que essa necessaria ponderacdo de valores — e muitos acabam ndo vendo —, que € a
perspectiva do cidaddo, que € a perspectiva do eleitor, que é a perspectiva da eleitora, iSso
também me parece um ponto absolutamente menosprezado de uma certa forma nesse
debate constitucional, nessa ponderagdo de valores que se faz, pelo menos segundo a
minha ética, a minha concepc¢ado, quanto mais necessario for que o Legislativo atue para
estipular leis como essa da Ficha Limpa, determinando ou agravando hipoteses de
inelegibilidade, quanto mais necesséario que o Judicidrio também atue condenando e
sancionando, a meu ver, nds estamos, de uma certa forma, retirando do eleitor, da eleitora,
a responsabilidade de ele mesmo, eleitor, de ela mesma, eleitora, decidir sobre os rumos
da sua sociedade. Parece-me que, quanto mais incrementamos essa atuacao, esse papel
do Legislativo, esse papel do Judiciario, mais proporcionalmente, concomitantemente,
n6s também aumentamos o déficit democratico. E como se o eleitor ndo precisasse mais
pensar, refletir sobre os partidos, sobre os candidatos porque, em determinado momento,
0 préprio partido ndo vai incluir na sua lista determinado candidato. Ou porque o

Judiciario, por mais que o partido inclua na sua lista determinado candidato, determinada
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candidata, fara as vezes do eleitor, excluindo da arena politica quem eventualmente teria
direito de postular a sua candidatura ndo fossem as prescri¢des legais, ndo fosse a propria
jurisprudéncia, muitas vezes construtiva dos préprios tribunais, a incluir hipéteses na lei
que levam necessariamente a supressdo, entdo, desses direitos politicos, tolhendo
determinados individuos de postularem as suas candidaturas.

Eu fiz essa introducdo porque, historicamente, n6s ndo encontramos na época do
Império as Cortes de Contas, os Tribunais de Contas, isso é uma criagdo da nossa
Republica, mais uma da pena, da lavra, da inspiracdo de Rui Barbosa. Mas, durante toda
a Republica, nds tivemos essas Cortes de Contas funcionando. Mais fortemente na
Constituicdo de 1934, seguindo uma espécie de modelo belga, € que vao se acrescer
competéncias as coisas que ja existiam. Como eu dizia, desde o inicio da nossa Republica,
naquele momento em que, mais do que a a cooperagdo com o Parlamento, as Cortes
passam a ter também esse papel de julgar as contas dos responsaveis por bens, recursos e
valores publicos. Nessa época, ja se discutia a sindicancia, pelo Poder Judiciario, dos atos
das Cortes de Contas, ou seja, ndo € recente, j& em 34 ha manifestacdes na doutrina
questionando justamente essa sindicancia dos atos das Cortes e Contas pelo Poder
Judiciario. Claro que em 1969, durante o regime militar de 1964 a 1985, nds tivemos o
enfraquecimento dessas Cortes de Contas, ndo fosse pelo proprio texto constitucional,
principalmente o de 1967 e o de 1969, retirando dessas Cortes essa capacidade de érgdo
julgador, mas pelos préprios atos institucionais existentes a época, que claro, com ato
institucional quem é que exerceria livre, independente de qualquer pressdo ou coacao o
controle? E entdo isso tem que ser considerado também.

Pois bem, mas onde eu quero chegar? E que me pareceu, assim, interessante saber
que, mesmo ja existindo essa atuacdo das Cortes de Contas, porque sé agora — como 0
Ministro Arnaldo lembrou muito bem —, na nossa Lei Complementar 64 de 1990 é que
essa preocupacdo surge? Por que entdo essa obrigacdo de prestar contas, que sempre
existiu no nosso sistema republicano, ndo poderia ser diferente, ndo precisava nem a
Constituicdo prever isso, ndo é verdade que ja seria natural, obrigacdo natural do
legislador prestar contas, mas o interessante e que na nossa Lei Complementar 5, por
exemplo, de 1970, foi a Lei Complementar 5 de 1970 que prevaleceu até a Lei
Complementar de 1990 nos nédo tivéssemos esse tipo de previsdo, esse tipo de clausula,
eu Ihes confesso que eu s6 dei conta disso ontem, enfim, quando reli alguns apontamentos

para essa nossa conversa, esse dialogo na tarde hoje,
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Enfim, por estarmos num ambiente académico, absolutamente propicio para isso,
lango uma investigacdo: quem langou essa emenda quando estavam ali a discutir ainda a
Lei Complementar 64/1990, o projeto de Lei Complementar que levou entdo a
inelegibilidade daqueles que tém as suas contas rejeitadas? A Lei Complementar 64/1990,
de uma certa forma, guarda muita semelhanca com a Lei Complementar 5, de 1970, toda
essa discussédo de Ficha Limpa, Ficha Suja que temos hoje, de uma certa forma, foi
vivenciada durante a Lei Complementar 5, de 1970, e de uma certa perspectiva inversa,
porque ali se permitia inelegibilidade quando ainda ndo havia o transito em julgado, se
permitia a inelegibilidade quando condenado simplesmente em primeira instancia, e o
Supremo acabou por condenar isso, exigindo o transito em julgado efetivamente das
condenagdes criminais para antes de se poder declarar a inelegibilidade, ou seja, um
cenario absolutamente inverso do que a gente tem hoje, em que se afastou esse principio
da presuncdo de inocéncia, admitindo-se a inelegibilidade mesmo a partir do julgamento
em segunda instancia.

Isso aqui me pareceu demais interessante Ihes trazer em acréscimo ao que o
Ministro Arnaldo ja havia abordado. Entdo em acréscimo ao que Ministro Arnaldo nos
trouxe com muita propriedade sobre a jurisprudéncia do Tribunal, claro que ainda havia
um ou outro detalhe Arnaldo, se me permite questdo do decurso de prazo também que
sempre foi uma questdo bem interessante, o tribunal eu participei agora de um ultimo
julgamento que eu fiquei muito feliz porque o tribunal distinguiu entre omisséo no dever
de prestar contas e o atraso, 0 mero atraso como Vvocé salientava muito bem na sua
intervencdo, entdo assim,

O Ministro Arnaldo cuidou com muita propriedade dos aspectos jurisprudéncias, e
ndo poderia ser diferente, e eu quis apenas contextualizar essa questao, porque me parece
que ainda esta por ser explicada a razdo de ser do nosso legislador. Legislador além das
san¢Oes, que aquele que ndo presta contas, daquele que tem as contas rejeitadas em todas
as searas, no ambito do Tribunal de Contas, isso pode resultar, claro, nua uma acéo de
improbidade, de uma acédo civil pablica, até mesmo numa intervengdo, porque, além
disso, se elegeu também essa situacdo como tipificadora de inelegibilidade.

Muito obrigado.

Temas Polémicos e Atuais de Direito Eleitoral
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José Eduardo Alckmin

Advogado, Membro do Tribunal de Etica e Disciplina da
OAB/DF, Conselheiro Seccional e Conselheiro Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil. Foi Ministro Substituto
do Tribunal Superior Eleitoral no biénio 1991/1993 e
Ministro Efetivo de 1996 a 2000. Ministrou a disciplina
"Partidos Politicos e Organizacdo da Justica Eleitoral” no
Curso de Pds-Graduagdo Lato Sensu em Direito
Constitucional Eleitoral na Universidade de Brasilia. Atua
como palestrante em diversos eventos promovidos pelos
Tribunais Regionais e pelas Escolas Judiciarias Eleitorais

em todo o pais.

RESUMO: Nesta palestra, José Eduardo Alckmin trata do tema do uso da maquina
publica em campanhas eleitorais e traz uma analise do uso de nas propagandas
institucionais da publicidade e da concessdo de benesses, mostrando que podem
configurar abuso do poder politico e do poder econdmico.

llustre presidente da mesa, Doutora Kelly, nossa querida Kelly, aluna brilhante e
advogada que se revela cada dia um expoente na arte de defender as suas causas, caro
amigo Marcelo Ribeiro, senhoras e senhores, € um prazer muito grande estar aqui nessa
tarde para juntos partilharmos algumas perplexidades que o atual momento eleitoral nos
provoca. Eu tenho dito que, infelizmente, no campo eleitoral, cada vez mais, vivemos a
época das incertezas. Para ilustrar, basta dizer que, estando nds no més maio de 2014,
portanto, as vésperas de iniciar mais uma campanha eleitoral, sequer sabemos qual lei vai
reger o pleito que se avizinha, porque tivemos uma minirreforma eleitoral no final do ano
passado. E, entdo, cabe a pergunta: estard vigente para esta eleicdo agora, ou
diferentemente, teremos que aguardar o prazo de um ano para que a lei entre em vigor?
Para quem trabalha no ramo do direito eleitoral, isso & muito inquietante. Mas se fosse

esse 0 Unico problema, estaria bem.

93



O tema que me foi proposto refere-se, de uma forma mais ampla, ao uso da
maquina publica em campanha, que é um problema angustiante e, talvez, pouco
explorado, apesar de tantos anos ja de construgdo da jurisprudéncia eleitoral.

Por que digo isso? Porque muito mais o abuso do poder econémico tem sido o
mote para exame decisdes eleitorais. Ja em relagdo ao abuso da maquina, ha muitas
duvidas que deveriam ser suscitadas, especialmente as que se relacionam com a atividade
da publicidade institucional.

Quem assiste atualmente a programas de TV — e sabemos que as emissoras de TV
sdo o0 meio mais forte para se transmitir a propaganda institucional — vé que, com
frequéncia, surgem — ousadamente até, eu diria — artificios que, claramente, estdo a
beneficiar os detentores da maquina publica.

Né&o gostaria de tecer detalhes, mas alguns casos concretos acredito que devem ser
trazidos para reflexdo. Por exemplo: sera que realmente guarda pertinéncia com o
principio da impessoalidade — que deveria ser respeitado nas propagandas institucionais
— dizer que tal coisa estd melhorando porque este “governo” — € ai 0 pronome é muito
bem pronunciado — “esta providenciando isto ou aquilo”? No entanto, estranhamente, esta
pratica ndo so esta sendo adotada, como esta sendo reiterada sem nenhum pudor, sem que
a Justica Eleitoral se manifeste, ndo sei se por falta de provocacao. N&o sei também se o
Ministério Pablico entende que ndo ha nenhum problema nisso.

O fato é que isso vem sendo repetido diuturnamente. Quem ouve radio também
sabe que a mesma coisa ocorre.

E algo que, a meu ver, é um clamoroso uso da maquina publica. Com todo respeito

a quem pense de forma contraria, esta se empregando a publicidade institucional em prol
do governante que atualmente ocupa o cargo de governo.
Mas estou dando um exemplo apenas local, poderiamos questionar outros angulos. Por
exemplo, uma propaganda de uma empresa, uma sociedade de economia mista que tem
concorréncia no mercado, mas que se apresenta da seguinte forma: as pessoas sempre
satisfeitas, sorrindo, familias unidas, porque tém casas, porque tém condic¢des de fazer a
sua atividade econbémica. Sempre com o mote de satisfacdo com a situacdo atual. Sera
gue essa publicidade € assim tdo pasteurizada que as pessoas ndo entendam que se esta
exatamente focalizando um momento que deveria ser de satisfacéo por parte da sociedade
em razdo das conquistas da vida no campo econdmico dos Ultimos anos?

N&o vou questionar aspectos concretos, porque isso pode ter um certo grau de

subjetividade, mas tomemos o caso apenas para fazer uma avaliacao.
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Isso ndo poderia exatamente configurar o uso da maquina puablica? Porque,
convenhamos, quando concebido em seu inicio, 0 uso da maquina publica, que deve ser
entendido como equivalente a abuso do poder politico, 0 que se usava era muito mais com
uma certa relacdo com abuso de autoridade, eram aqueles episddios conhecidos da nossa
historia em que o chefe politico também era chefe da policia, e ai realmente praticava atos
como, por exemplo, impedir o eleitor de chegar até ao seu local de votacdo, prender a
candidatos opositores. Entdo seria mais para uma época pré-1988. Agora essa realidade
mudou, o Ministério Publico, diferentemente do que era no passado, ao tempo do Codigo
Eleitoral, tem grande autonomia, pode perfeitamente agir no sentido de impedir desvios
da maquina publica.

Mas como esse desvio hoje ainda se processa? Talvez esse aspecto da propaganda
seja realmente um tema a ser aprofundado. Até aqui, com todas as vénias, ha uma certa
timidez, tanto por parte dos atores eleitorais, como também por parte do proprio
Ministério Puablico em buscar na Justica a coibicao desse tipo de desvio.

Mas, além desse aspecto da propaganda, temos a concessao de inumeras benesses
em termos de “bolsa isso”, “bolsa aquilo”, que depois serdo exploradas na Propaganda
Eleitoral. Pergunta-se: isso é algo realmente anodino? Isso tem influéncia em relacdo ao
pleito eleitoral? Com certeza sim.

H& uma resposta a essa questdo, dada de forma brilhante pelo Ministro Gilmar
Mendes, ao julgar o Recurso Ordinario 6005. Permitam sé eu consultar aqui nas minhas
anotacdes, porque esse é um caso que marcou bastante a jurisprudéncia do Tribunal. Na
verdade, E o Recurso Ordinario 725, o outro nimero se refere ao recurso contra a
expedicdo de diploma.

E no voto que Sua Exceléncia entdo proferiu, havia um capitulo questionado nesse
recurso, que se referia ao fato de que, em data proxima a eleicdo, o governador se
apresenta na Federacdo das Industrias do Estado e, ali na frente de todos, alardeia que
acabara de assinar um decreto reduzindo a tributacdo sobre os setores industriais do
estado. Isso foi apontado nesse caso como algo apto a configurar um abuso do poder
politico. No entanto, o Ministro Gilmar Mendes — num caso bem polémico, houve votos
vencidos — formulou um raciocinio que me parece exato. Louvando Cal Smith, ele dizia
que ha de se considerar, nesses casos, a existéncia sempre de uma mais valia eleitoral, ou
seja, a mera préatica de atos que tragam beneficios a sociedade é algo inerente ao exercicio

governamental. e entdo, o fato de se assinar um decreto reduzindo o valor de aliquota de
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impostos, por exemplo, ndo é algo que possa desequilibrar o pleito, ja que é um ato
inerente ao exercicio do mandato.

Mas é de se perguntar: e a exploracdo que se possa fazer desse mesmo ato? Ou
seja, ndo contente com a divulgacgéo oficial que se faca mediante a publicacdo do Diario
Oficial, enfim, no noticiario normal, a divulgacédo que se faca desse ato, mesmo prévio ao
periodo eleitoral, ndo pode de alguma maneira afetar a lisura, a legitimidade das eleigdes?

E uma questao recorrente, a que eu ndo vou aqui querer responder. De certa forma,
me apresento com a mesma filosofia do Chacrinha: eu vim aqui para confundir e ndo para
explicar.

Entdo, eu gostaria apenas de dizer dos temas realmente controversos gque, me
parecem, devam merecer atencdo. Aqui todos os profissionais tém grande conhecimento
do direito eleitoral, pelo menos a grande maioria, e eu entdo estou pingando temas sobre
0S quais, me parece, todos nds devemos refletir.

Outro tema que também que me inquieta é exatamente a defini¢cdo do que vem a
ser 0 abuso do poder politico. Talvez a origem dos problemas que enfrentamos nessa area
seja exatamente decorrente da falta de uma exata definicdo do que venha a ser abuso.
Podemos tentar nos nutrir de conceitos de outras areas, como do direito civil, do abuso
de direito, e entre tantas defini¢des possiveis, abus de pouvoir, que era feita pelo saudoso
San Tiago Dantas, e dizia “abuso é quando um direito esta sendo exercido com fim que
ndo aquele que a norma juridica tinha em vista quando protegeu aquela atividade”.

Abuso, a meu ver, constitui outra face do desvio de poder, abus de pouvoir, ou
seja, pratica-se algo que aparentemente é autorizado por lei, mas o que se pretende é algo
que a lei ndo admite. Entdo, € algo que, na esséncia, tem toda aparéncia de legalidade,
mas o desvio contra o seu fim torna-se evidente.

Por exemplo, quando um prefeito aprova a reforma de determinada estrada, que
ndo é a estrada que naturalmente mereceria a maior atencao, mas que atingira um povoado
que tenha soblideranca um cabo eleitoral seu, existe, evidentemente, um desvio de
finalidade, entdo pode haver abuso. E vamos ao exame de casos recentes que o Tribunal
Superior julgou. Um deles, o caso Jackson Lago, cassado pela diferenca de um voto, a
rigor, apesar de outros votos terem sido pela cassa¢do, mas fundamentos néo chegaram a
formar maioria.

Mas qual a razdo da cassacdo? Abuso do poder politico. Que teria sido praticado
de que maneira? Praticado por quanto tempo? O governador de estado de entdo, que néo

era candidato a reeleicéo, evidentemente fez uma ceriménia de assinatura de um convénio
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e convidou para o palanque duas pessoas que, naquela época, eram pré-candidatos ao
governo do estado, um apoiado por ele, outro simplesmente de oposi¢do ao grupo familiar
que tradicionalmente detém o poder no estado. E, nesse pequeno comicio de poucas
dezenas de pessoas, houve um pronunciamento em que o governador dizia que era hora
de a populacdo pensar em outros dirigentes que ndo aqueles de uma s6 familia. E ai os
dois pré-candidatos falaram. Depois disso, houve um pequeno evento no local,
aparentemente proprio de um saldo paroquial, onde se ensinava a forma de preencher
documentos para obter destinacéo de recursos do estado. E ali falou também para poucas
dezenas de pessoas.

Esses dois fatos foram tidos como suficientes para levar a cassacdo, ainda que se
demonstrasse que, se todos os eleitores daqueles dois lugarejos tivessem deixado de votar
no candidato impugnado para votar em seu adversario, ainda assim, ele obteria a vitoria.
Entdo houve a cassacdo. Uma decisdo extremamente severa.

Logo depois, com uma composicao diferente, o Tribunal se defronta com o caso
em que um prefeito municipal teria convocado os eleitores do municipio e também da
cidade do interior para assistir a inauguracdo de obras municipais. Ele estava se
desincompatibilizando para concorrer ao governo do estado e realiza entdo sete
showmicios, com artistas renomados, como Banda Calypso. E, durante a inauguracéo, fez
despudorada propaganda eleitoral, dizendo que estaria ali para anunciar seu desligamento
da prefeitura e o lancamento de sua candidatura a governador, pedindo expressamente o
apoio aqueles que estavam presentes. Sete showmicios.

Pela Idgica do prazo anterior, em que se disse que ndo importa nunca o aspecto de
votacdo, mas sim a gravidade do ato, a l6gica seria esperar a cassacao. No entanto, a nova
composicdo entendeu de forma diferente. Entendeu que mesmo uma situagdo como essa
ndo conduziria a um quadro de comprometimento da lisura das elei¢bes, e 0 mandato
obtido foi preservado.

Estaria certa uma, estaria certa a outra? N&o é o caso de se discutir iSso, mas sim
de se evidenciar quéo subjetiva esta sendo essa tipificagdo do abuso.

Ora, ndo h& nada pior para o direito do que um estado de inseguranga absoluta.
Mas era isso que eu queria colocar para a analise de todos nés, e nada melhor do que estar
neste IDP, que detém professores da mais alta extirpe, para que o tema seja trazido como
uma verdadeira provocagéo.

O grande problema da nossa quadra é que avoluma muito o poder nas méaos do

Judiciario. Isso é evidente e tem sido objeto de muitas reflexdes, inclusive do Congresso
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Nacional. Agora mesmo, temos o problema do financiamento das campanhas eleitorais,
em que o Supremo, invocando inclusive clausulas pétreas, ira provavelmente estigmatizar
ou descartar de toda maneira a contribuicdo das pessoas juridicas. E mais, limitar
profundamente os valores que os préprios candidatos e seus apoiadores poderdo aportar
as campanhas.

Ou seja, temos um quadro novo que merece muita cautela. Até porque, com essas
limitacdes, o que se vai fazer em grande parte é impedir que forgas emergentes
conquistem no seio da sociedade apoios importantes para poder ter crescimento. E o que
se verd, muito provavelmente, € um quadro de engessamento das liderancas politicas.
Quem ja esta estabelecido — a mais valia a que me referia agora h4 pouco — certamente
terd muito mais vantagem na disputa eleitoral do que aquele idealista que quer, sim,
mudar o pais, quer propor coisas novas, mas nao tera como fazé-lo.

E, de fato, se observarmos hoje como é a dita propaganda eleitoral gratuita, acho
que o Ministro Armando Falcéo ficaria com muita inveja de conceber esse modo de
propaganda em que o candidato mal consegue dizer o nome, o numero, e certas palavras
como “saude”, “educacdo”, “moradia para todos”, “vote fulano”, “nimero tal”. Ora, o
que isso acrescentou ao debate eleitoral?

O Ministro Marcelo esta dizendo para eu explicar quem é Falcdo, porque nem
todo mundo se lembra dele. Bom, era 0 Ministro Armando Falcéo que, nas elei¢des acho
que de 1978, apds o pacote de abril, limitava a propaganda eleitoral a foto do candidato e
a leitura de um breve curriculo, e o candidato ndo podia falar. Hoje pode falar, mas ndo
da tempo de falar nada, entdo ndo mudou muita coisa.

Essas limitacGes me preocupam muito porque me parece que ha um cenario de
baixa condicdo de que novas liderancas possam se projetar, e sera essa a democracia que
queremos? De fato, coibir o poder econdmico é um desafio ndo s6 nosso, mas de todos
0s sistemas eleitorais.

Aliés, ndo sei se conhecem, peguei hoje para mostrar para 0s mais novos, uma
edicdo do tempo do Ministro Néri da Silveira, de julgados do TSE e, entre 0s casos aqui,
tem o famoso caso Sebastido Paes de Almeida. N&o era abuso de poder politico, era
econbmico, mas ele teve seu registro a candidato a governador de Minas Gerais negado
no ano de 1965, exatamente porque se lancou candidato depois de passar uma boa
temporada distribuindo benesses pelo estado de Minas afora — inaugurava chafariz na

praca, hospital, cinema, teatro. Enfim, ele era um banqueiro, foi Ministro da Fazenda no
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governo Juscelino Kubitschek, depois que sucedeu José Maria Alckmin, que é um parente
muito distante, chega préximo a pré-avo.

Portanto, ha uma certa relacdo. Ja nessa época se dizia que o grande desafio —
estdvamos com o Codigo Eleitoral recém-editado — era coibir o poder econdémico.
Se eu mostrar esse livro para o Ministro Toffoli, ele deve conhecer, certamente, mas ele
vai ficar muito mais animado do que j& estd com essa cruzada em prol dos limites
econdmicos da campanha.

De fato, € um desafio, mas temos que pensar que, as vezes, resolve-se o problema
de um lado e abre-se um problema de outro.

Agora acho que eu ja falei demais, o Ministro Marcelo estd ai bravo, entdo
agradeco a oportunidade que tive de trazer essas consideracdes e desejo muito proveito

ao cabo desse seminario. Muito obrigado.

Temas Polémicos e Atuais de Direito Eleitoral

José Jairo Gomes
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Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG). Procurador Regional da Republica
(Ministério Publico Federal), atuando perante o Tribunal
Regional Federal da 12 Regido/DF. Professor em cursos de
pos-graduacdo e especializacdo. Foi Professor adjunto da
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).

RESUMO: Nesta palestra, José Jairo Gomes discute a inseguranca juridica no contexto
do Direito Eleitoral, analisando questdes como retroatividade, mudanca e vacilagdo de
interpretacdes, bem como os limites de atuag¢do do Poder Judiciario no processo eleitoral.

Gostaria de cumprimentar o carissimo Doutor Telson Ferreira, € cumprimentar a
todos também, na pessoa da Professora Marilda — incansavel batalhadora do direito
eleitoral e do direito publico — e ainda, a nossa querida Vetusta — para quem ndo conhece
— este € 0 nome dado a Faculdade de Direito da UFMG, por ser muito antiga.

No6s podemos verificar dessas palestras tdo brilhantemente proferidas aqui a
perplexidade de quem atua no eleitoral. E a grande perplexidade é essa mesma que foi
exposta: a inseguranca juridica.

Quer dizer, talvez o que mais caracteriza o espaco eleitoral seja a inseguranca

juridica.
Essa questdo da retroatividade, por exemplo — na época achei no minimo complicada a
solucdo. Atuei em casos, por exemplo, sujeitos exatamente aquilo que foi dito: o sujeito
ja tinha cumprido a pena, a pena ja estava extinta, inclusive a inelegibilidade também ja
estava extinta, o candidato ja tinha disputado outras elei¢des, vencido, exercido 0 mandato
e, no entanto, ndo pode se candidatar subsequentemente.

Quer dizer, temos um debate no constitucional, principalmente vindo dos ventos
norte-americanos, o judicial review, que pelo menos desde a década de 30, de 40, por ai,
os Estados Unidos discutem sobre quais os limites da Suprema Corte do poder Judiciario
para interpretar. Ou seja, voltamos ao velho problema da hermenéutica.

Hoje em dia, acredito que a hermenéutica juridica seja, talvez, a disciplina mais
importante do direito, porque os conteudos passados ndo sobrevivem muito tempo e, no
eleitoral, essa situacdo é mais dramatica ainda, porque ndo sobrevivem a uma composi¢éo

de tribunal.
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Ou seja, fala-se muito em cidadania, em democracia, mas o0 sujeito se candidata e
ndo sabe, as vésperas das elei¢bes, a regra a seguir. Se ja ndo bastassem aqueles conceitos
que chamamos de indeterminados, vagos, que precisam ser preenchidos a luz da situacao
concreta analisada, que ja trazem inseguranca — e o eleitoral é cheio desses conceitos
(abuso de poder, por exemplo) —, ainda temos inseguranca com relacéo a propria norma
a ser aplicada.

Agora mesmo, temos a Lei 12.875, para mim realmente mais decisiva.

Se o tribunal resolver aplicar essas normas nessas elei¢cdes, Doutor Joelson, vai
causar um caos politico. Por que estou dizendo isso? Porque a Lei 12.875 dispde sobre a
distribuicdo de tempo de TV e radio, ou seja, altera os critérios de distribui¢do de tempo,
e todas as composicdes politicas, coligacdes e outras coisas sdo baseadas no tempo que o
partido tem para oferecer. Por exemplo, toda briga que o PSD teve, toda a discussdo, todo
esse conforto que o PSD se encontra, embora ndo tenha eleito um deputado sequer nas
ultimas elei¢Bes, encontra-se numa situacao confortavel, tudo isso se deve ao tempo de
TV e Radio que ele angariou com os deputados que ele conseguiu trazer para as suas
fileiras.

Entdo, vejam, um primeiro problema é: essas normas serdo aplicadas ou nédo a luz
do principio da anualidade, que estd no art.16 da Constituicdo? Serdo ou ndo aplicadas?

Existe uma consulta sobre isso no TSE, e o art. 16 também n&o é muito claro
quanto ao principio da anuidade. Fala em “lei que alterar o processo eleitoral”. E, ai,
vem a minha pergunta? O que é processo eleitoral?

Quem sabe dizer 0 que € processo eleitoral? Porque nds falamos em processo
eleitoral o tempo todo, mas o que € o processo eleitoral? Quando ele comeca? Que
elementos o caracterizam?

Temos o processo eleitoral e o processo jurisdicional eleitoral, por exemplo. Na
Europa, quando se fala em processo jurisdicional eleitoral, estar-se a falar de processos
que levem a perda de mandato, por exemplo.

Ou seja, aqui no Brasil, a doutrina ndo menciona isso. Nos meus textos eu
menciono, mas eu uso processo jurisdicional eleitoral no sentido um pouco mais amplo.
Isto é, devido as caracteristicas do nosso sistema juridico e do nosso sistema juridico
eleitoral, eu uso a expressdo “jurisdicional eleitoral” para designar todas as ag0es que
envolvem o processo eleitoral. Agora, em que sentido o legislador usou a expressdo

“processo eleitoral” no art. 16. O que ele quis dizer?
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Acho que essas normas serdo, sim, aplicadas, mas ndo em sua integralidade.
Acredito que algumas coisas vao ser aplicadas. Por exemplo, essa Lei 12.891 tem um
dispositivo muito importante, que diz o seguinte: as convencdes devem ser realizadas do
dia 10 ao dia 30 de junho. E essa lei tem um artigo, meus amigos, alterando o prazo do
dia 10 para o dia 12. Entéo, os partidos ndo podem mais fazer convencdo do dia 10 ao dia
30, tem que ser do diz 12 ao dia 30.

Vejam que importancia tem esse dispositivo no nosso cenario, que mudanga de
tamanha relevancia houve. Outro dia mesmo eu vi um andncio de um partido que tinha
marcado convencdes para o dia 10, e nas Resolucdes do TSE esta 10, e eu vou dizer mais,
nas Resolugdes do TSE, h& dispositivos da legislagdo nova.

Vejam, meus amigos, que ndo estamos falando de um botequim da esquina,
estamos falando do TSE. Em alguns lugares das ResolucGes que regulamentam as
eleicbes deste ano, tém solucdes preconizadas nessas novas normas, a 12.891
notadamente. E as Resolucdes do TSE ndo se submetem a anualidade. Sera que ndo?
Vamos imaginar que se diga que essa Lei 12.891 ndo se aplique pela anualidade, mas ai
se aplicara a Resolucao?

Ou seja, no meu modo de ver, temos no Brasil um problema muito sério, no espaco
eleitoral especificamente, que é as pessoas acreditarem que o eleitoral € uma pagina em
branco a ser preenchida. Acho que ndo. Acho que precisa passar talvez por uma mudanca
de mentalidade, por uma reforma. Nao sei, mas é preciso. Ou seja, o eleitoral ndo é um
ordenamento juridico a parte, esta dentro do sistema juridico e encabecado pela
Constituicdo, ndo é isso?

Entdo, acho que esse é o primeiro problema.

Agora, ja que falei desse problema, essa questdo da distribuicdo do tempo € um
ponto que, no meu modo de ver, vai gerar alguma dor de cabeca para interpretacéo.

Os eminentes palestrantes que me antecederam falaram com muita propriedade da
questdo da mudanca de interpretacdes, da vacilacao das interpretacOes, e essa questdo da
distribuicdo do tempo € central para as eleicGes, muito mais do que o financiamento. A
Lei 12.885 mudou as regras. Vejam so, no §2° do art. 47, esta escrito que 0s horarios serdo
distribuidos apenas as entidades que tenham candidatos, devendo, nos termos do art. 47,
82°, como eu disse, inciso I, observar o seguinte: dois tercos distribuidos
proporcionalmente ao nimero de representantes na Camara dos Deputados, considerado,
no caso de coligacdo, o resultado da soma do numero de representantes de todos 0s

partidos que a integram. Ent&o, temos, por exemplo, um tempo de 100, dois tergos desses
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100, séo para distribuicao proporcional ao niumero de representantes na Camara. Ou seja,
cada partido recebera conforme a quantidade de deputados que tenha, independentemente
de ter havido ou ndo migragdo partidaria, embora haja 14 o 87°, que a restrinja, depois
vamos chegar nisso.

Entdo, dois tercos seriam para os partidos que tém representantes na Camara.
Muito bem, notem que s6 a leitura desse inciso revela que as novas legendas que
trouxeram para a sua fileira deputados sdo contempladas por esse inciso e vao entrar nessa
distribuicdo proporcional, como o PSD e como as novas legendas que surgiram ai, o
PROS, por exemplo. Essa é uma leitura.

Agora o inciso Il. Do restante, um terco, ou seja, 33,3%, é distribuido
igualitariamente, e dois tercos proporcionalmente ao nimero de representantes eleitos no
pleito imediatamente anterior para a Camara dos Deputados, considerada a coligacdo.
Somam-se os tempos dos partidos coligados. Muito bem, com relacdo a parte final do
inciso 11, ndo h& nenhum problema, ou seja, de um terco restante, dois tercos, ou seja,
22%, deve ser 22,22%, vao ser distribuidos entre os partidos proporcionalmente ao
numero de representantes eleitos, entdo nessa conta sé vao entrar os partidos que elegeram
candidato na eleicdo anterior. Significa dizer que as novas legendas estdo fora dessa
distribuicéo, porque elas ndo elegeram nenhum candidato, certo? Esta claro nessa parte
final.

Entdo, temos duas situacdes claras: a do inciso | e a da parte final do inciso Il. E
uma situacdo que, eu acho, vai gerar problema, que é a primeira parte do inciso I,
referente ao restante um terco. Um terco, ou seja, 11,11%, vai ser distribuido
igualitariamente. O problema, meus amigos, é saber quem participara dessa partilha
igualitaria. Esse que € o “gog6 da ema”, com perdao da expressdo, porque aqui vai entrar
a subjetividade do intérprete, como foi dito aqui varias vezes na mesa. Vai entrar a visdo
de mundo, a visao da sociedade, a visdo da politica etc. de cada julgador. Notem que 0s
juizes tém por obrigacdo ser imparciais. Ok! Mas eles ndo séo neutros. Pelo amor de Deus,
ndo ha neutralidade em lugar nenhum do mundo, nem no Tibete ha neutralidade. Agora
0s juizes tém que ser imparciais e, na discussdo, eu, pelo menos, pude levantar trés
hipoteses ou trés solugdes para essa primeira parte do inciso Il, porque temos uma parte
certa dos dois tercos, temos uma outra parte certa dos outros dois tergcos proporcionais,
do restante de um terco, e temos agora um terco de um terco.

Bom, na minha primeira visdo, vamos dizer assim, tenho trés interpretacdes para

isso. Na minha primeira possibilidade, esse um terco de um terco somente poderia ser
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distribuido igualitariamente entre todos os partidos que tém candidato,
independentemente de ter ou ndo representacdo na cdmara. Essa € uma primeira situag&o.
Ora, existem partidos, todo mundo sabe disso, que ndo tém representante na Camara, mas
tém Deputado Estadual, tém vereador, tém prefeito, mas ndo tém Deputado Federal, ndo
tém Senador, as vezes tém Senador e ndo tém Deputado. Entdo, numa primeira leitura,
esses 11,11% vao para os partidos que, primeiro, tém candidato registrado,
independentemente de terem representantes na Camara. Pessoalmente, ndo gosto dessa
leitura, acho fraca, ou pelo menos mais fraca do que aquela que eu considero forte, a
segunda, que diz o seguinte: esses 11,11% do tempo deverdo ser igualitariamente
distribuidos entre todos os partidos com representacdo na Camara, independentemente de
terem ou ndo eleito deputado no pleito anterior. Entéo, esses 11,11 % serdo distribuidos
somente aos partidos que tém representante na Camara. Nessa leitura também séo
contempladas as novas legendas, mas ndo sdo contemplados os partidos que nao tém
representacdo na camara. E por que eu acho essa uma interpretacao boa? Porque o cenério
partidario brasileiro € um pouco cadtico, e ndo precisa ir longe para se constatar isso,
basta ver que o que define a coligacéo é o tempo de radio e televisdo, independentemente
da coloracdo do partido — existem estados em que o PT vai sair coligado com o PSDB,
existem estados em que o PMDB vai sair coligado com o PSDB, que o PPS vai sair
coligado com o PC do B. Entéo, vejam, embora eu seja a favor do sistema proporcional,
0 Brasil é um pais em que o tempo de antena define a coloracdo das coligacGes. Entdo,
acho que essa terceira situacdo tem a vantagem de distribuicdo igualitaria entre todos 0s
partidos com representacdo na Camara, ficando de fora os que ndo tém, porque é
necessario que o partido tenha uma participacdo mais funda na vida da sociedade, porque,
sendo, teremos a seguinte situacao: vao se fundar em um partido, ele vai ter um vereador,
um deputado estadual, vai concorrer a presidéncia e vai levar uma parcela de 11,11% do
tempo. Pessoalmente, discordo disso, acho que o partido tem que trabalhar para fazer o
seu nome e tem que conquistar. Quando o partido chega a Camara dos Deputados ja
possui uma representatividade da sociedade mais densa, chega com mais legitimidade.
Por isso, acho que o tempo deveria ser distribuido apenas entre esses partidos.
H4, ainda, uma terceira situacdo para distribuicdo daqueles 11,11% do tempo.
Nesse cenario, a distribuicdo serad feita igualitariamente entre todos os partidos com
representantes eleitos no pleito anterior, ou seja, aqui ndo sdo contemplados os partidos

novos, as novas legendas nessa terceira interpretagdo. Acredito que uma dessas
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interpretacdes vai vingar, porque esse tema, provavelmente, vai aparecer para a justica se
pronunciar a respeito.

Se fosse eu a decidir, optaria por aquela segunda, como eu disse, mas eu acredito
que, talvez, vingue a primeira, porque ha uma certa sensibilidade para o argumento
democratico, porque, na primeira situacdo, ha uma certa sensacéo de justica, vamos dizer
assim, porque se entregou tempo para todos, pelo menos uma parcela do tempo, mas acho
que, tecnicamente, dentro do nosso quadro partidario acredito que a segunda op¢ao seria
a op¢do mais interessante.

Agora, vejam s0, fiz esse desvio apenas para mostrar o seguinte: muitas vezes as
divergéncias de posicdes ndo decorrem apenas de casuismos, vamos dizer assim,
decorrem de situagBes complexas de serem resolvidas O judiciario tem que dar uma
solucdo, ndo pode se contentar com a falta de solucdo, Vimos como é constrangedora a
auséncia de solucdo naquele caso mencionado aqui em que o supremo ficou cinco a
cinco, quer dizer, ele ndo decidiu a questdo, jogou para frente, e acabou que um dos
candidatos, bom ou mal, ndo interessa, ha divergéncias, muitos acham bom, outros acham
mal, outros acham mais ou menos, e acabou que esse cidaddo poderia ter participado
conforme o resultado final e ndo participou.

Entéo, acho que o tribunal ndo pode chegar numa situacdo de perplexidade, nem
diria omissdo, porque o tribunal ndo se omitiu, , ele se pronunciou, s6 que houve empate,
mas a forma como o procedimento ocorreu levou a uma situacdo de perplexidade, e eu
acho que isso gerou um problema para a nossa sociedade.

Acho que o direito, o eleitoral, especialmente, deve ser debatido, deve ser
discutido, mas ele deve ser discutido dentro das categorias que lhe sdo proprias, certo?
Vejam, quando o Brasil confiou ao poder judiciario o controle das elei¢cBes, ndo o fez
inconscientemente, ele ndo o fez, vamos dizer assim, irresponsavelmente, fez isso porque
confiava nos juizes, nem tanto nos juizes, mas na metodologia da justica. Esse é o ponto.
Né&o é porque talvez se confiasse no juiz, porque o juiz falha tanto quanto os deputados,
senadores, 0 padeiro, enfim, o juiz falha. Eu estou falando isso porque eu comprei um péo
na padaria ali e ele estava salgado para danar, o sujeito errou na méo, ele falhou, entéo
falhamos todos, certo?

Quando o Brasil entregou ao judiciario essa missao de fazer o controle da
investidura politica, ele o fez pensando no meétodo juridico. Eu ndo tenho nenhum
problema, ao contrario do que foi dito, de haver excesso de processos, o judiciario esta ai

para isso, ele que aumente seus quadros, que melhore seus quadros, ndo tem nenhum
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problema. Alias, € bom que haja muitos processos, porque isso evita revolugdo. A
existéncia de canais democréaticos para se debater problemas significa o qué? Significa
que nds temos instrumentos de resolucdo de conflitos, certo? E se nds temos esses
instrumentos, por exemplo, em situacfes extremas, isso evitam situacdes de forca, como
nos temos visto em outros paises, para citar apenas recentemente Ucrania, Libia, outros
lugares

Entdo, temos a solucdo. O que significa 0 método juridico, o0 método judicial?
Significa trazermos a discussdo para o0 ambito do processo, exigir prova. Por que se falou
aqui de prova ilicita? Porque nds estamos lidando com categorias juridicas. Tem que
haver uma sentenca, o juiz tem que dizer, tem que explicitar, tem que dar um fundamento,
entdo € por isso que o controle da investidura politica foi colocado na méo do judiciério,
é por conta do método,

0 deputado, quando vota, ndo precisa dizer por que votou, ndo se sabe, esse é um
julgamento politico, o judiciario ndo, ele tem que dizer por que, e mais, ao dizer por que,
aquele argumento esta sujeito a revisdo. Acho que isso é um sistema interessante.

Agora, acho que a justica que reclama do excesso de processos muito contribui
para esse excesso na medida em que relega a segundo plano os precedentes, muitas vezes
0 sujeito chega seis meses antes da eleicdo, faz um estudo da legislacdo toda e vé as
possibilidades, ou seja, é a partir dali que ele vai tomar decisdes, ndo é isso?

Acho que esse quadro deveria realmente mudar. Esse caso, por exemplo, do
inquérito policial, s6 para ficar no exemplo, € um absurdo completo, data vénia de quem
pensa diferente. Ndo é nem problema do Codigo Penal, é problema da Constituicdo,
porque, vejam, retrocedemos a 1940 com essa interpretacdo. Perigosissimamente, porque,
em 1940, quando foi promulgado o cddigo de processo penal, o sistema ndo era o
acusatorio, era o inquisitério. O juiz podia fazer denuncia, podia iniciar um processo e
tocé-lo, e julgar. Hoje em dia a Constituicdo ndo € mais assim, 0 sistema ndo € mais assim.
Entdo, vejam, eu acho que deveriamos, sim, caminhar para uma evolugdo, mas dentro
dessa ideia do que vai ser aplicado, do que néo vai ser aplicado e do que pode ser aplicado.
Acredito que a minirreforma vai ser aplicada, sim, mas ndo toda, alguns dispositivos vao
ser aplicados, acho que todos néo serédo aplicados, acho que, provavelmente, fazendo um
juizo de futurologia, o tribunal vai alisar aquelas situagdes que sdo mais relevantes. Por
exemplo, hd um dispositivo que determina 0 nimero de pessoas que podem ser

contratadas para a campanha e, provavelmente, se ele for aplicado, vai alterar o processo
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eleitoral? Acredito que ndo, talvez isso possa ser aplicado, esse dispositivo da questdo da
data das convencdes talvez possa ser aplicado sem nenhum problema.

Para finalizar, vou fazer uma ultima consideragdo relativa a questdo da
responsabilidade. Por que o deputado, o prefeito, o presidente, o governador, o senador,
0 vereador perdem o mandato? Sera que temos que afrouxar esse sistema?

Tudo que foi dito aqui, meus amigos, se resume numa Unica palavra:
responsabilidade. Essa é a palavra. N&o € possivel vivermos num sistema que contempla
a irresponsabilidade, porque dela deriva o caos. Entéo, todo sistema social precisa ter um
sistema de sancdes para que a sociedade e os comportamentos sejam controlados.

O que é preciso entdo? O problema ndo é o governador perder o mandato, o
deputado perder o mandato, o presidente perder o mandato. Na Italia, por exemplo, o
Berlusconi foi condenado e esta cumprindo pena, nos Estados Unidos toda hora tem um
governador sendo condenado, indio cumpre pena, o tempo todo.

Agora, isso ndo pode acontecer no Brasil porque se acontecer vamos extinguir o
Judiciario? N&o é assim que se constroi. Ndo podemos viver num sistema irresponsavel
em que algumas pessoas podem fazer as coisas, as outras ndo podem.

Como no caso da propaganda antecipada, por exemplo — discuto muito isso,
aquele artigo 36-A —, que permite que os pré-candidatos comparecam a televisao, ao
radio, ao jornal e exponham suas plataformas, seus projetos e pecam votos. Essa € uma
mudanca da minirreforma, a Lei 12.891. A lei anterior, no inciso I, proibia o pedido de
voto, e a Lei 12.891 retirou isso, de modo que, agora, 0 sujeito pode ir a televisao, ao
radio, a Folha de Séo Paulo, enfim, ao Correio Braziliense, etc., falar e pedir voto.

Enfim, isso ndo é propaganda antecipada, mas se 0 camarada comparecer em
algum lugar e colocar um panfleto, se escrever o nome dele no muro de uma casa, da
prépria casa até, vai cair na malha fina da justica eleitoral, mas se ele for na Folha de Sao
Paulo, no Correio Braziliense, no Estad&o, se for na Rede Globo, na Rede Record e pedir
voto, ai pode. Essa é uma situacéo que néo é razoavel.

Acho que a justica eleitoral deve ser rigorosa sim, porque ndo podemos viver num
ambiente de irresponsabilidade, isso é principio basilar, ndo é do direito ndo, é um
principio da convivéncia das pessoas, o respeito, a responsabilidade, se a pessoa cometeu
um ilicito, cometeu uma infracéo, as regras s@o as que a sociedade colocou. Deve ser
punido por aquilo, ndo ha nenhum problema nisso, né&o é isso?

Agora, a interpretacdo disso deve ser coerente, porque ndo é possivel um sujeito

gue vai a Rede Globo, a Record, a Band News etc., vai a Folha de Sdo Paulo, ao Estadao,
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expde 0s seus projetos, fala 0 seu nome, pede voto, e isso ndo € nada, porque o artigo 36-
A inciso | permite. E o outro que faz uma pichacdo ali, bota 0 nome dele, vai ser punido
com uma multa de cinco mil reais. N&o tem sentido isso.

Entdo, acho que realmente devemos avancar para um sistema que seja inteligente,
que seja racional, porque ai podemos, sim, jogar pedra em quem merece, e aplaudir
também aqueles que merecem.

Meus amigos, creio que os senhores e as senhoras estdo ja bem cansados, o dia
todo ouvindo isso. Agradeco muito a presenca de vocés. Quero registrar meu
agradecimento a professora Marilda, ao IDP, pelo convite, o IDP cada vez mais se destaca
no cenario brasiliense como uma entidade séria, voltada para os interesses, para o debate
dos interesses do nosso pais, nossa sociedade. Muito obrigado. Figuem com Deus e sejam

felizes.

Inelegibilidade e Improbidade Administrativa.

Luciana Ldssio
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Graduada em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia
(Uniceub), foi a primeira mulher a ocupar a vaga de
Ministro Substituto do Tribunal Superior Eleitoral
reservada aos juristas. E Conselheira Nacional dos Direitos
Humanos, como representante do Conselho Nacional de
Justica, e representante em missdes de observacao eleitoral
nacionais e internacionais. Ministra aulas, palestras e
conferéncias na area de direito eleitoral e sobre 0 avango da

mulher no processo democratico brasileiro.

RESUMO: Nesta palestra, Luciana Loéssio trata de inelegibilidade e condenacGes
eleitorais. A partir da discussdo de casos concretos julgados na Justica Eleitoral, faz uma
analise detalhada da aplicacdo das alineas “d” e “j” da Lei Complementar 64/1990,

alterada pela Lei Complementar 135/2010.

Obrigada, Doutor Gustavo. Nao tenho como iniciar a minha fala sem parabenizar a
organizacdo do evento, na pessoa da Doutora Marilda, e o Instituto de Direito Publico
(IDP), onde estudei quando sua sede era ainda no Lago Sul, alguns anos atras. Trata-se
de um instituto que é sempre motivo de orgulho para todos nos brasilienses, em razéo da
seriedade e da exceléncia do ensino desenvolvido. Agradeco, também, as gentis palavras
do Doutor Gustavo Severo, que s6 me fazem ter a minha responsabilidade ainda
aumentada, porque nao é facil representar ilustres advogadas — mulheres que realmente
militam na Justica Eleitoral diuturnamente: Doutora Marilda, Doutora Angela, Doutora
Isikelly, que estdo aqui, e tantas outras que estdo também as tercas e quintas no Tribunal,
onde temos um encontro marcado.

Também gostaria de saudar o Doutor Gustavo, o Doutor Fernando, nobre colega
por quem eu tenho uma admiracao e um respeito muito grandes, porque trabalhamos num
ambiente muito agradavel e acabamos por nos tornar uma verdadeira familia. Estamos no
Tribunal e, as tercas e quintas, temos um encontro marcado a partir das sete horas, quando
as sessdes se iniciam e, nos periodos eleitorais, de dois em dois anos, esses encontros sdo
mais frequentes, muitas vezes até diariamente.

Essa convivéncia acaba fazendo com que nés figuemos cada vez mais proximos e

nos tornemos ndo apenas colegas de trabalho, mas, muitas vezes, verdadeiros amigos, e
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€ assim que eu me sinto aqui. Me sinto falando entre amigos e para amigos. Vejo também
aqui outros colegas, o Doutor Rodrigo, a Doutora Gabriela.

E minha presenga aqui hoje é justamente para dialogar com os senhores sobre
algumas questdes e alguns pontos interessantes que surgirdo neste ano eleitoral que se
avizinha.

As eleicbes gerais j& estdo batendo as nossas portas. Hoje em dia, quando
acordamos de manha e abrimos o jornal, ligamos a televisdo ou o rédio, so se fala em
politica. Ndo ha nenhum jornal hoje de grande circulagcdo que, na primeira pagina, nao
traga alguma noticia sobre as elei¢Ges gerais.

Entdo, as elei¢bes ja sdo um tema familiar para todos n6s. E a minha proposta é
trazer para os senhores alguns questionamentos, alguns assuntos palpitantes, com os quais
certamente o Tribunal Superior Eleitoral terd um encontro marcado a partir de agosto,
porque, em julho, o tribunal fica em recesso e sO realmente apreciard as questdes de
propaganda, mas os registros de candidatura passardo a ser julgados a partir de agosto. E
como todos os senhores sabem, a Lei Complementar 135/2010 teve a sua primeira
aplicacdo nas eleicbes municipais de 2012. Vérias das inovacOes trazidas foram
apreciadas pela primeira vez nas elei¢bes municipais de 2012, mas justamente em razédo
das inimeras novidades que esta lei trouxe, o Tribunal ndo esgotou todo o assunto, ou
muitas vezes, em razdo da sua alteracdo de composi¢do, muda o seu entendimento, o que,
no meu entender, é salutar, ndo e condenavel, muito pelo contrario, € uma oxigenacao
importante e fundamental para o Poder Judiciario, porque, do contrario, nao
precisariamos de juizes a julgar, bastariamos ter um computador, jogariamos os dados
concretos e teclariamos Enter, e a maquina ja nos daria resposta. Entdo € muito importante
esta presenca diaria dos ministros e essa alteracdo também para que possa haver uma
oxigenacdo do entendimento.

E como bem disse o Doutor Gustavo Severo, ha dois assuntos que nos tocam mais
em relacdo a este tema. Vamos falar de inelegibilidade e condenacdes eleitorais, e
devemos, entdo, nos debrugar sobre as alineas “d” e “j”.

Iniciemos, entdo, pela alinea “d”. E é uma pena que o Ministro Arnaldo Versiani
tenha precisado se ausentar, porque essa discussdo da alinea “d” comeg¢a num julgamento
de sua relatoria, do Municipio Balneario Rincdo, um caso emblematico e bastante

interessante, sobre o qual eu gostaria de tecer alguns comentarios.
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Na oportunidade, o julgamento se deu por apertada maioria, num resultado de
quatro votos a trés. E eu fiquei na parte vencida, mas muito bem acompanhada pelos
Ministros Marco Aurélio e Dias Toffoli.

Um dos aspectos discutidos em relagdo a alineca “d”, foi a contagem da
inelegibilidade por ela trazida. Como todos sabem, a inelegibilidade, que antes era de trés
anos, passou a ser de oito anos pela Lei Complementar 135/2010, que trouxe esta
novidade para a Lei Complementar 64 e, nas eleigdes de 2012, foi entdo a primeira
oportunidade que a Justica Eleitoral como um todo teve para enfrentar essa matéria e
delinear como seria de fato sua aplicacdo.

Antes de mais nada, é preciso dizer que a Lei Complementar ndo traz a
inelegibilidade como sancdo. Foi um novo regime juridico eleitoral, trazido para que,
quando o candidato batesse as portas da Justica Eleitoral pedindo o seu registro, quando
se fosse apreciar o preenchimento das condicGes elegibilidade das causas de
inelegibilidade, se pudesse aferir se 0 candidato estava apto ou ndo a ser candidato, e ao
realizar-se esta aferigdo, verificar se houve uma condenagédo, no caso da alinea “d”, por
abuso de poder.

Essa condenacdo, a época, trazia uma sancao de trés anos, a partir de agora, pela
nova normativa legal, a consequéncia seria de oito anos. Como se daria o balizamento
deste prazo de oito anos?

Entdo, a primeira grande questéo foi sabermos como se da a contagem, qual o termo
inicial e qual o termo final desses oito anos a serem considerados pela Justica Eleitoral.
E a alinea “d” — faco questdo de ler para realmente reproduzir a norma legal — fala que
seriam “inelegiveis aqueles que t€ém contra sua pessoa uma representagdo julgada
procedente pela Justica Eleitoral em decisdo transitada em julgado ou por 6rgdo
colegiado”.

Essa foi uma inovacdo também da Lei Complementar 135/2010, porque, antes,
exigia-se apenas uma decisdo transitada em julgado. Com a Lei Complementar 135/2010,
veio essa novidade, ao dizer que uma condenagdo proferida por um érgdo colegiado ja é
o suficiente para tornar aquele candidato inelegivel. Entdo, essa foi uma inovacdo em
processo de apuracdo de abuso de poder econdmico politico, para eleicdo na qual
concorrem ou tenham sido diplomados, que se realizarem nos oito anos seguintes. Ou
seja, o candidato foi condenado em uma acéo por abuso de poder politico econémico, a

partir de quando se dara a contagem desses 0ito anos?
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E na oportunidade do julgamento desse caso de Balneario Rincdo, e de outro a que
irei também fazer referéncia, quando nds julgamos a alinea “j”, que € um precedente de
Fénix, Parand, desenvolvi a seguinte linha de raciocinio. Quando, de fato, a alinea “d”
fala “Para as elei¢des que se realizarem nos oito anos seguintes”, a primeira pergunta que
se faz é: seguintes a qué?

E o Tribunal Superior Eleitoral, no ano de 2000, respondeu a essa pergunta, ao
editar a Sumula de n. 19, com a seguinte redagdo: “A contagem do prazo de
inelegibilidade comega a partir da elei¢do em que se verificou”. Ou seja, no meu entender,
o Tribunal Superior Eleitoral balizou, de forma muito clara, o inicio desse prazo de oito
anos, ao editar a Simula n. 19, isto é, esses oito anos teriam inicio a partir da data da
eleigéo.

Entdo, em 2012, deveriamos considerar as condenac¢des advindas do ano de 2004,
para verificar se esse prazo de oito anos ultrapassaria ou nao as eleicdes de 2012.

Feita essa breve introducdo ao caso de Balneario Rincdo, naquela assentada, o
Tribunal se deparou com este questionamento sobre qual o prazo inicial — o prazo da
eleicdo, o prazo da diplomacdo, ou o prazo do ano eleitoral no qual se deu a condenacao.

O Ministro Arnaldo Versiani entendeu que o prazo inicial comecava no dia da
eleicdo, mas que, por uma questdo de coeréncia com o sistema, nesse prazo final ndo
poderia se dar a contagem dos oito anos. Ele ndo terminaria, Como nos ensina e Como nos
imp&e o Codigo Civil, em seu art. 132, que 0s prazos a serem contados em meses e anos
vencem no mesmo dia um ano depois — trés, quatro, cinco ou oito anos depois. Entdo, a
eleigéo foi no ano de 2004, acho que dia 4 — ndo me recordo exatamente — e, no ano de
2012, era dia 7 de outubro.

Se adotassemos a regra trazida pelo Caodigo Civil, ele venceria no dia 4 de outubro
de 2012, de modo que, se a eleicdo, como ocorreu em 2012, se desse no dia 7de outubro,
aquele prazo de oito anos ja teria acabado, ja teria finalizado aquela inelegibilidade do
candidato. Mas néo foi esse o0 entendimento que prevaleceu a época. O entendimento que
prevaleceu foi de que o prazo final seria até o dia 31 de dezembro.

Ou seja, seria uma contagem de oito anos um pouco estendida, bastante estendida,
no meu entender, até dia 31 de dezembro, de modo a inviabilizar a participacdo daqueles
candidatos para elei¢do que se realizou no ano 2012.

Entdo, foi esse o entendimento adotado no precedente de Balneario Rincdo —
Recurso Especial 165, de relatoria do Ministro Arnaldo Versiani. E como eu disse, foi um

julgamento por apertada maioria, quatro votos a trés. Posteriormente, esse entendimento
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voltou a ser discutido, guardadas aqui as devidas proporgdes, em relagao a alinea
também.

Outra questdo interessante com a qual o Tribunal Superior Eleitoral tem um
encontro marcado diz respeito a aplicag¢do da alinea “d” para as condenagdes por abuso,
apenas em AIJE, nas A¢Oes de Investigacdo Eleitoral.

O Tribunal Superior Eleitoral, também nas elei¢des de 2012, decidiu por manter o
seu entendimento jurisprudencial no sentido de que a inelegibilidade advinda da alinea
“d” s6 poderia ser aplicada para aqueles condenados em acgédo de investigacao judicial
eleitoral em AIJE. E a pergunta, entdo, era: como fica a situacdo dos candidatos
condenados por abuso de poder numa Acdo de Mandato Eletivo, AIME?

Esse questionamento foi levado ao plenario pela entdo Ministra Nancy Andrighi,
num precedente, salvo engano, de Regindpolis, e Sua Exceléncia levou ao tribunal o
seguinte entendimento: ora, ndo faz sentido fazermos uma interpretacdo restritiva em
relagdo a alinea “d” para entender que o que gera a inelegibilidade é apenas aquela
condenacéo por abuso oriunda da AIJE. Por que ndo da AIME? Se a Unica diferenca entre
uma e outra seria o prazo de interposicao, isso no entender da Ministra Nancy Andrighi.

O Tribunal, entdo, discutiu essa questdo, mas entendeu por bem manter o seu
entendimento ja externado em outras elei¢bes, inclusive num precedente da minha
relatoria, num recurso especial cujo advogado encontra-se aqui na plateia, no qual decidi,
inclusive monocraticamente, seguindo a jurisprudéncia do Tribunal.

Depois, o julgamento foi confirmado no agravo regimental pelo colegiado. Entdo o
tribunal entendeu por bem néo alterar a jurisprudéncia no meio do processo eleitoral e
manter aquele entendimento, mas alguns ministros ja sinalizaram uma possivel alteracdo
de entendimento para aplicar a alinea “d” também para aquelas condenacdes advindas da
AIME.

Entdo, esta questdo esta em aberto. O Tribunal ndo bateu o martelo, ndo deu a
palavra final sobre ela. Alguns ministros chegaram a adiantar o seu entendimento, mas,
certamente, essa questdo batera as portas do TSE agora nesses inimeros pedidos de
registros que chegardo no segundo semestre de 2014.

Uma outra questdo também interessante da alinea “d” diz respeito a condenagéo
daqueles que ndo concorrerdo ao preito eleitoral, ou seja, digamos, eu — prefeita num
segundo mandato — apoio aqui 0 Doutor Gustavo Severo para elei¢do vindoura, e somos

ambos condenados por abuso de poder. Algum tempo depois, imaginemos que nas
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eleicBes dali a dois anos, eu gueira concorrer também a um novo mandato eletivo. Essa
condenagdo me tornard inelegivel, com base na alinea “d”?

Essa ¢ uma questdo também que teve a sua discussdo iniciada pelo Tribunal
Superior Eleitoral, mas nao finalizada no processo, que era da relatoria do Ministro
Arnaldo Versiani,

Eu pedi vista, abri a divergéncia, acabei ficando redatora para o acérddo. O Doutor
Gustavo era 0 advogado dos autos. Cheguei a ir adiante e ja, enfim, manifestara 0 meu
entendimento sobre essa questdo, no sentido de que a alinea “d” s6 gera inelegibilidade
para aquele que concorreu ao pleito eleitoral. Eu, no caso, em que apenas apoiei, ndo
estaria inelegivel pela alinea “d”, apenas o candidato, o Gustavo, estara inelegivel, eu ndo.

Entdo, esta certamente é uma questdo que também batera as portas do TSE, e com
a qual teremos um encontro marcado. Por uma questdo processual, acabamos néo
chegando ao julgamento de mérito nesse recurso, mas votei a preliminar e, depois o
mérito, de modo que meu entendimento ja é pablico e notério. A TV Justica o transmitiu
para todos os cantos do pais, entdo ndo tenho dificuldade alguma em externa-lo aqui
também neste ambienta académico.

Muito bem, com relagdo a alinea “d”, acho que eram essas as consideragdes que
gostaria de trazer ao conhecimento dos senhores, e também plantar essa sementinha para
que pensem sobre esses dois pontos — com os quais, certamente, 0 TSE tera que se deparar
—, a fim que escrevam artigos, para que os julgadores sejam municiados de trabalhos
doutrinarios sobre o tema, 0 que é sempre enriquecedor.

Gostaria entdo agora de falar sobre a alinea ”j”, que € outra hipotese de condenagao
eleitoral que gera a inelegibilidade.

Mas, antes disso, me lembrei de uma questdo interessante em relagao a alinea d”
ainda, uma curiosidade. Nesse famoso caso do balneario Rincéo, que foi o leading case
na aplicacao da alinea “d”, o que aconteceu?

O candidato acabou tendo o seu registro de candidatura indeferido, pois o tribunal
entendeu que ele estava inelegivel, e a inelegibilidade dele, no entender da maioria
naquela época, se deu até o dia 31 de dezembro. Esse resultado ocorreu apos as eleigdes,
o0 julgamento foi dias antes da elei¢do, os embargos de declaracdo foram julgados apds as
elei¢cBes, de modo que, como ele venceu as elei¢des e teve mais de 50% dos votos, era

caso de renovagéo do pleito.
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Entdo houve uma eleicdo suplementar marcada para o ano seguinte, 2013, e este
candidato se registrou novamente como candidato a prefeito daquela municipalidade e
chega ao TSE um novo pedido de registro de candidatura para o pleito suplementar.

O TSE, entdo, se deparou com uma situacéo bastante interessante, que era: E agora?
Este candidato pode concorrer a este pleito suplementar ou ndo pode? Porque, como todos
vocés sabem, o TSE tem uma jurisprudéncia firmada no sentido de que aquele que deu
causa a anulacdo do pleito eleitoral ndo pode participar daquela elei¢do que se realizara
em decorréncia dessa nulidade, para que ele ndo possa fazer uso de sua prépria torpeza.

Entdo, essa foi uma questao bastante interessante que o tribunal apreciou, decidindo
que, neste caso, ele pode participar, sim, deste pleito, desta nova eleicdo, da eleigéo
suplementar. E por que ele pode, se ele deu causa, numa leitura apressada, digamos assim,
a nulidade?

Porque na realidade ele ndo deu causa a nulidade da eleicdo em razdo do
cometimento de um ilicito eleitoral, ndo foi uma compra de votos, ndo foi uma
condenacéo por abuso de poder, por uma conduta vedada. A eleicdo foi anulada pela
Justica Eleitoral ao apreciar, no seu pleito, a aplicacdo de uma nova legislacao.

Ao apreciar a aplicacdo das novidades trazidas pela Lei Complementar 135, o
Tribunal entendeu, por apertada maioria, quatro votos a trés, que aquele candidato néo
poderia concorrer porque a contagem dos oito anos do seu prazo de inelegibilidade se
daria até dia 31 de dezembro.

Entdo, ele ndo abusou do direito de recorrer. E nesse ponto até citei um precedente
interessantissimo da relatoria do Ministro Herman Benjamim na Corte Especial do STJ.
Por uma feliz coincidéncia, eu estava lendo o informativo do STJ dias antes desse
julgamento e me deparei com esse precedente de sua relatoria, no qual afirmava que nao
se pode considerar que o sujeito abuse do direito de recorrer quando se esta a tratar de
uma inovacgdo jurisprudencial, de uma novidade legislativa que esta sendo posta a
apreciacdo do Poder Judiciario pela primeira vez. Era justamente a hipotese dos autos.

Vejam que foi justamente no caso deste cidaddo que o TSE, pela primeira vez,
apreciou a contagem do prazo de oito anos para alinea “d”, entdo ndo seria justo
cercearmos o direito desse cidaddo de concorrer. E vejam que esse cidaddo devia ser um
bom homem puablico, porque ele foi eleito duas vezes pela municipalidade. Nas elei¢des
de outubro de 2012 e, posteriormente, na elei¢cdo suplementar foi novamente eleito e
escolhido pela vontade popular dos municipes de Balneario Rincdo. Entdo, essa é uma

consequéncia interessante que gostaria apenas de mencionar para 0s senhores porque as
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vezes nds damos uma decisdo aqui e ndo imaginamos a consequéncia que isso terd no
futuro, e esse caso de Balneério Rincdo foi bastante interessante, como isso foi e voltou.

Muito bem, passemos para a alinea “j”” — j& estou quase chegando aos meus trinta
minutos, Doutor Fernando, porque estou muito ansiosa para ouvi-lo. Mas marquei aqui,
faltam cinco minutos para acabar 0s meus trinta minutos, serei breve, afinal de contas vim
aqui para poder ouvir o Doutor Fernando. E entdo, deixe-me apressar as ponderacdes que

(13543

tenho a fazer da alinea “j”.

A alinea “j” também tem uma novidade trazida pela lei complementar 1235. A Lei
da Ficha Limpa trouxe a inelegibilidade de oito anos para aqueles condenados por compra
de votos, 41- A. Pelo 30-A e por conduta vedada, aquele rol de condutas descritas no
artigo 73 da 9.504.

O primeiro ponto digno de nota € o seguinte: qualquer condenacao da ensejo a essa
inelegibilidade de oito anos prevista na alinea “J”?

Eu respondo dizendo que ndo. Como todos sabemos, os artigos 41-A e 73 trazem
dois tipos de penalidades. Vocé pode ser punido apenas com uma multa ou cassagédo do
seu registro ou diploma. N&o, desculpem, apenas o art. 73 que pode ser multa e cassacédo
entdo a condenacao a pena de multa, por si s6, ndo da ensejo a inelegibilidade da alinea
“j”, ou seja, realmente tem que ser condenado a cassagdo do seu diploma ou do seu
registro para que venha a ser punido com essa inelegibilidade de oito anos,

E também em relagdo a alinea “j”, o Tribunal enfrentou essa mesma discussdo sobre
a contagem do prazo de oito anos — quando se da o seu termo inicial e quando se da o seu
termo final. Analisamos o primeiro caso, discutindo a aplicagdo da alinea *}”, dias depois
daquele caso de Balneério Rincdo. No meu entender, por uma felicidade do destino,
Gustavo também era 0 advogado do caso, e o Tribunal teve a sua composi¢ao alterada, a
Ministra Nancy Andrighi ndo pdde comparecer naquele dia, o Ministro Teori Zavascki
chegou para substitui-la, na época ele era substituto do TSE pelo STJ, ndo pelo Supremo,
e era um caso de Fénix, Parand, de relatoria da Ministra Laurita Vaz.

E a Ministra Laurita trouxe o entendimento, seguindo aquela mesma linha trazida
pelo Ministro Arnaldo Versiani quando da aplicagdo da alinea “d”, no sentido de que a
contagem dos oito anos também se daria, digamos, oito anos cheios, até o dia 31 de
dezembro de 2012.

Depois a Ministra Laurita votou, o Ministro Henrique Neves, e eu abri a
divergéncia. Se fosse o Ministro Fernando Neves, tenho certeza de que ele votaria

conosco também. Entdo inaugurei a divergéncia, a mesma que eu ja havia trazido quando
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do julgamento da alinea “d”. E fazendo essa linha de raciocinio em relagao a alinea “d”,
a Stimula 19 na oportunidade, afirmei que a alinea “j” possuia inclusive uma reda¢do mais
clara. E por que possuia essa reda¢do mais clara? A alinea “j” diz que se dard a
inelegibilidade pelo prazo de oito anos a contar da elei¢do, ou seja, entdo era um pouco
mais clara que a alinea “d”,

E dizia eu no meu voto que esta clareza trazida pela alinea “j” se deu justamente
em razdo da redacdo da Sumula 19. Vejam que a Simula 19 é do ano de 2000, e a Lei
Complementar é do ano de 2010, ou seja, a Simula esclareceu como se daria a contagem
do prazo da alinea “d”, porque na alineca “d” a redacgdo realmente nos forga a uma
indagacdo — a partir de quando se dé esta inelegibilidade? —, quando fala que o candidato
estard inelegivel para as elei¢des a se realizarem nos oito anos seguintes. Seguintes a qué?

Vem a Stmula e responde: seguintes a data da elei¢do. E ai vem a alinea “j”, ja
trazendo aquela redacdo da sumula no sentido de que esses oito anos serdo contados a
partir da data da elei¢do. Entdo, naquela assentada, o Ministro Teori era o Gltimo a votar
porque a relatora era a Ministra Laurita e, quando chegou a sua vez de votar, o julgamento
estava empatado, trés a trés, mantendo a mesma posicao.

Todos estavam mantendo a mesma posi¢ao externada naquele voto da alinea “d”, e
0 Ministro Teori, coitado, chegou ali de paraquedas Me recordo que ele virou e falou:
mas 0 meu voto é fundamental para essa questdo? Eu falei, o senhor vai definir o
julgamento. E ele respondeu: “Entdo vou pedir vista para poder analisar melhor essa
questdo”. E o Ministro Teori pediu vista do caso e trouxe numa proxima assentada,
acompanhando a divergéncia para mudar a maioria — 0 quatro a trés mudou de lado.

Entdo, em relacao a alinea ““j”, o Tribunal passou a entender que os oito anos seriam
contados do dia 4 de outubro de 2004 até o dia 4 de outubro de 2012. Ocorrendo a elei¢édo
no dia 7, o candidato estava elegivel.

Enfim, o Ministro Teori afirmou fazer uma interpretacdo ampliativa de uma norma
restritiva de direito — devemos seguir a contagem trazida pelo cédigo civil, aqueles
mesmos fundamentos trazidos ja pelos outros trés votos que o antecederam.

Entdo o Tribunal ficou com este entendimento. Dias depois, a Ministra Nancy
Andrighi, que ndo estava na assentada, trouxe outro recurso de sua relatoria e falou “meu
entendimento néo € esse, entendo que 0s oito anos devem se dar na contagem dos anos
cheios, até¢ o dia 31 de dezembro”. Entdo foi uma discussdo tremenda no tribunal, que

acabou mudando o seu entendimento para afirmar que os oito anos de inelegibilidade

tanto da alinea “d” quanto da alinea “j”” deveriam se dar até o dia 31 de dezembro de 2012.
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Um ano depois, o Ministro Marco Aurélio traz outro recurso especial para
julgamento do colegiado, do municipio de Manacapuru. O Tribunal j& havia mudado.
Nesse caso, ndo era o0 Doutor Gustavo, outro precedente, salvo engano era o Doutor Flavio
Jardim, que sustentou da tribuna. E o Tribunal, com uma nova composicdo, salvo engano
com o Ministro Jodo Otavio ja, a Ministra Nancy havia saido também, e o quatro a trés
mudou de lado novamente. Veja que a Justica tarda, mas ndo falha. Este era o melhor
entendimento.

Entdo o Tribunal acabou refluindo para entender que, de fato, os oito anos eram
para ser contados com base no ano civil.

Enfim, a contagem da alinea “j” teve essas idas e vindas e¢ hoje o entendimento
que prevalece é de que a contagem dos oito anos se da de dia a dia. Qual é o dia mesmo?
Eu ainda néo fiz as contas. Dia 7, da eleicdo de 2006, para aferirmos. Ndo me recordo,
quando que foi a eleicdo? Foi dia 3? Entdo, este ano ndo teremos essa discussao em
relacdo a contagem dos oito anos. Doutor Fernando, agora ndo muda mais nédo, pelo amor
de Deus.

Penso que S0 esses 0S apontamentos que gostaria de trazer a apreciacdo dos
senhores. O meu tempo ja se esgota e estou aqui ansiosa para ouvir o Doutor Fernando
Neves e, ainda mais, também, o Doutor Marcelo Ribeiro. As autoridades aqui séo
inimeras, de modo que agradeco a aten¢do de todos e a oportunidade de estar aqui. Muito
obrigada.

A Propaganda Eleitoral na Era Digital

Luiz Carlos

RESUMO: Nesta palestra, o Doutor Luiz Carlos trata do uso eleitoral da internet no
Brasil, destacando a preponderancia ainda da propaganda de radio e televisdo como

agente propagandistico eleitoral e a pouca disseminagéo da internet como agente eleitoral
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no Brasil, bem como o impacto dessa realidade para o transito de novas ideias e novas

propostas no processo eleitoral brasileiro.

Bom dia a todos. Bom dia aos estudantes, aos advogados, aos juristas, aos iminentes
componentes da mesa, ao ministro, & Gabriela. E um prazer estar aqui. E queria dizer que
estava numa situacdo parecida com a daquele jogador de futebol do Palmeiras que foi
para o S&o Paulo e estava na expectativa de ser convocado pelo Felipdo, porque ele estava
na lista dos suplentes.

O Doutor Eugénio Aragao, Vice Procurador-Geral Eleitoral, € quem iria proferir
esta palestra por indicacdo do Doutor Rodrigo Janot, Procurador-Geral da Republica,
como € a tradicdo. Mas o Doutor Eugénio ndo pbde vir, e o substituo dele naturalmente
seria um Subprocurador-Geral da Republica, Doutor Aras, que, infelizmente, por razdes
de salde, na ultima hora desconfirmou a presenca neste evento.

Portanto, a Gabriela e a Marilda fizeram um gentil convite a mim para vir falar aos
senhores. Evidentemente, pedi que a palestra do Ministro fosse a primeira, porque ele iria
dizer, como de fato disse, tudo que era realmente importante.

Portanto, posso ficar na posicdo que nés do Ministério Publico tanto gostariamos
de ter, que é falar depois do juiz, falar depois do ministro. Essa é uma frustracdo que eu
tenho. Eu ja fui do Ministério Publico Estadual, Federal, mas eu desconfio que, mesmo
que eu seja do Ministério Publico Internacional ou planetario, os juizes sempre falardo
por ultimo. O que estéa certo, é do Estado Democratico de Direito, € a voz de quem decide,
esta corretissimo, mas, num evento como este, vou falar depois do Ministro.

Entdo, estou aqui, na verdade, para falar de um assunto que me apaixona, mas quero
lembrar que ndo falo pelo Ministério Publico. Isso é importante especialmente porque
estamos sendo gravados. Eu ndo falo pelo Ministério Publico, evidentemente ndo. E, para
minha felicidade, embora esteja na assessoria do Vice Procurador-Geral Eleitoral, ndo
estou na equipe de propaganda. Ha os procuradores auxiliares da propaganda.
Conseguimos convencer o Doutor Eugénio de que todo acervo de recursos objeto de
propaganda vai também para essa equipe, ele aceitou esse argumento, entdo eu ndo vou
lidar com propaganda profissionalmente, o que me deixa muito confortavel aqui,
ministro. Se eu for falar alguma coisa, é estritamente em nome pessoal.

Bom, eu sou um grande entusiasta da internet. O uso eleitoral da internet no Brasil
ndo se emparelhou com aquele dos Estados Unidos, do “Yes, we can!”. Nao aconteceu

isso. Havia a expectativa de que iriamos reproduzir o modelo americano.
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Ainternet ndo € o grande agente eleitoral no Brasil, o grande agente propagandistico
eleitoral no Brasil é a televisao e, no meu modo de ver, continua sendo a televisao. E digo
isso para minha tristeza, porque devo ser o Unico sujeito que escreveu sobre isso. O José
Jairo, meu colega de instituicdo, vai ficar bravo comigo porque ele ndo concorda de
maneira nenhuma, ninguém concorda comigo, mas € minha opinido: o horério de
propaganda televisivo, a meu ver, é decisivo no pleito.

E parece que os partidos também concordam com isso, porque fazem aquelas
aliancas do Arcanjo Gabriel com Belzebu Astaroth em troca de um minuto a mais na
televisao, segundos a mais. E aqui vai a minha opinido exclusivissima, porque a nossa lei
diz que a distribuicdo igualitaria de tempo na televiséo sera apenas na fracdo de um terco.
Entdo, todos os partidos que langarem candidatos disputardo e terdo 0 mesmo quinhao
desse um terco do horério, e dois tercos do horério televisivo serdo dados aos partidos
proporcionalmente a bancada de deputados federais que possuiam no ano anterior.

Portanto, a distribuicdo é desigual e, no meu modo de ver, conservadora, porque da
mais vantagem a quem j& tinha e dificulta muito o trnsito de novas ideias e de novas
perspectivas no pleito eleitoral brasileiro, porque se o partido ja estava la e tinha um
grande nimero de deputados, agora terd mais tempo de acesso nesse meio decisivo de
propaganda, que é a televisdo e, assim, compete em vantagem. O mais provavel é que, de
novo, faga uma maioria.

Entdo, é a maioria que encontrou meios de se repetir toda vez. Portanto, sou contra,
tenho uma posi¢édo jacobina no sentido de que o acesso aos meios publicos de divulgacéo
tem que ser igualitario para todos os partidos. Na verdade, é uma ideia muito bonita,
prejudicada pelos fatos. O grande 6nus disso é que nds temos partidos sem nenhuma
consisténcia ideoldgica ou politica — que, as vezes, sdo criados por caminhos que Deus
h& de conhecé-los.

Portanto, as vezes, ha uma proliferacdo de partidos que ndo representam realmente
um segmento de opinido. E isso é preocupante, porque vejo 0 processo eleitoral
justamente como oportunidade de debate franco de novas ideias. Se as maiorias se
perpetuam sempre, novas ideias que surgirem nédo virdo para o processo eleitoral, sabe-se
la para onde elas irdo. Experiéncia historica nesse particular assusta um pouco.

Mas tudo isso foi para dizer que, na internet, ha uma grande esperanca, porque a
internet é igualitaria e, apesar de poder haver custos diferenciados de producdo de

programas etc., a meu ver qualquer candidato a vereador no municipio X pode acessar a
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rede mundial de computadores e deixar sua mensagem, e essa mensagem pode se
multiplicar.

E nds ja tivemos no processo eleitoral brasileiro — embora sem aquela dimenséo
norte-americana, candidatos que fizeram campanhas relativamente baratas — 0 que no
Brasil é uma dificuldade —, usando de forma inteligente a rede de computadores.

Portanto, eu sou um entusiasta da internet, da campanha eleitoral pela internet, da
discussdo de temas publicos pela internet, em razéo do seu carater mais igualitario do que
0 acesso ao radio e a TV, ou mesmo a imprensa escrita, que costuma ter tambem seus
préprios interesses, 0 que é natural e evidente.

Mas é certo que essa propaganda pela internet, essa propaganda no meio digital traz
muitos riscos, alguns deles j& mencionados aqui pelo nosso ministro, como o fato de boa
parte das empresas serem sediadas fora do pais. E eu acrescentaria ja uma nota, para dizer
que sdo sediadas fora do pais e ndo necessariamente levam a nossa legislacdo em conta,
ndo necessariamente estdo muito preocupadas com o que aqueles sujeitos que moram
abaixo da linha do Equador fizeram em termos de legislar sobre internet.

O nosso marco civil € extraordinario, mas, como cidaddo inquieto, eu aguardo para
ver se ele realmente conseguira produzir uma série de efeitos. E quero dizer outra coisa,
essa certamente ndo € do agrado dos meus colegas do Ministério Publico Eleitoral, porque
eu concordo com 0 ministro que a regulamentacdo que se fez do uso da internet é
exagerada, € excessiva, é minudente e, ouso dizer, sera contraproducente. Tem uma série
de exigéncias e quesitos que nos poderiamos perfeitamente passar sem eles, por exemplo,
como o ministro falou, coloca-se um filtro de anti-spam e resolve, trés artigos da lei véo
embora.

E preciso observar, ministro, que o TSE deu sua propria contribuicio a essa
regulamentacédo excessiva, ao proibir, por exemplo, na Resolucao, o uso do telemarketing.
Falta-me qualidade, evidentemente, mas, se um dia eu fosse ministro, também votaria
com Vossa Exceléncia, porque a Resolucdo do TSE proibiu o telemarketing.

E claro que é possivel interpretar no sentido de que o telemarketing é um expediente
comercial de venda de produtos e, portanto, se apoiadores se reunem numa central
telefénica e ligam para os eleitores, ndo seria telemarketing, mas a ideia foi proibir essa
ligagé&o.

Muito bem, receber ligagdes em casa pode ser incbmodo — ndo atenda, deixe o

telefone baixo, cadastre o telefone para a pessoa receber ligagdes de gente conhecida, diga
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ndo. Realmente eu temo o efeito dessa proibicdo em candidaturas que podem ser
perfeitamente interessantes, mas ndo tém grandes meios de acesso econdmico.

No meu modo de ver, h& duas regulamentacdes da internet que acho muito sensatas.
A primeira € proibir que 6rgdos publicos, entre outros, se valham da internet para fazer
propaganda de candidatos. Por ser um 6rgdo publico, ndo pode fazer isso, e eu tenho até
duvida com relacéo a pessoa juridica, porque a lei proibe que haja propaganda eleitoral
por meio de pessoa juridica, eu ja tenho aqui uma diavida, mas isso € muito sensato.

E a outra regulamentacgéo que, a meu ver, € muito sensata é a protecdo da honra, da
intimidade e da imagem das pessoas. Isso tem que acontecer, e aqui as dificuldades séo
imensas. Eu preciso dar um depoimento de um episddio ocorrido quando eu era
Procurador Regional Eleitoral em Sao Paulo, quando foi feita uma montagem com um
dos pré-candidatos a prefeito, que consistia num filme pornografico muito aviltante,
muito agressivo, mas fizeram uma coisa muito bem-feita e colocaram o rosto daquele
personagem como um dos atores, vamos chamar assim, daquele filme.

Isso se tornou viral, aquele video circulou, circulou, e esse candidato foi ao
Judiciario eleitoral exigir que o video fosse retirado. E isso foi uma peripécia, para quem
estuda a sociologia do mundo, a mostra dos limites do poder do estado e do poder da
jurisdicéo eleitoral, porque a ordem foi clara, foi pessoal, foi dirigida e ndo foi cumprida.

Havia uma ordem para que o provedor da internet — o marco da internet tem essa
nomenclatura muito peculiar, “provedor de aplica¢des da internet”, e acho que € esse o
caso — tomasse providéncias e bloqueasse 0 acesso aquele video, e aquele video
permaneceu ao longo de quase toda a campanha, e sé foi retirado na ultima hora quando
essa medida drastica, que o ministro bem pontuou no sentido de que ela seria excessiva,
porque alcancaria inclusive contetdos licitos, mas o juiz determinou o bloqueio de todo
esse provedor de acesso se ndo fossem tomadas providéncias. Na undécima hora, esse
video realmente ofensivo foi retirado.

Entdo essa € uma questdo que me preocupa muito. No meu modo de ver, toda a
regulamentacdo da propaganda por meio digital deveria basicamente ser com estes dois
pilares: a protecdo da privacidade, da intimidade e da honra, e a vedacédo de participagdo
de capitais publicos e de estatais ou de fontes vedadas de financiamento.

Posto isso, eu ja temo que a restante regulamentacéo tendera a inefetividade. Eu
ndo consigo ver muitas chances de que todos esses artigos minudentemente trazidos pela
Lei 9.504/1997 e que regulamentam a propaganda na internet serdo muito efetivos. E

aqui, ministro, “o uso do cachimbo torna a boca torta”, eu preciso dizer o seguinte: nessa
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protecdo, que eu considero essencial, & honra e a imagem das pessoas, temos também
protecdo penal, e a lei eleitoral adotou essa postura — que, a meu ver, € inconveniente, é
equivocada — de dizer que todo crime eleitoral é de acéo penal publica. Eu ndo consigo
sustentar as razdes disso. Eu sou totalmente contra. Inclusive os crimes contra a honra
sdo de acdo penal publica no ambiente eleitoral. Como 6rgao do Ministério Publico,
sempre fiz aquela leitura de que o espaco criminal aqui tem que ser interpretado muito
restritivamente, porque o ambiente do debate eleitoral é o ambiente do debate franco.
Chamar o adversario de incompetente nao pode ser considerado crime contra a honra,
mas pode ser considerado apresentacdo no local préprio, em momento proprio de um
vicio, de um problema de outro candidato para atrair o voto para si.

Mas, em algumas situacOes, precisei promover acfes penais. Me recordo de uma
situacdo em que eram dois candidatos a prefeito e um deles era gravado por emissoras de
TV na praga publica, e disse assim: “vote em quem sabe quem ¢ o pai dos proprios filhos”,
porque havia rumores de que a mulher do candidato adversério teria prevaricado.

Entdo, o indigitado, o imputado representou, levou uma noticia ao Ministério
Publico. Nesse caso, eu tenho que oferecer denuncia, ndo tem jeito, tem prova, a emissora
de televisdo gravou.

Quero dizer que foi um caso muito peculiar, ministro, porque, como acontece na
politica, os Odios sdo muito passageiros, € 0os amores também. Quando o Tribunal
Regional Eleitoral de Sdo Paulo ia se pronunciar sobre o recebimento da dendncia, fui
procurado pelo indigitado, imputado, dizendo que queria retirar a queixa. E eu fale:
“Como retirar a queixa, ¢ uma agao penal publica, ndo tem queixa”. Mas fiquei curioso e
perguntei: “Por que o senhor quer retirar a queixa?” E ele respondeu: “Porque eu fui
convidado para ser secretario municipal”.

Entdo, fui a sessdo do Tribunal, expliquei que tinha que ser acdo penal publica, ndo
tem a possibilidade de retirar queixa, a ofensa foi feita mesmo com essa interpretagdo
restritiva e, mesmo que a pessoa, de uma maneira calma, concorde com a imputagéo ou
resolva ndo brigar contra a imputacéo, enfim, cada um é senhor da propria honra, a acdo
tem que ser recebida.

Enfim, era um caso divertido. Ha varios no eleitoral, e varios dos julgadores
colocaram a palavra “mansiddo” como justificativa para ndo receber a denlncia. E a
dendncia néo foi recebida e eu ndo recorri, mas, ministro, quero dizer que hoje eu nédo

faria nada, porque hoje nos estamos superando a perplexidade da Resolucdo 23.396, que
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diz que o Ministério Publico precisa pedir autorizacdo ao juiz para instaurar uma
investigacdo, um processo-crime.

E sei que esse é um tema sensivel, ministro, por favor. Mas por amor ao debate, 0
Procurador-Geral da Republica ajuizou uma acdo direta de inconstitucionalidade, de
fundamentagdo muito curta, comparando, num quadro, de um lado o trecho da Resolugédo
que diz que o Ministério Publico tem que pedir autorizacdo para o juiz, e do outro, o texto
da Constituicdo que diz que o Ministério Pablico tem poder de requisicéo.

Entdo é uma questao clara, é antinomia cabal que ndo demanda uma interpretacao
maior. Eu tenho ouvido justificativas no sentido de que € para evitar investigacdes
secretas. Claro, temos que evita-las, e a melhor maneira é o inquérito policial, porque ai
tem registro, dizendo que isso é poder de policia. Eu acho que aqui ha uma grande
confusdo, poder de policia é um poder que o juiz tem, por exemplo, notadamente o
corregedor, e se tem uma restricdo de direito individual, que ele precisa adotar naquele
momento, ele tem o poder de adotar. O juiz pode mandar tirar o cavalete que esta
atrapalhando a passagem de pessoas, isso é poder de policia. A questdo da persecugdo
penal é totalmente diferente e me espanta que essa confusdo possa ser feita de alguma
maneira.

Além do mais, estamos perplexos porque foi uma inovacao, as Resolugdes do TSE
ndo diziam isso, 0 Cadigo Eleitoral ndo diz isso, 0 Cédigo de Processo Penal ndo diz isso,
a Constituicdo ndo diz isso. E 0 que eu posso dar de testemunho aqui € que essa Resolugédo
paralisou toda a atuacdo do Ministério Publico Eleitoral no Brasil hoje.

Paralisado, ninguém vai adotar nenhuma providéncia. E eu lembro que o eleitor ndo
tem legitimidade para ir a Justica Eleitoral, exceto para oferecer noticia de inelegibilidade.
Entdo, eleitor que tem uma noticia que pode ser um crime vai fazer o que? Vai procurar
um partido politico, um candidato? Enfim, realmente causou perplexidade, até porque
ndo tem forma de juizo, ndo é uma noticia ao juiz.

Exceléncia, estou requisitando inquérito policial. Nada contra, isso é perfeitamente
possivel, fago a requisi¢do em duas vias e mando uma para o juiz. Agora, se € um pedido
de autorizacdo, o juiz pode indeferir, e ai, qual o recurso? Alids, ndo vai ter nenhum
contraditério, o juiz vai receber o meu pedido e ndo vai ouvir a parte investigada sobre se
tem que fazer aquilo ou ndo? Entdo com a devida vénia, ministro, e, por favor, sou um
admirador de VVossa Exceléncia, mas nao posso deixar de dizer que isso foi um desservico
aos eleitores. Esse € meu ponto de vista. Ndo é nem a questdo corporativa, de maneira

nenhuma, até porque inclui os delegados de policia também. Hoje o delegado ndo cumpre
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eventual requisi¢do do Ministério Publico porque ele diz que precisa do juiz. O Ministério
Publico se sente guardido da Constitui¢do e diz que ela Ihe da o direito e a Resolugdo ndo
pode tira-lo.

O fato é que nenhum procedimento, nenhum inquérito, nada esta sendo feito até
que pelo menos o Supremo supere essa davida sobre a constitucionalidade.

Mas ndo é meu assunto, meu assunto é outro, é que eu ndo podia perder essa chance
de polemizar e de trazer esses elementos. E ja vou concluindo, dizendo que estou falando
tudo isso, mas eu faco um mea culpa em relacdo a minha propria atuacdo no sentido de
que, quando eu era Procurador Regional Eleitoral, mais jovem, mais magro, e mais
cabeludo, eu seguia e brigava, ministro, pelo cumprimento daquela legislacéo eleitoral
que dizia o seguinte: o cartaz s6 pode ter quatro metros quadrados e, se 0 danado do cartaz
tivesse quatro metros e quatro centimetros, representacdo, pericia para medir. Fazia isso,
e 0s coitados dos estagidrios da procuradoria, atraidos por um falso concurso de
fotografia, foram I& com suas maquinas poderosas, e eu pedi que eles passassem na
paulista fotografando propaganda irregular.

Enfim, eu ja fui muito estrito, muito severo em relacdo a esse item, mas o meu
pensamento atual é de que essas regras muito minudentes de propaganda sao
diversionistas, ou seja, o grande tema das elei¢fes, a meu ver, ndo consiste em estabelecer
uma série de restricGes a propaganda. Na verdade, isso foi feito inclusive para tentar
baratear as campanhas politicas. E um caminho obliquo para tentar baratear campanhas
politicas.

Acho que o grande tema das é, e continua sendo no Brasil, a influéncia decisiva e
determinante do poder econémico no pleito. Entdo, liderancas populares, candidatos
auténticos, representantes de segmentos tém muitas dificuldades com o atual processo
eleitoral brasileiro, porque a forca do poder econémico € avassaladora.

A meu ver, esse é o grande tema do direito eleitoral. Entdo hoje, claro, tem que
haver regras, temos que evitar poluicdo visual na cidade, tudo isso, mas eu vejo todo esse
regramento, esse arcabougo legislativo limitador da propaganda, quase que como uma
manobra diversionista, como se dissesse assim: “Olha, divirtam-se com isso”, “Ministério
Publico, ponha a sua énfase nisso”, “Judicidrio, gaste a sua pauta com isso”. E enquanto
a gente se diverte nesse assunto de menor espectro, de menor repercussdo, 0 poder
econémico continua dando as cartas no processo eleitoral brasileiro.

Eu termino dizendo que, embora eu esteja falando de internet, publicidade etc.,

como se eu fosse um grande usuario nesse uso, na verdade, estou com um problema que
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eu ndo sei como resolver e queria pedir apoio da distinta assisténcia. Quando fui fazer o
meu registro no Facebook, ele pede que vocé ofereca uma série de dados, e fiquei meio
preocupado com isso. Pensei: “ndo vou colocar todos os meus dados, ndo vou colocar os
dados exatamente como sdo”. E, portanto, coloquei, naquela época, que aniversariava dia
1° de janeiro, uma mentirinha. Agora devo ter uns dois mil amigos no Facebook, e todos
eles me cumprimentam no dia 1° de janeiro. E quem sabe quando eu nasci diz que tem eu
tenho que corrigir. E eu pergunto assim: “como ¢ que eu vou corrigir sem perder os dois
mil amigos enganados ao longo dos anos? Entdo, se alguéem tiver uma solucdo, eu

agradeco. Muito obrigado
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RESUMO: Nesta palestra, Marcelo Ribeiro trata de questdes que afetam a aplicacdo do
Direito Eleitoral, como a dinamicidade da composi¢do da Justica Eleitoral e a
consequente modificacdo de sua jurisprudéncia, bem como do excesso de jurisdicdo no

processo eleitoral brasileiro, destacando os impactos disso para a sociedade.

Em primeiro lugar, quero agradecer a Doutora Marilda e a Doutora Ezikelly, que
me convidaram para participar deste belo seminario na companhia de meu amigo José
Eduardo Alckmin, que ja conheco ha mais de cinco anos; E vejo aqui na plateia o
professor José Jairo Gomes, que € um grande nome do Direito Eleitoral brasileiro;

Ainda na palestra anterior, o Ministro Fernando Neves dizia — e é verdade — que a
matéria do Direito Eleitoral é dificil de aprender em livros, porque a Justica Eleitoral é
muito dindmica. Quer dizer, ha uma modificacdo de jurisprudéncia, e a prépria forma de
composicao da Justica Eleitoral, contribui para isso.

O TSE, por exemplo. S&0 3 ministros do Supremo, 2 do STJ e 2 advogados, com
mandatos de dois anos. Os mandatos dos ministros do Supremo normalmente sdo
renovados; os dos advogados antigamente eram, agora nem tanto e, para nossa sorte, na
nossa época eram; e os do STJ normalmente ndo sdo renovados, porque ¢ um Tribunal
grande, tem 33 ministros, entdo, para dar oportunidade a todos — nem todos, mas a muitos
— de participarem do Tribunal, ndo sdo renovados.

E, assim, ndo deveria acontecer, mas acontece muito. O cidaddo chega ao TSE e
fala “eu nao tenho compromisso com o que julgaram ai para tras. “Eu acho que abuso ¢
iSs0, eu acho que é assim, eu acho que a aplicagdo da lei é desse jeito, ndo é daquele jeito”.
E, entdo, isso acarreta, muitas vezes, uma mudanca de jurisprudéncia, até indesejada, e
os livros, as vezes, ndo conseguem acompanhar.

Teria que ser numa grande velocidade. O sujeito acabou de publicar e vem um
Tribunal e muda aquilo. Entdo, ele vai ter que rever aquela edicdo e ai, na hora que ele
vai publicar, volta. Entdo, as vezes acontece isso. O que salva um pouco a Justica Eleitoral
dessa excessiva modificacdo, claro, € o préprio bom senso dos ministros e um corpo de
funcionarios — que quem atua la sabe, muito eficiente, muito competente e que geralmente
é mantido,

Eu me lembro que, quando fui para o Tribunal, ndo mexi em nada do gabinete,
fiquei com todos os funcionarios que ja estavam |4, alguns ha dez, quinze, vinte anos.

Depois faz os ajustes, tira um, coloca outro, mas eu me lembro que uma vez, ndo vou
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dizer nomes, evidentemente, € um caso antigo, um ministro, acho que na época ainda do
TFR, resolveu levar o gabinete dele todo para o Tribunal, ao invés de aproveitar os da
casa, e ai 0 pessoal comecou a julgar de uma maneira que ndo tinha nada a ver. Eles ndo
tinham conhecimento da jurisprudéncia. Entdo teve varias decisdes completamente fora
do padréo, ate ele perceber que tinha alguma coisa errada.

Entdo comecou a botar gente da casa, porque o ministro do STJ, por exemplo, fica
dois anos 14, como efetivo. Ele chega e, na hora que ele esta ficando realmente sabendo
daquela matéria, ele sai. Entdo, o primeiro ano, os primeiros meses sao dificeis mesmo.
Ainda tem o Tribunal, que é muito puxado para tocar. Entdo realmente é um negocio de
doido.

Mas todo esse paréntese para dizer que os livros do Doutor José Jairo sdo muito bons, e
alids eu acho que estdo a venda. Gostou da propaganda? Ele prometeu me dar um de graca
para eu falar isso aqui.

Bem, eu acho que o Doutor Ministro Jose Eduardo estava falando, e eu concordo
com ele, acho que a grande questdo que hoje se coloca em relacéo a Justica Eleitoral é
saber até onde ela deve ir.

No judiciario de forma geral, mas na Justica Eleitoral especificamente, talvez até
mais, ha um excesso de jurisdi¢do. Os tribunais estdo atuando mais do que deveriam,
estdo interferindo nas elei¢des mais do que deveriam.

Eu tenho a minha opinido, mas ¢ legitimo a um Tribunal cassar um cidaddo que
foi eleito pelo povo? Quer dizer, o cidaddo foi eleito governador de um estado com
milhdes de votos, ai se relinem sete pessoas em um Tribunal e, por quatro a trés, decidem
que ele ndo deve ser governador, que deve ser outro governador. Nesse caso, deve-se dar
posse ao que perdeu a elei¢cdo? Ou deve-se mandar fazer novas elei¢bes? Quer dizer, nessa
linha, as correntes que aparecem quais sdo?

Em outras palavras, num primeiro lado, vamos dizer assim, temos aquilo que se
convencionou chamar de ativismo judicial — € o judiciario atuando de uma maneira talvez
bem mais ampla do que Montesquieu pensou la quando fez a teoria da separagdo dos
poderes. O que acontece?

Segundo essa tese, que justificaria o juiz ativo quando, principalmente o Poder
Legislativo, os dois poderes, Executivo e Legislativo, mas especialmente quando o Poder
Legislativo estivesse em falta, quer dizer, quando houvesse uma omissdo do Poder

Legislativo. Seria licito ao Judiciario suprir essa omissao.
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E aqui estou falando ndo daquela omisséo prevista na Constituicdo, que da ensejo
ao mandato de injuncdo, que da ensejo a agdo de inconstitucionalidade. N&o € essa nao.
Essa esta prevista, 0 Supremo vai julgar conforme o caso. Comegou de uma maneira bem
timida, ampliou agora um pouco, o que procede nesse momento. Estou falando de outro
tipo de omisséo, muito mais subjetiva e perigosa. Qual é?

E omissdo em ouvir a sociedade, é omissdo em acompanhar o desenvolvimento
social. O Congresso ja deveria ter feito alguma coisa nesse sentido e ndo fez. Todos
clamam por isso aqui, e 0 Congresso ndo fez. Eu participei no TSE de varios momentos
em gue houve o conflito entre essa corrente mais conservadora — vamos dizer assim, eu
nédo gosto de ser chamado de conservador, mas eu acho gque, no caso, mais conservadora
—, no sentido de que o juiz ndo é legislador, o juiz tem que julgar de acordo com o direito,
que néo é ele quem fabrica. Claro que o juiz pode interpretar, deve e, as vezes, até cria
alguma coisa, mas nédo ¢ funcédo dele inovar completamente na ordem juridica.

Mas, segundo essa teoria, havendo essa omissao, seria licito ao juiz atuar. Eu me
lembro de que estava, em 2008, num congresso, acho que em Curitiba, e estava no auge
essa coisa do ativismo e tal. Na plateia, estava o deputado Fruet, que hoje € prefeito 14,
muito meu amigo, fomos colegas de faculdade. E eu resolvi fazer uma brincadeira com
ele. Eu falei, olha, esse negécio de dizer que, se o Legislativo ndo estd atuando, o
Judiciario pode atuar no lugar me deixa muito preocupado, porque eu tenho uns agravos
no meu gabinete que eu ndo julguei ainda, e o0 deputado Gustavo Fruet esta ai, o que
impede ele de entrar no meu gabinete e julgar esses agravos?

Se eu posso fazer lei, ele pode julgar agravo. E claro que ninguém ia admitir, é
uma brincadeira, um deputado entrar 14 e ficar despachando. Por que um juiz pode fazer
lei sem ter sido eleito, sem ter recebido mandato popular? N&do faz o menor sentido.

Com todo respeito, € claro. Fiquei vencido nessa matéria, quando o Tribunal
resolveu entender que a fidelidade partidaria levava a infidelidade partidaria, ou seja, o
cidaddo que muda de partido sem uma justa causa, que isso levaria a perda do mandato.

Na Constituigdo de 1967/69, isso era previsto expressamente: “perderd mandato o
deputado e senador que...” Um dos incisos era mudar de partido sem justa causa. Nao
lembro mais a redacdo exata, mas era exatamente essa hipétese, e a lei dos partidos
politicos da época também previa o procedimento de perda de mandato — vai perder o
mandato da seguinte maneira. Enfim, tinha 1& um processo para aquilo, ai vem a
Constituicdo de 88 e retira esse inciso, continua existindo o mesmo artigo, s6 que com

outro nimero — “perdera o mandato o deputado e senador que...”.
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Essa hipdtese de mudanca de partido nédo esta mais 14, e a lei dos partidos politicos,
a nova lei também, ndo trata desse assunto.

Entdo, para mim, isso é o chamado siléncio eloquente, quer dizer, retirou para
realmente ndo ter mais essa hipdtese, e essa questdo foi levada ao Supremo logo no inicio
da vigéncia da Constituicdo de 1988. Se ndo me engano, em 1989, o Supremo decidiu
que ndo havia mais essa cassa¢cdo de mandato por infidelidade partidaria nesses termos,
mas 0 assunto retornou ao TSE em 2006, se ndo me engano. Eu estava la ocasionalmente,
porque eu era Ministro Substituto na época, e participei desse julgamento — o resultado
foi seis votos a um, e 0 um era eu. E, entdo, estou falando isso aqui, mas foi um voto,
como diz o Ministro Marco Aurélio, de voz isolada no plenario, mas me parece evidente.

Isso me pareceu na época um certo ativismo, porque quem assistiu ao julgamento
— eu tenho o julgamento, o acérdao — vai se lembrar de que 0s argumentos eram, assim,
um absurdo — termina a elei¢cdo, todo mundo troca de partido. Quer dizer, os argumentos
eram argumentos metajuridicos, ndo eram argumentos juridicos, quer dizer, argumentos
de que “ndo podemos admitir isso”, “espera 14, ndo podemos admitir isso”, “Congresso,
entdo, mude a lei, mude a Constitui¢ao”.

Eu me lembro até de que tive uma discussdo com o Ministro Delgado, que estava
na casa e disse: “mas Ministro, os principios implicitos na Constitui¢do; desde 1215, na
Carta magna, que existem os principios implicitos”. E eu falei: “olha, ministro, mas esse
devia estar bem implicito mesmo, porque tem 23 anos e nunca ninguém reparou?”. Quer
dizer, demorou para perceber que ele estava ai, estava bem implicito. N&o é principio
implicito, € principio escondido. Na verdade, acho que € uma atitude que ndo cabe ao
Judiciario.

Bem, mas € claro que existem outros temas e que sdo dificeis de discernir. Por
exemplo, o Tribunal decidiu, e hoje a jurisprudéncia € pacifica, que, quando uma eleicédo
¢ anulada e vai se realizar uma eleicdo suplementar em razdo da anulacdo daquela eleicao,
o0 candidato que deu causa aquela nulidade ndo pode participar do pleito suplementar.
Vamos supor, houve um abuso de poder econémico, foi cassado o registro do candidato
que havia ganho a eleicdo de uma maneira tal que se precisou fazer outra elei¢do, uma
nulidade de mais da metade dos votos etc. esse candidato ndo pode participar do pleito
suplementar.

Isso ndo esta escrito em lugar nenhum, ndo esta na lei. O Tribunal criou essa
situacdo. Nesse caso, por exemplo, eu ndo participei da invencao, entre aspas, da criagéo

dessa jurisprudéncia, mas apliquei concordando com essa tese.
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E vao dizer: “mas ministro, estou me recordando da época”. “Doutor Marcelo, o
senhor acabou de dizer que o judiciario ndo pode ficar criando normas e tal, e esta criando
ai também uma norma”. Eu acho que ¢ diferente. O que acontece?

O Juiz — isso esta até na lei de introducdo, que se chama Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro, antiga Lei de introducédo ao Cadigo Civil, se eximira de
decidir, alegando lacuna da lei. Quer dizer, a lei ndo prevé, entdo ele vai fazer o qué?

Ele vai ver o sistema juridico e vai usar analogia, equidade. Enfim, tem la as
formas, os principios gerais de direito. No fundo, quer dizer o seguinte: ndo esta escrito
na lei, mas o direito, que é mais do que a lei, ampara aquela pretensdo ou ndo ampara. Ele
vai decidir a favor ou contra quando a lei ndo existe claramente dizendo A ou B. Sempre
vai haver uma funcdo criadora do juiz, o juiz vai criar alguma coisa. Mas quando é
legitima essa criacdo e quando ela é ilegitima?

A meu ver, é legitima quando decorre realmente do sistema. Entdo, nesse caso da
eleicdo suplementar, qual é o raciocinio que eu fago? Pode fazer doutrina para I, doutrina
para c4, mas na préatica, o que é uma eleicao suplementar?

E a eleicdo daquele ano, eleicdo de 2008, para prefeito ndo sei de onde. Houve a
eleicdo, apurou-se o resultado, ganhou fulano de tal, com maioria absoluta dos votos,
chegou-se a conclusdo, em um processo judicial, de que aquela eleicdo foi obtida por
meio de abuso e, cassado o registro daquele cidad&o, vai se fazer outro pleito. Que outro
pleito é esse?

E o pleito de 2008 que foi anulado e que est4 sendo feito novamente exatamente
porque foi anulado. E entdo vocé permitir que o cidaddo que foi excluido daquele pleito
por abuso participe do pleito suplementar é a mesma coisa que dizer o seguinte: olha,
vocé abusou, mas agora vocé concorre de novo a mesma eleicéo.

Isso ndo faz sentido. Entdo decorre do proprio sistema que ele ndo participe. A
meu ver decorre, mas € claro que isso é subjetivo, evidente que € subjetivo e, é por isso
mesmo, que da tanto problema. Quer dizer, os outros tribunais todos tém um Tribunal
acima para corrigir eventuais equivocos, o Supremo nao tem. O que impede o Supremo
de fazer o que ele quiser? O que impede?

O que impede, segundo a doutrina do Montesquieu, sdo 0s outros poderes, é a
correlagéo de forcas.

Por isso mesmo € que, as vezes, quando o Congresso esta mais fragil — e
lamentavelmente a gente tem que reconhecer que o Congresso ndo anda la tdo bem assim,

como ja esteve em outras épocas — a tendéncia €, como o Doutor José Eduardo estava
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dizendo, uma hipertrofia do Judiciario. O Judiciario tende a crescer em cima do
Congresso, entdo 0 que evita? Tem a famosa autocontencdo. O ministro vé assim: eu
podia fazer isso, mas eu vou me conter, ndo vou fazer. Eu admiro todos os ministros do
Supremo, mas € o tal negécio, autocontencdo é uma coisa complicada para o ser humano,
0 ser humano precisa as vezes um pouco de uma contencdo externa, ndo so dele. Entéo,
é claro, para vocé definir o ativismo judicial e dizer o que chega a ser ilegitimo e o que
ndo € ilegitimo € muito subjetivo e delicado.

Outro aspecto que surge, vamos dizer assim, dessa mesma discussao é a questédo
do minimalismo judicial. O que essa corrente sustenta? Que o Judiciario deve interferir o
minimo possivel. Entdo, no caso da Justica Eleitoral, tanto na fiscalizacdo de propaganda
quanto na afericdo de ilicitos eleitorais, conduta vedada, captacdo de sufragio, abuso de
poder econémico, politico, enfim, em todas essas faces do direito eleitoral, o Judiciario
deve evitar modificar aquilo que o eleitorado proclamou. Esse seria 0 minimalismo e,
hoje, no TSE temos um ou outro ministro que é dessa tese.

NOs vemos isso até muitas vezes nos debates, claramente. Na hora de analisar um
caso concreto, tem aquele que entende que deve deixar mais solto, e outro que acha que
deve ser mais rigoroso. Propaganda mesmo: o atual presidente ja disse que ele acha que
no programa partidario, por exemplo, pode se colocar os proceres dos partidos falando,
enquanto outros acham que isso € propaganda eleitoral e ndo propaganda partidaria.

Esse € um pequeno exemplo, mas tem extremos. Havia um ministro do STJ, cujo
nome eu ndo vou dizer, ndo é para elogiar, entdo eu ndo vou falar o nome dele, que dizia
que ndo cassava um governador — “eu nao casso um governador” —, e era ministro do
TSE. Se o cara for partir do pressuposto de que ele ndo cassa de jeito nenhum um
governador — € aquela expressdo que eu usei aqui no comego, retine sete caras em Brasilia
e decide que o sujeito que teve la dois milhdes de votos ndo é o governador, eu nao faco
isso —, da vontade de perguntar para ele, entdo o que o senhor esta fazendo aqui?

Porque eu acho que ele poderia dizer “‘eu ndo casso governador, a ndo ser que haja
provas cabais, que aquilo realmente tenha influenciado, que aquilo seja uma coisa muito
grave”. Ai esta certo. E a minha opinido. Porque também vocé dizer que deixar um
negocio correr frouxo sem controlar nada, deixar o abuso do poder politico e econémico
tomar conta da eleicéo e ai dizer, no final, que esta preservando a vontade do eleitor, com
todo respeito, esta preservando a vontade do eleitor coisa nenhuma, o sujeito compra

votos.
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Teve um caso no TSE, cujo relator foi o Ministro Carvalhido, em que 1/3 do
eleitorado — néo estou brincando ndo —, 1/3 do eleitorado era cabo eleitoral do cidadao
contratado e pago. Um municipio com dez mil eleitores, o cara tinha trés mil e tantos
cabos eleitorais pagos. Estd na cara que ele comprou a eleicdo. Hoje, a lei da
minirreforma, Lei 12.891, prevé limites de contratacdo de pessoal tendo em vista o
tamanho do municipio onde estiver sendo feita a eleigao.

Entdo, é claro que tem que haver controle e tem que haver atuacdo do poder
judiciario. Evidente que tem que haver. Mas é delicado. E delicadissimo. O Ministro
Fernando Neves estava dizendo aqui antes, o juiz eleitoral tem um poder muito grande, é
um poder muito grande mesmo, vocé dizer que o cidaddo que foi votado néo foi eleito é
uma coisa gravissima. O juiz tem que ter muita ponderacdo para fazer isso, mas também
ndo pode dizer que ndo vai cassar jamais, porque também € negar a existéncia da Justica.

Dizem que a Justica Eleitoral € uma jabuticaba, s6 tem no Brasil. Eu tenho minhas
duvidas de que so tenha jabuticaba no Brasil, acho que na Africa deve ter também. Mas,
de qualquer forma, gosto muito de jabuticaba, o fato de sé ter no Brasil ndo quer dizer
gue seja ruim.

Na posse, agora, do presidente do Tribunal, ndo sei se foi o Ministro Toffoli, que
ressaltou que o Ministro Pertence dizia que a Justica Eleitoral € uma invencdo brasileira
que deu certo. Eu acho também. As vezes, falam assim, “ah ndo, isso ndo devia ficar com
a Justica”. Mas vai ficar com quem? Com o Executivo? Que iria fazer? Imaginem o
Executivo fazendo. Com reeleicdo, ia ser muito bom. Com reeleicéo e o prefeito cuidando
da eleicdo. Ou deixar com os partidos. Tem que ser juiz mesmo, imparcial, concursado,
ou com participacdo dos advogados que estdo ali nos cargos, porque eu fui, ndo posso
ficar falando mal, eu acho que tem que haver atuacdo, mas nao pode haver excesso da
Justica nessa atividade.

Bem, vou falar um pouquinho do abuso. Estou falando h4 vinte e dois minutos, disseram
que era para eu falar trinta, ndo € isso? Entdo tem mais oito aqui, estou marcando. Falar

um pouco de abuso em Latu Sensu.

Ministro José Eduardo Alckmin — Eu lastimo ndo poder assistir até o fim, mas
cumprimento o Ministro Marcelo Ribeiro, que, como sempre, mostra com toda
propriedade seu imenso saber.

Doutor Marcelo Ribeiro — Obrigado, boa viagem. Mas eu estava dizendo sobre o abuso.

Antigamente — quem advoga ou atua e hd mais tempo na Justica Eleitoral sabe disso,
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havia cassacdes de mandatos, mas eram muito poucas. O que acontecia? O instrumento
mais utilizado para apurar abuso de poder econémico, abuso de poder politico era a Agdo
De Investigacao Judicial Eleitoral, AIJE, e com a restricdo de que, para levar a cassacao
do registro, ela precisava ser julgada antes da eleicdo, o que era dificil de acontecer,
porque tinha producéo de provas, etc., tinha um rito que até hoje € mais complexo, entédo
era dificil de acontecer o julgamento até a elei¢do, e ela criava uma inelegibilidade que o
julgamento procedente de uma Acdo De Investigacdo Judicial Eleitoral levava a
condenacdo e a imposicao de uma inelegibilidade de trés anos contados da eleicédo, a ndo
ser que o cidadao quisesse concorrer a um cargo diferente do que ele concorreu.

Por exemplo, concorreu a deputado, quer concorrer a prefeito, ai poderia ter
problema. Mas, se ele quisesse concorrer a deputado ndo tinha problema nenhum ser
condenado por abuso, porque normalmente ndo era julgado antes da eleicdo, a
inelegibilidade era de trés anos s6 contados da eleicao.

A eleigdo seguinte era dai a quatro, entdo ninguém estava ligando. Eu cheguei
aqui no TSE, cansava de julgar prejudicada a acdo — que o sujeito recorre ainda, vai para
o Tribunal, o prefeito recorre ao TRE, e vai longe. Cansei de julgar prejudicada, porque
ja tinham passados os trés anos da eleicdo do sujeito, entdo ndo tinha efeito nenhum.

Isso originou o artigo 41-A, se ndo me engano, em 1997. O artigo 41-A diz que a
captacdo ilicita de sufrdgio é compra de voto. O que aconteceu? Houve até muita
discussao, isso chegou a ser examinado no Supremo, se uma lei ordinaria poderia criar
um artigo como o 41-A. Alegou-se que era uma forma de inelegibilidade. A meu ver, ndo
era, na época. Agora &, por causa da Lei Complementar 135/2010. Mas 0 que era na
época?

Na época, era cassar o cidaddo, e ai também podia se cassar depois da eleicéo,
cassar registro, diploma ou mandato sem se exigir primeiro esse prazo. Segundo, sem se
exigir que se demonstrasse potencialidade. O que é potencialidade? O Ministro Alckmin,
em outra palestra, explicou bem. Disse uma coisa historica. Assim, primeiro a Lei
Complementar n. 5, de 1970, depois a Lei Complementar 64/1990, ndo diziam que tinha
que ter potencialidade, isso é uma cria¢do do Tribunal, alids, um voto do Ministro Costa
Leite. O que é potencialidade?

Potencialidade era que aquela conduta, em tese, fosse forte o suficiente para poder
alterar o resultado da elei¢do. Por que eu falei “em tese poder alterar”? Porque nao se

exigia que demonstrasse que alterou efetivamente. Entdo, assim, pelo abuso, ele obteve
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duzentos votos, ele ganhou com 232. Entéo o abuso ndo tem potencialidade, néo era isso,
até porque € impossivel de fazer esse célculo.

O célculo era o seguinte: um ato irrelevante, mesmo que seja abusivo, ndo pode
levar a cassacdo. Quer dizer, vocé tem que demonstrar que em tese aquilo podia
comprometer realmente a eleicao.

Muito bem, pelo 41-A néo precisa. No artigo 41-A, teoricamente o candidato a
Presidente da Republica — que teve ndo sei quantos milhdes de votos, quarenta milhGes
de votos, cinquenta— pode perder o mandato porque comprou um voto. Teoricamente
pode, por isSo mesmo € que sempre me preocupei muito quando estava la de s6 cassar
pelo 41-A quando estivesse muito bem provado que houve mesmo a compra.

Estou falando em compra, mas o artigo tem outras hipéteses, como, por exemplo,
quando se forca, ameaca tirar alguma coisa do sujeito, ameaca de demissdo um
funcionario se ele ndo votar no outro, isso é 41-A também. E mais raro, mas tem e jé tive
a oportunidade de julgar também.

Mas o que acontece nessas hipoteses? N&o é preciso provar que alterou nada, entdo
é gravissimo e, por outro lado, 0 que acontece? VVocé pode fazer com que o cidaddo
opositor simule a compra de votos exatamente para comprometer o adversario, e ai entra
naquela questdo de interferéncia. Ndo é bem ativismo aqui, porque ndo seria atividade
legislativa pelo Poder Judiciario, mas é uma forma de interferéncia exagerada. E o que
hoje esta levando ao que os politicos chamam de terceiro turno das elei¢des. O terceiro
turno é travado no Judiciario.

Para nos, advogados, € bom, porque tem muito cliente, mas para a Justica em
geral, para a eleicdo, para a democracia, ndo é bom. O excesso de atuacdo do Judiciario
ndo e bom.

Mas, voltando ao tema do abuso, o artigo 41-A veio com esse espirito. Foi uma
lei de iniciativa popular. A primeira assinatura era do presidente do TSE, na época limar
Galvédo. Surgiram depois as condutas vedadas aos agentes publicos. Surgiu esse problema
também. Qualquer conduta vedada, se estiver naqueles casos, vai levar a cassa¢do?

O Tribunal acabou se inclinando, e eu tive até uma participacdo nisso. Primeiro
falava que tinha que ter potencialidade também na conduta vedada. Tinha duas teses. Se
ndo me engano, o artigo diz “condutas tendentes a influir na normalidade da eleicao” —
algo assim. Alguns entendiam que a conduta s esta escrita la era tendente, e a outra

entendia, se for tendente, entdo teria que ter a potencialidade.
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Sustentei no TSE e acabou que a minha sugestdo foi colhida, de ndo se aplicar
potencialidades nas condutas vedadas, mas se respeitar o principio da proporcionalidade.
Acredito que o Tribunal esteja aplicando isso até agora, ndo vi modificagéo.

Qual ¢é a diferenca? Nao é preciso mostrar que aquela conduta teria potencialidade
para alterar o resultado da eleicdo, mas é preciso demonstrar que ndo era uma conduta
sem importancia. Isso levou agora o legislador a alterar a Lei Complementar 64/1990, na
Lei da Ficha Limpa, LC 135/2010, e dizer que, na agéo de investigacéo judicial eleitoral,
quando se julga procedente, o que se avalia é a gravidade da conduta, e ndo mais a
potencialidade.

Eu acho que andou demais o legislador, acho que, no caso da conduta vedada, €
diferente. Agora, no caso do abuso, 0 abuso é altamente subjetivo, conduta vedada esta
descrita 14, ceder funcionario para isso, usar bem para isso, o abuso ndo esta dizendo, o
que é um abuso de poder econdmico?

Num pais em que ndo ha limite maximo de gastos na eleicdo, como € que se pode
dizer que houve um abuso? E caso a caso. E preciso verificar as circunstancias, entio ja
é subjetivo.

A potencialidade € um freio ao juiz, para que ele, pelo menos, mostre que aquilo
tinha potencial para alterar o resultado. Agora, se vocé retira isso e coloca a gravidade, é
mais subjetivo — gravidade é o 41-A, é um ato tdo grave que ndo precisa ter
potencialidade. Mas eu acho que no abuso deveria ter sido mantida a potencialidade. E
acho mais, que o TSE vai fazer o juizo de gravidade analisando na verdade a
potencialidade.

Ninguém vai cacar um cidaddo se achar que aquilo ndo influiu. E esta certo, o juiz
ndo pode ficar cortando as cabecas dos candidatos sé porque acha que € isso. Tem que
haver uma seriedade nisso muito grande.

Achei que o legislador extrapolou um pouco nesse caso

Eu teria ainda muita coisa para dizer, mas ja foram os trinta minutos. Entdo s6 vou
acrescentar uma coisa, a titulo de curiosidade, que pode parecer bobagem, mas néo é. E
uma questao que sempre me impressionou no Tribunal, por isso eu gosto de falar sobre
iss0, e continua acontecendo. Fiquei la por sete anos e meio e ndo adiantou, do meu ponto
de vista, tentei mudar isso, mas ndo consegui. O que acontece?

Existem as condicdes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade. Alias, o livro
do professor José Jairo trata muito bem disso, pois é muito dificil saber, assim, a distin¢éo

exata do que € uma coisa e outra. E uma das condic6es de elegibilidade é a quitacdo
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eleitoral. Sempre se entendeu, antigamente, que quitacdo eleitoral era sé o cidadao ter
votado ou pago a multa porque ndo votou. Eventualmente, um candidato que tenha
recebido uma multa da Justica Eleitoral, vamos supor, por ter feito uma propaganda
irregular, ou por qualquer outra razdo, e tenha pago aquilo ali ou votado direitinho.
Sempre foi isso, depois 0 Tribunal até avancou para entender que tinha que apresentar
prestacdo de contas.

Mas o que quero salientar € outra coisa. O cidaddo, quando vai requerer o registro
da sua candidatura, tem que provar a quitacdo eleitoral dele. Como é que se fazia isso
antes?

O cidadao queria ser candidato e tinha que pedir uma certidao de que estava quite
com a Justica Eleitoral. Entdo, alguém pensou uma coisa bem logica. Se a gente tem a
informacao, o cidaddo ndo precisa pegar uma certiddo com a gente para apresentar para a
gente mesmo. Eu que vou dizer se ele tem, eu ja sei, ndo precisa me pedir uma certiddo
para mostrar para mim mesmo. Entdo passou-se a ndao exigir mais uma certiddao. O que
comegou a acontecer?

O cidad&o néo sabia que, por exemplo, esqueceu que ndo votou no segundo turno
da eleicdo de ndo sei quando, e que esta devendo a taxa. Quando € que ele vai saber
disso?

Quando o registro for indeferido, porque as condicdes de elegibilidade tém que
estar preenchidas no momento do pedido de registro, ndo pode preencher depois.

Entdo cansamos de indeferir registro assim, e da uma pena danada, as vezes 0
sujeito com uma chance enorme de ser deputado, um cara politico ja, antigo. Mas tem
que aferir no momento do registro, ndo pode pagar a multa depois. Ent&o isso aconteceu
muito. Na eleicdo de 2006, lembro de uma discussdo minha com o Ministro Peluzzo, ele
dizendo assim: “mas ndo ¢é possivel”; e eu falei: “mas ministro, ou a gente faz isso com
todo mundo entdo, acabamos negando o registro”.

O que sugeri entdo? Se ndo me engano, na eleicdo de 2008, sugeri 0 seguinte:
exigir a certiddo de novo, colocar na resolugdo que o cidaddo tem que pegar a certiddo,
porque obriga o sujeito a ir antes. Se a certiddo diz que ele tem débito, o que ele vai fazer?
Ele paga, pega outra certiddo e se registra. Acabou, ndo vai ter mais problema nenhum.

Mas o que acontece? Tinha um dispositivo na lei, ou tem ainda, dizendo que a
lista de quem ndo estd quite é enviada para o partido, e o partido entdo avisa aos
interessados. Mas ocorre que o partido recebe a lista e ndo informa nada para ninguém, e

0 sujeito ndo consulta coisa nenhuma. Entéo, acaba tendo o seu registro do mesmo jeito.
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Isso ndo mudou e ndo vai mudar, porque na lei atual, Lei 12.891, da minirreforma
eleitoral, prevé expressamente que é vedado exigir informagdes que sejam disponiveis
para a Justica. Entdo, vai continuar acontecendo isso. Lamentavel, né? Depende muito
do servidor, chegar para o cidaddo antes e orientar para verificar se ndo esta devendo
nada.

Agradeco a paciéncia de todos e encerro aqui.
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