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Apresentagao

Revista pode significar publica¢ao periddica ou, ainda, o ato ou
efeito de examinar detida ou detalhadamente. Resenba, por sua vez, significa
resumo descritivo ou analise critica.

A revista Resenha Eleitoral, cuja origem remonta ao ano de 1949,
teve, a partir de 1994, uma nova série que foi descontinuada em 2010
(volume 18). Considerados ambos os periodos, contou com edigdes come-
morativas e historicas, artigos inéditos ou nao e jurisprudéncia selecionada.
Em 2015, foi retomada com o volume 19, e, a partir do volume 20, numero
1, passou a perseguir — observados os limites do interesse publico de uma
revista institucional — o atendimento dos critérios da CAPES, publicando
exclusivamente artigos juridicos com foco na convergéncia entre teoria e
pratica.

Tomados os vocabulos revista, em sua acepgao de exame detido
ou detalhado, e resenba, no sentido de resumo, pode-se interpretar uma
contradictio in terminis numa revista cientifica denominada Resenha Eleitoral.

Por determinacao da Presidéncia deste Tribunal, mantido o cunho
cientifico centrado no Direito Eleitoral, parte-se para uma nova fase da
Resenha que culmina num reencontro com suas origens e numa pacificagao
terminolégica.

Com efeito, além da se¢do de artigos cientificos, com avaliag¢ao as
cegas por pares (double blind peer review) e observancia de exogenia, adota-se
uma se¢ao de papers e/ou comentatios a julgados, denominada Resenbas da
Resenha, que objetiva democratizar o acesso a uma publica¢ao de qualidade
e fomentar a producio de textos por operadores do direito eleitoral e areas
afins, estimulando que seus autores venham a produzir artigos cientificos.
Assim, o atual formato consubstancia uma engenhosa solu¢ao a eventual
contradicao em termos de uma revista cientifica com o nome de Resenha.

Por sua vez, a secao de Jurisprudéncia Selecionada é um retorno
as origens da Resenha Eleitoral, que retoma a publicaciao de jurisprudéncia
relevante em sede do Direito Eleitoral.

O volume 22, numero 1-2, da Resenha Eleitoral, ora apresentada,
resta assim constituido:

(i) Secao Cientifica: artigos em Direito Eleitoral, resultantes de
submissao do fluxo continuo.

(i) Se¢ao Resenhas da Resenha: comentarios a julgados a respeito
de condutas vedadas.



(iii) Se¢ao Jurisprudéncia Selecionada: julgados a respeito de con-
dutas vedadas.

Por fim, agradeco efusivamente:

(i) a0 Desembargador Cid José Goulart Junior, Presidente do
TRESC, pelo apoio a essa demanda de primeira hora, quando do convite a
mim formulado para assumir a Escola Judiciaria Eleitoral de Santa Catarina
(EJESC);

(if) a Vice-Diretora e ao Secretario Executivo da EJESC, Isabella
Bertoncini e Ayrton Belarmino de Mendonga Moraes Teixeira;

(iii) a Secretaria Judiciaria, unidade originalmente responsavel pela
Resenba Eleitoral, que gentil e habilmente concretiza a editoracao dos nime-
ros da revista;

(iv) ao editor-chefe da Resenha, Prof. Dr. Luiz Magno Pinto Bas-
tos Junior, Vice-Presidente da Comissao de Direito Eleitoral da OAB-SC,
aos avaliadores e revisores e aos autores, que conflaram nessa nova fase da

Resenha Eleitoral.

Boa leitural

Wilson Pereira Junior
Juiz Diretor da Escola Judiciaria Eleitoral de Santa Catarina



Apresentagao

“Caminhante, sdo tuas pegadas o caminho e nada mais. Caminhante,
nao ha caminho, se faz o caminho ao caminhar”

(Joan Manoel Serrat)

Inauguro a abertura do volume 22 da revista Resenha Eleitoral com
um trecho desta cang¢ao do catalao Joan Manoel Serrat que reflete um pouco
da trajetoria da nossa Resenba. As ideias de renovagao e de reinvencao tém
sido marcas caracteristicas desta revista que, em 2015, decidiu converter-se
em uma Revista Académica (buscando atender aos padroes de exigéncia da
CAPES de periédicos cientificos).

Ao assumir esse proposito, a Escola Judiciaria Eleitoral de Santa
Catarina dotou a Resenba de um grande desafio: o de construir pontes entre
a Academia e a Justica Eleitoral e, dessa forma, aprofundar sua vocagao de
contribuir para a (re)construcao diaria do Direito Eleitoral. Essa vocagao,
em um cenario em que a mudanga é nossa unica certeza, revela-se nao so-
mente um grande desafio, mas assume um sentido de urgéncia.

Apds um periodo de reestruturacao, essa edi¢ao da Resenha passou
por (mais) uma transformacao. Para além da se¢do dedicada aos artigos
cientificos (Resenha Cientifica), a revista passa a dispor de duas se¢Oes es-
pecificas: a Resenbas da Resenbha (destinada a publicacio de comentarios ju-
risprudenciais ou artigos de opinido, revestidos de um carater mais técnico
e voltando a ampliagiao do publico alvo atingido pela Resenba) e a Resenha
Jurisprudencial (destinada a divulgagao de decisdes consideradas pelo cor-
po editorial relevantes para o tratamento de algumas matérias).

Os artigos que foram submetidos e aprovados para esta edicao
da Resenha Cientifica sdo marcados por diferentes abordagens ao Direito
Eleitoral, ora tratando de aspectos processuais relacionados a aplicabilidade
(ou ndo) de institutos do Novo CPC ao Direito Eleitoral, ora tratando de
aspectos relativos as interfaces entre os sistemas eleitorais e os modelos de
governanga nas instituigdes democraticas.

No artigo Demandas Eleitorais: estabilizagao, fatos novos e decadéncia, o
autor Luiz Fernando Casagrande Pereira defende que a estabilidade juridi-
ca dos mandatos consiste em um dos pressupostos elementares da ordem
constitucional brasileira e, por conseguinte, os prazos decadenciais previs-
tos na legislagao limitam o exercicio da jurisdi¢ao eleitoral, no que diz res-
peito a apuracao de fatos ilicitos aptos a ensejarem a cassagdo de mandatos
eletivos. A tese central desenvolvida no artigo consiste na impossibilidade



de, durante a instru¢ao processual, sejam acrescentados novos fatos (aptos
a configurarem novas causas de pedir) aqueles que ja tenham sido previa-
mente integrados a apuracao em curso. A tese discutida neste artigo ganhou
especial relevancia por ocasiao de decisao proferida pelo Tribunal Superior
Eleitoral que julgou improcedentes as agdes propostas para a cassagao da
Chapa Dilma-Temer (AIJE n. 194.538, AIME 761 e RP 840).

No artigo O Devido Processo legal ¢ as Nulidades no Novo Cddigo de
Processo Civil, o autor Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto se ocupa
em conferir uma visao abrangente sobre as concepgoes que subjazem laten-
tes no sistema de invalidades processuais instituidos pelo Novo Cédigo de
Processo Civil. Seu propésito é descrito nos seguintes termos: “descrever
as teses que foram construidas a partir dos nossos modelos legislativos até
o sistema de enfrentamento das nulidades adotado no CPC de 2015, desta-
cando suas particularidades e possibilidades no contexto da légica atual do
processo civil”. Apesar do texto nao tratar diretamente dos reflexos deste
sistema no Direito Eleitoral, as luzes por ele lan¢adas permitem importan-
tes reflexdes na sua aplicabilidade ao processo eleitoral.

No artigo As Incompatibilidades de Aplicacao do Negdcio Juridico Proces-
sual no Direito Eleitoral, os autores Luiza César Portella e Luiz Magno Pinto
Bastos Junior adotam uma metodologia bastante interessante quando se
propde a discorrer sobre um dos novos institutos criados pelo NCPC (o ne-
gocio juridico processual) e avaliar a sua aplicabilidade ao Direito Eleitoral.
Ap6s descortinarem os contornos juridicos deste instituto e suas vantagens
(sobretudo no que tange a celeridade e a possibilidade de adogao de meca-
nismos de gerenciamento do procedimento judicial), avaliam a impossibili-
dade de sua utilizagdo no processo eleitoral em face das peculiaridades do
microssistema eleitoral que ¢ analisado no artigo.

No artigo Financiamento Empresarial de Campanhba Eleitoral e Posterior
Relagao com o Governo Eleito: diretrizes para o sistema preventivo de infragoes penais
eleitorats do endémico modelo de corrupeao, o autor Roberto Ferreira Archanjo da
Silva analisa um tema de grande relevancia que consiste na tensio que exis-
tia entre o financiamento empresarial de campanhas e as relagdes posterio-
res com o governo eleito. O autor defende, no entanto, que deva ser reesta-
belecido o financiamento empresarial para campanhas eleitorais, em balizas
totalmente distintas daquelas que se encontravam em vigor. No entanto,
essa medida deve estar associada a implementacao de mecanismos eficazes
de prevencao de infra¢oes penais eleitorais, em especial, relacionados a exi-
géncia de desenvolvimento e efetivagao, pelas empresas, de programas de
integridade e de ferramentas que incrementem os graus de transparéncia na
relagao entre empresas e candidatos.



No artigo A Utilizagao dos Institutos Juridicos da Proporcionalidade e da
Razoabilidade no Direito Eleitoral, os autores Alex Sandro Barbosa dos Santos
e Rogério Carlos Born partem da constatagao de que a legislagao eleitoral
nao somente preve inimeros tipos abertos, como igualmente faculta ao
magistrado que os analise em correlagdo com outras condutas dos agentes
envolvidos no contexto eleitoral e, ainda, confere grande “margem de esco-
lha” em face das san¢Ges. Estas peculiaridades, segundo defendem, exigem
do magistrado o exercicio de um cuidadoso juizo de proporcionalidade e de
razoabilidade no exercicio da jurisdigao eleitoral. Neste contexto, o artigo
se propde a discorrer sobre o juizo de proporcionalidade e de razoabilidade
e a buscar balizamentos para a sua aplica¢ao a partir da analise pontual em
alguns precedentes do Tribunal Superior Eleitoral.

No artigo A Seguranga como Sinonimo de Incerteza: a importincia do
Judicidrio nos modelos de governanga eleitoral latino-americanos, o autor Felipe Gallo
da Franca adota duas perspectivas que nao sao recorrentes entre nos: a pri-
meira, busca fazer uma relagdo entre a governanca eleitoral e a seguranca
juridica colocando em xeque os conceitos de previsibilidade e garantia de
integridade; e a segunda, propoe uma analise dessa relagdao qualificada como
paradoxal a partir de analise comparada dos modelos de governanca eleito-
ral na América Latina. Para tanto, o autor propoe um questionamento que
orienta sua analise (como definir a seguran¢a em um ambiente que impera
a incerteza?), para chegar a conclusao de que o conceito de seguranga juri-
dica deve ser redefinido pela ideia de legitimidade. Conclusao esta que, em
verdade, representa um convite para nossa reflexao.

No artigo O Sistema Eleitoral Proporcional e o Multipartidarismo na
Formagao do Presidencialismo de Coalizao, os autores Luiz Henrique Borges de
Azevedo Silva e Nayra Juliana Daniel de Azevedo defendem que o sistema
eleitoral proporcional implementado no Brasil com a Constituicao Federal
de 1988 criou um modelo politico que acabou por se autoconsumir tendo
vista o modelo de multipartidarismo instalado no pafs. Ao final, os autores
defendem a necessidade de uma reforma politica que tenha aptidao para
romper um regime de beneficios dos partidos e que possa interromper o
caminho de “autodestrui¢ao politica e democratica” do pafs.

No artigo Criagao de Novo Partido: Justa Cansa para a Infidelidade Par-
tiddria?, os autores Rodrigo Elcio Marcelos Mascarenhas e Lednidas Mei-
reles Mansur Muniz de Oliveira defendem que a criagao de novo partido,
elencada como uma das hipéteses previstas na Res. TSE n. 22.610/2007 a
autorizar a migracao de parlamentar sem a perda de seu mandato, nao mais
subsiste na ordem juridica brasileira. De acordo com os autores, a expressa



supressao desta modalidade da regulamentagao do instituto determinada
pela Lei n. 13.165/2015 tetia importado em sua tevogacio da ordem ju-
ridica brasileira. Os autores reconhecem que a questio se encontra judi-
cializada (ADI n. 5.398/DF, Rel. Min. Luis Roberto Barroso), no entanto,
defendem o entendimento de que essa modalidade ja nao mais subsiste na
ordem juridica nacional.

No artigo O Mercosul e o Compromisso Democritico, o autor Carlos
Alberto Moraes propoe uma reflexdo sobre o papel da democracia como
fundamento da integragdo do Mercosul e, mais ainda, sobre a necessidade
de melhor clareza na definicao de clausulas de compromisso democratico
como as constantes do Protocolo de Ushuaia, a fim de evitar que eventual
aplicagao de sancdes pelo seu descumprimento nao tenham o condao de de-
sestabilizar as relagdes de mutua confianga entre os participantes do bloco.

A secao inaugural das Resenhas da Resenha retine dois papers assina-
dos por servidores do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Esses
trabalhos foram apresentados como resultado de convocatéria divulgada
pela EJESC, que tinha como principal assunto as condutas vedadas em ano
eleitoral. Essa convocatoria sobre temas especificos foi a primeira experién-
cia levada a efeito no ambito da Resenha Eleitoral.

Na primeira Resenha denominada Contratagao Temporiria pela Ad-
ministragdo Priblica no Ano Eleitoral: restrigoes impostas pela legislacao e sua interpre-
tagao jurisprudencial, o autor Marcus Cléo Garcia abordar um dos temas que
recorrentemente aportam nos tribunais em ano de elei¢oes, notadamente,
em ano de elei¢Ses locais, relativo aos limites legais a contratagao tempora-
ria. Neste artigo, o autor analisa a decisao do TRESC (Acérdao n. 33.001,
de 7.3.2018) que, conferindo uma interpreta¢ao mais elastica do que a cons-
tante dos precedentes de referéncia do Tribunal Superior Eleitoral, prima
por conferir maxima efetividade a concretizacao dos direitos sociais funda-
mentais, sem descurar do dever de salvaguarda da igualdade de oportunida-
des que deve ser assegurada entre os competidores (bem juridico protegido
pelo regime das condutas vedadas).

Na sequéncia, o autor Hugo Frederico Vieira Neves, na Resenha
intitulada As agdes de comunicacao dos agentes piiblicos durante o periodo eleitoral: nma
andlise do Acordao TRESC n. 30.238, de 27.10.2014. Trata-se de importante
precedente através do qual a Corte Regional catarinense forneceu determi-
nadas balizas a serem adotadas pelos servicos de comunicagao municipal
e a veiculagao de noticias jornalisticas pelos meios de comunicac¢do social,
tendo como pano de fundo o dever de protegao das liberdades civis.



Por fim, convém registrar, a ultima se¢ao desta edicao, a Jurispru-
déncia Selecionada, destinada a conferir destaque a determinados ac6rdaos
que reproduzam reflexdes importantes e/ou que representem precedentes
paradigmaticos e/ou viradas jurisprudenciais, a fim de orientar a atuacio
dos diferentes operadores do Direito Eleitoral.

Nesta edi¢ao, sao apresentados quatro Acoérdaos do Tribunal Re-
gional Eleitoral de Santa Catarina que tratam de diferentes nuances referen-
tes ao tema das condutas vedadas. A versdo impressa da Resenba somente
apresenta as ementas dos referidos acérdaos. No entanto, suas versoes inte-
grais estarao disponiveis na versao digital da revista.

O primeiro deles, o Acérdao n. 27.940 (j. em 19.12.2012, Rel. Juiz
Eladio Torret Rocha) por meio do qual a Corte Regional reconheceu que
os gastos com publicidade institucional excessivos configurariam abusos de
poder economico e de autoridade aptos a justificar a cassa¢ao de mandato
de prefeito candidato a reelei¢ao. O acérdao assenta-se sobre duas premis-
sas: 0 excesso de gastos (inovando no critério até entao adotado de anuali-
dade de gastos) e a natureza das propagandas institucionais veiculadas. Este
acordao, confirmado pelo Tribunal Superior Eleitoral em 24.3.2015, acabou
por contribuir decisivamente para alteragao legislativa no art. 73, inc. VII da

Lein. 9.504/97 (Lei n. 13.165/15).

O segundo, o Acérdao n. 31.328 (j. em 27.7.2016, Rel. Desig, Juiz
Antonio do Régo Monteiro Rocha) trata de um tema recorrente em eleicoes
(sobretudo municipais) que diz respeito a utilizagdo de programas sociais
com finalidade eleitoral. O acérdio de referéncia aborda uma série de ques-
toes relevantes sobre a tematica: (a) a diferenciacdo entre captacao ilicita de
sufragio e abuso de poder relacionada a oferta de servigos publicos; (b) am-
pliagao do programa social ja implementado no ano anterior; e (c) questoes
referentes aos meios de prova da irregularidade.

O terceiro, o Acérdao n. 32.299 (j. em 14.2.2017, Rel. Juiz Wil-
son Pereira Junior) trata sobre a possibilidade de utiliza¢ao de imagens de
servidores e de prédios publicos nas propagadas eleitorais de candidatos
ocupantes de cargos publicos, afastando a acusagao da utilizagao de bens
publicos (conduta vedada pela legislacao eleitoral).

O quarto, o Acérdao n. 32.310 (j. em 21.2.2018, Rel. Juiz Wilson
Pereira Junior) trata sobre as restricOes para transferéncias voluntarias de
recursos decorrentes de convénio entre o Estado e as prefeituras duran-
te ano eleitoral. O acérdao aborda o alcance da excegao legal prevista que
permite a possibilidade de repasses para convénios que ja se encontrem em
€xecucao.



Antes de encerrar esta apresenta¢do, nao poderia deixar de regis-
trar publicamente o meu agradecimento, em nome de todo os integrantes
do Conselho Editorial da nossa Resenha, ao apoio incondicional depositado
em n6s pelo Des. Cid José Goulart Junior (Presidente do Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina) e, em especial, pelo Juiz Wilson Pereira Junior
(Diretor da Escola Judiciaria Eleitoral). Se acreditar (e apoiar) a gestao de
uma revista académica em um 6rgao jurisdicional ja é uma iniciativa per si
louvavel, conferir plena autonomia cientifica aos integrantes do Conselho
no processo de selecao e avaliagao dos trabalhos cientificos submetidos ao
processo editorial ¢ uma virtude que merece ser enaltecida.

Por fim, mais esse passo determinado no processo de reinvengao
da nossa Resenha nao seria possivel sem o trabalho abnegado e incansavel
dos Editores-Executivos Isabella Bertoncini, Ayrton Belarmino de Mendonga
Moraes Teixeira, Vitor Guilherme Liibke ¢ Edmar Sa e do responsavel pelo
projeto grafico e pela diagramacao, Rodrigo Camargo Piva.

A todos, desejamos uma excelente leitural

Luiz Magno Pinto Bastos Junior
Editor-Chefe da Revista Resenbha Eleitoral
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Electoral demands: stabilization, new facts and decay term

Resumo: O Direito Eleitoral, no mundo in-
teiro, tem prazos decadenciais rigidos para a
propositura das a¢des eleitorais, assim como
esta na Constituicao brasileira (art. 14, § 109).
Trata-se de pressuposto elementar da esta-
bilidade juridica do mandato. Estes prazos
decadenciais ndo podem ser subvertidos a
partir da extemporanea ampliacio objetiva
de demandas eleitorais em tramite. Noutras
palavras, fatos novos (novas causas de pedit)
nao autorizam novas agoes fora do prazo de-
cadencial e, pelas mesmas razdes, nio podem
ser incluidos em acbes em curso.
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Abstract: All over the world, the electoral law
has very short expiring deadlines for the pro-
position of electoral actions, as it can be ob-
served in the Brazilian Constitution (art. 14,
§ 109). This is a basic assumption of the legal
stability of political mandates. These expiring
deadlines cannot be overturned by the unti-
mely objective growth of ongoing electoral
demands. In other words: new facts (new re-
quests) do not authorize new actions after the
expiring deadline and, for the same reasons,
cannot be included in ongoing actions.
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1 Acgodes eleitorais e prazos decadenciais. Estabilidade da
democracia. A clara opgao do constituinte, alinhada ao
direito comparado

A Constitui¢ao estabeleceu um limite rigido para a sindicabilidade
judicial dos mandatos eletivos: 15 dias depois da diplomagcao (art. 14, § 109).
A lei e a jurisprudéncia (inspirada sempre no prazo limite da Constitui¢ao)
também definiram prazos decadenciais curtos para: a agao de investigacao
judicial eleitoral (AIJE), art. 22 da Lei n® 64/1990; o recurso contra expedi-
¢ao de diploma (RCED), art. 262 do Cédigo Eleitoral; e as representagoes
eleitorais da Lei n® 9.504/1997. Sempre ha cuttos e rigidos prazos decaden-
ciais por disposi¢des legais ou constru¢ao jurisprudencial (a luz do proprio
limite da CF). Prazos exiguos para a propositura de agoes eleitorais estio
previstos na legislagao brasileira desde o Codigo Eleitoral de 1932 (Decreto
n® 21.076, de 24 de fevereiro de 1932).

Como fundamenta a doutrina, “a fixagao de um determinado lap-
so temporal dentro do qual podera o legitimado infirmar a vontade popu-
lar é imperativo de ordem publica, imprescindivel a paz social” (GARCIA,
2000, p. 188-191). O vetor que orienta a disposi¢ao de prazos decadenciais
exiguos, reconhece a doutrina portuguesa, é “a propria seguranca do estado
de Direito Representativo e Democratico” (AMADO, 1994).

A opgao do constituinte brasileiro foi objeto de licida pondera-
¢ao. A ideia original do Projeto de Constituicio da Comissao de Notaveis
previa um prazo de até seis meses, a partir da diplomagao, para se impugnar
um mandato. Durante os debates foi cogitado até mesmo o prazo decaden-
cial de dois anos para a agao judicial desconstitutiva de mandato (SANTOS,
1998). Ao final, restou prestigiada a seguranca juridica dos mandatos — im-
portante para a estabilidade da democracia —, com a defini¢ao do curto pra-
zo de 15 dias para a AIME (a orientar todos os demais prazos decadenciais
para as agoes de cassagao).

A Constitui¢ao brasileira, portanto, fez uma nitida opgao por um
exiguo prazo limite para impugnar mandatos eletivos. A opgao brasileira — e
os motivos dessa op¢ao — amparam-se em um consenso da legislacio com-
parada: a democracia nao convive bem com a instabilidade dos mandatos.
E a instabilidade esta, sobretudo, em prazos excessivamente longos para o
controle de legitimidade (judicial ou administrativo) das elei¢Ges.
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Em relagio a América Latina, a orientagdo é sempre por prazos
curtos e pelos mesmos fundamentos. Como esta para um eleitoralista lati-
no-americano, a decadéncia protege o interesse geral em uma certificagao
rapida do processo eleitoral (ESPINOSA apud HERNANDEZ, 2010). Na
Colombia, os prazos decadenciais estao fixados em até 20 dias depois do
resultado (SERRANO, 2014), e a doutrina os considera compativeis com a
Constitui¢ao (citando precedentes da Corte Constitucional) porque o pro-
cesso eleitoral nao pode ficar incerto indefinidamente, sob pena de violar
o principio da seguranca juridica (importante para eleitores e eleitos — para
democracia, enfim)'. F decisivo entregar celeremente a certeza da legitimi-
dade para os eleitos (MESSINEO, 1971).

Ainda na América Latina, os mexicanos condicionam a impugna-
¢io em matéria eleitoral a apresentacio em até quatro dias do resultado®. Jd a
doutrina argentina, ao tratar dos meios de impugnag¢ao de mandato, destaca
a existéncia de prazos “exiguos, improrrogaveis e essencialmente preclusi-
vos” (PEREZ CORTI, 2009). A Costa Rica, por sua vez, limita em trés dias
o prazo para impugnar resultados (MEXICO, 2006). Os uruguaios tinham
prazos mais amplos, mas reformaram a legislacdo para estipular em trés
dias o termo final para impugnar a eleicio (URUGUAY, 1999). A verdade é
que, em toda a América Latina, tal processo é semelhante (OROZCO apud
NOHLEN et al., 2007).

Os exemplos colhidos na Europa nao sao diferentes. Os portu-
gueses reconhecem a necessidade de “tornar pacifica a atribui¢ao do man-
dato ao seu titular o mais rapido possivel”. Por essa razao, “as irregulari-

s gu
dades nao questionadas no momento oportuno deixam de ser passiveis
q
de apreciagao e julgamento” (PERREIRA, 2008). A situa¢do politica nao
pode ficar em um limbo, anota a autora portuguesa (AMADO, 1994). Na

' LUIS, Diez-Picazo. La presctipcién em el cdigo civil. Barcelona: Bosh Casa Editotial,p.
55-57. In: ESPINOSA, Armando Cruz. Aspectos basicos del proceso electoral. In: HER-
NANDEZ, Eduardo de Jesds Castellanos (org). Temas de derecho procesal electoral.
México: Segob, 2010, p. 180.

% Articulo 8: 1. Los medios de impugnacion previstos en esta ley debetin presentarse den-
tro de los cuatro dfas contados a partir del dia siguiente a aquél en que se tenga conoci-
miento del acto o resolucién impugnado, o se hubiese notificado de conformidad con la
ley aplicable, salvo las excepciones previstas expresamente en el presente ordenamiento.
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Alemanha, o prazo limite é de 30 dias. Os espanhdis consideram acatado o
resultado se nio houver o imediato questionamento deste’.

Em estudo realizado pela Comissao Eleitoral do Reino Unido, fo-
ram levantados diversos dados acerca do prazo para contestar o resultado
das elei¢oes em alguns paises da Europa (UNITED KINGDON, 2012).
Especificamente no Reino Unido (ber¢o do controle jurisdicional), as pe-
ticoes devem ser apresentadas em até 28 dias ap6s o resultado das elei¢oes
para apurar praticas eleitorais corruptas. Em todo o continente, os prazos
sao curtissimos: trés dias em pafses como Estonia, Letonia, Malta e Suica;
10 dias em Franca, Suécia, Republica Checa e Eslovaquia; 25 dias na Grécia;
28 na Austria; até um més na Bulgaria e em Chipre; dois meses na Alema-
nha (EUROPEAN...; 2009). A legislacao eleitoral italiana, por fim, prevé
30 dias como limite para impugnar mandatos (DIAZ VASQUEZ, 1993).

A propria Comissao Europeia para a Democracia Através do Direi-
to (Comissao de Veneza) ja consignou que os prazos devem ser exiguos para
nao dificultar o funcionamento da democracia (EUROPEAN.. ., 2009).

A opgao brasileira, portanto, esta devidamente orientada pela mes-
ma racionalidade dos sistemas de controle de legitimidade eleitoral do direito
comparado. Todos os autores que escreveram sobre o tema reconhecem que
o vetor principal de prazos decadenciais exiguos € a estabilidade da democra-
cia®. O prazo decadencial, enfim, inspira-se em um “postulado de seguranca
juridica, de normalidade e de harmonia das institui¢coes” (BARBOSA, 1992).

Transpor (ainda que por via obliqua) um prazo decadencial viola
a Constitui¢ao Federal e a propria racionalidade subjacente: a estabilidade
da democracia.

? “La falta de reclamacién oportuna ‘es tanto como aquietat-se o consentir la decision
adoptada, por lo que se priva al dissidente con tal decisiéon de poder acudir posteriormente
al recurso contencioso electoral’ [...] la no interposicion del recurso electoral ‘supone um
acatamiento total al recultado consagrado com tal proclamacion™. In: DELGADO, Manuel
Gil. Las garantias del derecho electoral. Revista de las Cortes Generales, n. 7, p. 109, 1990.
*BARBOSA, Edmilson. A¢do de Impugnagio ao Mandato Eletivo (AIME). p. 9. Dis-
ponivel em: <http://esmec.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2008/10/acao-de-impug-
nacao-ao-mandato-eletivo.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2017, MENDES, Antonio Carlos.
Introdugdo a teoria das inelegibilidades. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 154-155; SILVA,
Daniel Monteiro. Agao de impugnagio de mandato eletivo: analise constitucional e novas
perspectivas. 185 f. Dissertacaio (Mestrado em Constituicao e Garantias de Direitos) — Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal: 2010. p. 137; FICHTNER, José Antonio.
Impugnagio de mandato eletivo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 81; GARCIA, Emerson.
Agio de impugnagdo de mandato eletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 188-191.
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2 A regra de estabilizagdio da demanda no Direito
Eleitoral. Fatos essenciais a compor a causa de pedir.
Impossibilidade de julgamento extra petita

De forma sinéptica, considerando o NCPC, doutrina e jurispru-
déncia majoritarias (inclusive do TSE), a parte tem a faculdade de alterar a
causa de pedir e o pedido (NCPC, art. 319, inc. III). Nesse caso, o NCPC
(tal como o CPC) delimita prazos: (i) até a citacio (NCPC, art. 231 ¢/c att.
329, inc. I) — porque ainda nao conformada a relagdo processual —, po-
dera existir modificagao do pedido ou da causa de pedir, sem necessidade
do consentimento da outra parte; (ii) apos a citagao (NCPC, art. 231 e art.
329, inc. IT) — ja conformada a relagao processual —, apenas com a anu-
éncia (comissiva ou omissiva) do réu. Depois do saneamento, nem mesmo
com o consentimento da outra parte. Fora disso, ja definidos os contornos
objetivos da demanda, ha regras em torno dos fatos supervenientes e/ou
de conhecimento superveniente (NCPC, art. 493). Necessario entender as
hipéteses possiveis para a inclusiao de fatos novos.

Importante, antes disso, ter em consideragio que nenhuma de-
manda eleitoral pode ser proposta sem o insito preenchimento do suporte
fatico. Nao se propde uma demanda eleitoral com narrativa fatica vazia ou
laconica, apenas enunciando a categorizagao juridica (art. 30-A; abuso, etc.).
Nao podem ser admitidas alegagdes genéricas (AMBRIZI, 2014). A inicial
nao pode se fundar apenas na moldura do fato (dinheiro de “caixa dois”),
mas em um fato que aceite (em tese) a subsungao a “caixa dois” (art. 30-A).
Nao se admite uma substancia¢do extemporanea; uma agao eleitoral em
branco, no prazo decadencial, para depois ser preenchida (substanciada) em
um aleatério porvir, sem prazo para ser revelado.

E imprescindivel “a descri¢ao clara e precisa do acontecimento
que foi a razao de ser da demanda” (VIANA apud CRUZ E TUCCI; BE-
DAQUE, 2002). A causa de pedir pressupde uma delimitagao exata do fato.
Trata-se de exigéncia minima da peti¢ao inicial (art. 319, II, NCPC). Devem
ser indicados, enfim, todos os elementos da causa de pedir remota. Assim a
demanda eleitoral se estabiliza.

Importante ter em conta que “a matéria da estabilizacao da de-
manda guarda forte relagio com o tema da causa petend?” (PINTO, 2007).
Como esta para a melhor doutrina “qualquer tentativa de modificagao do
nucleo fatico em que se funda a demanda, corresponde ao invalido exerci-
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cio ex novo de um poder de agao diverso daquele verificado na instauragao
do processo” (CRUZ E TUCCI, 2009). A partir da leitura predominante da
regra de estabilizacao da demanda, esta desautorizada a modificacao do nu-
cleo fatico das demandas eleitorais, especialmente em matéria de cassagao.

Nao se trata — merece nota — de uma simples reveréncia fetichista
ao formalismo. O respeito a estabilizacao da demanda liga-se a dois vetores
do processo civil: garantia do contraditério e da celeridade (tao cara ao di-
reito processual eleitoral). E, no Direito Eleitoral, tem ainda a necessidade
de respeitar o prazo decadencial. A eventual metamorfose de objeto fulmi-
na o contraditorio, compromete a celeridade e subverte o prazo decaden-
cial. Antes disso, ¢ regra expressa do NCPC (art. 329, II) e orienta¢ao do
TSE. A norma cogente determina a imutabilidade do objeto.

Toda a jurisprudéncia, inclusive a eleitoral, rejeita o julgamento
fora dos limites delineados na inicial: o juiz decidira a lide nos limites em
que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes nao suscitadas,
cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte. Desse modo, ¢ vedado ao ma-
gistrado decidir com base em fatos nao constantes da peticao inicial. (Re-
curso Especial Eleitoral n® 428765026, Rel. Min. JOSE ANTONIO DIAS
TOFFOLI, 10/03/2014).

Desprezar o argumento ¢ dar ensejo a um nitido vicio de extra-
peticao. A sentenca extra petita é flagrada por ultrapassar, indistintamente, o
pedido ou a causa de pedir (VIEIRA, 2012)°. Enfim, admitir o julgamento
a partir de causas de pedir tardiamente reveladas de oficio, é decidir exzra
petita, eivando de nulidade a decisao (WAMBIER, 1996. Se a causa de pedir
¢ distinta, distinto é o pedido (a causa de pedir conforma o pedido) (DI-
DIER, 2012)°. Todas essas questoes relacionadas a estabilizagio da deman-
da ganham mais atengao no direito eleitoral quando conjugadas aos prazos
decadenciais rigidos.

> Também podeta set extra petita em relacio a causa de pedir, contemplando fato diverso
daquele que compOs a causa petendi remota. Nessa hipotese, o julgamento de situagao fatica
diversa da narrada na inicial fatalmente implicara em julgamento de pedido diferente, ja
que o pedido decorre da causa de pedir.

¢ Fredie Didier explica que, se a causa de pedir é distinta, distinto também ¢é o pedido que
se deduz a partir desta causa de pedir: “Nao se pode considerar igual aquilo que ¢ diferente
(principio l6gico da ndo contradi¢do): se os atos impugnados sdo distintos, distintos tam-
bém sao os pedidos”.
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3 A admissdo de fatos novos (art. 493, NCPC) nao pode
deformar ou reconfigurar o objeto original. A instrugio
nao ¢ instrumento de mutagao do objeto. Apenas os fatos
simples — jamais os essenciais — podem ser admitidos

O art. 493 autoriza tomar em consideragao fatos novos (superve-
nientes ou de conhecimento superveniente)’ que possam influir no julga-
mento. O dispositivo, no entanto, nao derroga a regra da estabilizagiao da
demanda. Cassio Scarpinella Bueno explica a compatibilidade do disposi-
tivo com a regra de estabilizagdo: “[...] sAo apenas os fatos simples, isto é,
que nao tém aptidao de alterar a causa de pedir, mas, apenas e tdo somen-
te, de prova-la, confirma-la e delimita-la” (SCARPINELLA BUENO apud
MARCATO, 2004)%. Nio se admite “fato novo estranho a causa petendi e
que constitua fundamento suficiente para nova demanda”. E assim também
para o STJ’.

Os fatos simples apenas “se prestam a precisar, descrever ou com-
provar” os fatos essenciais que ja compunham a causa de pedir deduzida ao
inicio (SCARPINELLA BUENO apud MARCATO, 2004). Os fatos novos
de conhecimento superveniente sio fatos constitutivos que fundamenta-
tiam uma pretensio autbnoma de cassacio (DEGENSZAJN, 2010)". Sao
fatos juridicos: fatos principais; fatos-titulo; fatos essenciais (AMBRIZI,
2014). Tais fatos alteram a causa de pedir e, por isso, é inadmissivel a inclu-
sao tardia por violagdao da regra de estabilizagao da demanda.

Na linha do ST] — como esta no precedente do Ministro FUX ci-
tado adiante —, assim também entendeu o Regional Eleitoral de Sio Paulo,

" Fatos supervenientes ou de conhecimento superveniente tém a consequéncia.

8 Para conferir a lista de autores com esta posicio: CUNHA, Leonardo Carneiro da. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR, Fredie; TALAMINI, Eduardo,
DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao novo coédigo de processo civil. Sao Paulo:
Editora RT, 2015. p. 1.246. Em sentido oposto, admitindo a alteracio, LEONEL, Ricardo
Barros. Causa de pedir e pedido: o direito superveniente. Sio Paulo: Método, 2006. p.
259-263.

? “O fato supetveniente a ser considerado pelo julgador deve guardar pertinéncia com a
causa de pedir e pedido constantes na inicial, ndo servindo de fundamento para alterar os
limites da demanda fixados apés a estabilizacio da lide” (Aglnt no REsp 1169783/GO,
Rel. Min. RAUL ARAUJO, 20/10/2016).

19 Sobre a diferenca entre fatos simples e essenciais, VESCOVI, Entique. La modificacién
de la demanda. Revista de Processo, v. 8, n. 30, p. 206-2012, abr./jun., 1986.
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aqui em acordao de um dos mais conceituados processualistas brasileiros,
ex-Juiz do TRE-SP, Flavio YARSHELL: “Os fatos supervenientes, em que
pesem devam ser levados em conta por ocasiao de julgamento, nio podem
implicar altera¢ao da causa de pedir |[...] para que sejam observados também

o contraditério e a regra da estabilizagio da demanda”!'.

No acérdao, o Relator, Flavio Yarshell, recusa-se incluit na causa
fatos nao contidos no objeto original, com a seguinte fundamentagao: “nao
se trata simplesmente de prova dos fatos alegados na representacao, mas
de elementos indicativos de outros fatos — quica constitutivos de outra pre-
tensao”. E complementa: “é cedico que fatos supervenientes, conquanto
devam ser levados em conta por ocasiao do julgamento (CPC, art. 462), nao
podem implicar em alteragdo da causa de pedir”, especialmente, concluiu,

para a “preservacio da regra de estabilizacdo da demanda”'?.

No precedente do Ministro Luiz Fux, hoje, também no TSE, rei-
tera-se: “A superveniéncia de fato ou direito que possa influir no julgamen-
to da lide deve ser considerada pelo julgador, desde que nio importe em
alteracio do pedido ou da causa de pedit”"’. Agora ¢ pertinente avaliar o
tema da decadéncia.

4 A flexibilizagdo da regra de estabilizagdo, minoritaria
em doutrina e jurisprudéncia, é incogitavel no direito
eleitoral em atengdo a rigidez do prazo decadencial

Atualmente, é verdade, ha uma corrente minoritaria que reconhe-
ce a necessidade de certa mitigacao da imutabilidade dos elementos subje-
tivos e objetivos da demanda. Para essa parcela da doutrina “pode ocorrer
que, em determinadas situagoes, sobretudo no momento da producio da
prova, surja um fato novo, que conduza a mesma consequéncia juridica

pretendida pelo demandante” (CRUZ E TUCCI, 2009). Nesses casos, ex-

""'TRE-SP, RC n® 26851, Rel. Flavio Luiz Yarshell, julgado em 31/07/2008.

2 A doutrina é unanime: “é aquele estreitamente vinculado a lide posta a apreciacio, levan-
do em conta a causa de pedir ja deduzida, ndo podendo, por conseguinte, ser considerado
para a decisdo da lide fato novo estranho a causa petendi e que constitua fundamento su-
ficiente para nova demanda” (PORTO, ANO, p. 127). Cf. ainda: PINTO JUNIOR (2014).
Também no mesmo sentido: COSTA (2002); DINAMARCO (2004, p. 283-284).

BS8TJ. AgRgno REsp 1.116.836/MG, 1.*T.,j. 05.10.2010, rel. Min. Luiz Fux, DJe18.10.2010.
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cepcionalmente, admitir-se-ia esta ampliagao tardia dos elementos objetivos
da demanda, desde que assegurado o contraditorio.

O topico antecedente revelou que se trata de corrente minorita-
ria em doutrina e sem amparo na orientacao da jurisprudéncia. O STJ e o
TSE, em indmeros precedentes, nio admitem a mutagdo tardia do objeto
litigioso.

E, a se admitir a chamada flexibilizacao da regra de estabilizagao
da demanda, especificamente em Direito Eleitoral, as ampliages subjetiva
e objetiva da demanda encontrarao um limite nitido e intransponivel: o pra-
zo decadencial, tao caro a estabilidade da democracia, aqui no Brasil e nos
regimes democréticos do mundo inteiro. F dizer: a ampliacio nio poderia
ocorrer se ja esgotado o prazo decadencial.

A flexibilizagao nada mais é do que a permissdao de alteracao do
nucleo fatico por uma técnica de economia processual, evitando a proposi-
tura de uma nova demanda autonoma (BEDAQUE, 20006). Se fatos novos,
por exemplo, forem sido colhidos no ambiente de uma AIJE ja estabilizada,
negada a flexibilizacdo, os autores poderiam propor outra demanda, que
seria reunida por conexdo a preexistente (novo art. 96-B da Lei Eleitoral).

Por isso ha certa inocuidade no debate em torno da ampliagao.
Rejeitar a ampliagao tardia do objeto sempre se resolve na propositura de
agao conexa, com a reuniao dos processos. Trata-se do mesmo raciocinio
que conduz a admissdo de litisconsorcio ulterior com aditamento do pe-
dido. Nos dois casos, alcanca-se a ampliaciao (objetiva e subjetiva) por via
transversa'®.

A decadéncia, no entanto, ¢ um limite insuperavel.

Muitas vezes, os fatos novos surgem quando ha outra agdo em
curso, com objeto distinto. No entanto, se agoes em curso nao guardarem
correspondéncia com os novos fatos essenciais revelados, estes nio podem
ser admitidos. A existéncia de uma ac¢ao “01” (causas de pedir “a. b. ¢””) nao
pode ser via transversa para a propositura de uma agao “02” (causa de pedir
“d.e.f”) que ja esteja fulminada pelo prazo decadencial. A acao “02” nao
pode ser enxertada na “01” para burlar o prazo decadencial.

E singelo, mas incontornavel.

' Sobte o tema, em especial, a monografia de LEONEL, op. cit., p. 242-250.
15 A ideia e o exemplo sao de LEONEL, op. cit., p. 247-249.
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Daniel Raichelis Degenszajn, autor de inovadora tese de Douto-
rado na USP sob a flexibilizagdo da regra de estabilizagao (orientando de
DINAMARCO), defende a possibilidade de introdugao de causa de pedir
nova, mas destaca o limite 6bvio: “E claro que o pedido de introducio de
causa nova devera ser apresentado ainda dentro do prazo decadencial, sob
pena de se considerar um prazo nao querido pelo legislador” (DEGENS-
ZAJN, 2010).

E precisamente por esta razdo que o TSE, apés o prazo deca-
dencial préprio, nao admite em nenhuma hipétese a ampliagao subjetiva
da demanda (inclusio de litisconsorte)'®. E, se inadmissivel a ampliacio
subjetiva, com mais razao nao se pode acolher a ampliacao objetiva depois
de decorrido o prazo decadencial maximo (a ratio do precedente é perfeita-
mente aplicavel nos dois sentidos).

E como julga também o Superior Tribunal de Justica. Tanto quan-
to a AIME, o mandado de seguranga tem prazo decadencial. Por essa ra-
z20, decorrido o prazo de 120 dias, o ST] nao admite emenda a inicial do
mandanmus, com ampliagao objetiva, “por implicar subversao do prazo deca-
dencial”!’. Mesma otienta¢do no ST] para as rescisorias. Decorrido o prazo
decadencial para propositura de rescisoéria, a a¢ao nao pode ser proposta
contra novo réu, sendo impossivel a regularizac¢io processual em tal mo-
mento'®. Seria 0 mesmo que admitir nova inicial fora do prazo, reconhecem
os tribunais'’.

16 “Nao merece guarida a argumentacao de que nio foi concedida oportunidade de promo-
ver a citacdo do litisconsorte, nos termos do paragrafo unico do art. 47 do CPC, porquanto
tal providéncia seria inviavel nesta via processual, pois ja escoado o prazo decadencial para
a propositura da demanda”. (TSE. Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n®
145082, Rel. Min. GILMAR MENDES, 05/03/2015). A douttina também aponta o bice
da decadéncia para a ampliacdo: “A nao constituicdao do litisconsorcio passivo necessario
no prazo legal faz com que se opere a decadéncia do direito, impondo-se a extingdo do
processo” (GOMES, 2016, p. 800). No mesmo sentido: FICHTNER (1998, p. 83); NIESS
(2000, p. 294); ¢ ALVIM (2011).

7STJ. EDcl no MS 13.825/DF, Rel. Ministro Benedito Gongalves, j. 05/03/2009.

'8 ST]. REsp 863.890/SC. Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 28/02/2011.

19 “Revela manifesta butla ao regime processual da acio rescisétia a apresentacao de adi-
tamento da inicial da a¢do rescisoria, quando ja ultimado o prazo decadencial, no qual, a
titulo de aditamento, ¢ alterada toda a substancia da causa de pedir outrora deduzida. Aca-
so seja tomado esse aditamento como parte integrante da inicial, estar-se-a a admitir nova
peticao inicial oferecida quando ja transcorrido o prazo decadencial, o que nio ¢ possivel”
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Agbes em curso, enfim, nao podem ser veiculo disponivel a abri-
gar fatos novos ou fatos de conhecimento superveniente que nao poderiam
amparar extemporanea a¢ao autonoma. Na linguagem do ST]J, nao se pode
subverter o prazo decadencial. Em Direito Eleitoral, essa vedagao tem es-
pecial significado: a estabilidade da democracia.

5 A livre apreciagdo dos fatos ndo derroga o principio
dispositivo e muito menos o prazo decadencial. A instrugao
de oficio também nio pode conformar novas demandas

E importante advertir que o art. 23 da L.C n® 64/1990 nio altera
em nada o raciocinio desenvolvido até aqui. Inicialmente porque o dispo-
sitivo nao derroga a regra de estabilizacdo da demanda. O maior protago-
nismo para o juiz eleitoral participar da formagao da prova nao autoriza a
introducio, de oficio, de novas causas de pedir®. E, se estivesse autorizada
esta ampliacao de oficio, evidentemente o prazo decadencial seguiria sendo
um 6bice instransponivel a admissao dos noticiados novos fatos.

Enfim, o controvertido art. 23, incompativel com o NCPC para
muitos (a ADI no STF foi julgada a luz do CPC/1973), no maximo, diz
apenas com certo ativismo probatério’. No entanto, este ativismo proba-
torio desautoriza um garimpo por novas causas de pedir ndo deduzidas na
demanda, como reconhece a jurisprudéncia eleitoral®.

(T]J-DF - AGR1: 20140020054649 DF 0005495-68.2014.8.07.0000, Rel.: Simone Lucindo,
1* Camara Civel, 23/04/2014).

20 “A jurisdi¢do nio é uma atividade espontanea, mas provocada (nemo index: sine actore), e, pela
mesma razao de ser incoada por iniciativa do interessado, como uma atividade devida pelo
Estado-juiz, ¢ que cla devera ser prestada de acordo e na medida em que foi pedida, efetuan-
do-se precisamente sobre aquele direito afirmado, e nio de outro”. (COSTA, 2002).

' GOMES (2012, p. 58-59). Sobte a ctitica douttiniria ao art. 23, vale conferir SALGA-
DO; VALIATT; BENARDELLI (apud TAVARES et al., 2016, p. 355-357).

22 “A estabiliza¢io da demanda nio pode estar condicionada a uma atuacio do juiz no sen-
tido de ‘garimpar’ possiveis irregularidades eventualmente existentes em uma midia junta-
da aos autos, sob pena de se substituir a parte autora e, por conseguinte, incidir em afronta
ao principio dispositivo” (TRE-PB. Representaciao n® 2069, Rel. Tercio Chaves de Moura,
22/01/2016). Noutro precedente, ja estabilizada uma AIME, o MPE requereu a juntada
de um parecer do Tribunal de Contas e o tratou como fato essencial que ampliaria o rol
de causas de pedir da demanda (inicialmente com objeto mais restrito). O D. Juiz mandou
excluir do thema decidendum o novo fato essencial, alegando a estabilizacio da demanda. O
MPE insurgiu com a impetracio de mandado de seguranga, rejeitado pelo precedente com
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No julgamento da ADI em torno do art. 23 (ADI 1.082/DF),
o voto do Ministro Luiz FUX esclarece o ébvio: os fatos cognosciveis de
oficio pelo Juiz Eleitoral sio apenas os fatos revelados pela instrugao que
se relacionem com a causa de pedir ja posta e exposta (e posta e exposta no
prazo decadencial, parece inevitavel concluir). Supor o contrario ¢ imaginar
que o controvertido art. 23 da LC n® 64/1990 autorizasse o magistrado a
inaugurar demanda nova e, o que ¢ mais inusitado juridicamente, fora do
prazo decadencial.

Os fatos cognosciveis de oficio sao apenas os fatos simples, conti-
guos, instrumentais a formacao da convicgao necessaria a julgar a demanda
conformada pelas partes®. Tanto é assim que o TSE, depois do julgamento
da ADI pelo Supremo que confirmou a constitucionalidade do art. 23 da
LC/64, seguiu reafirmando, nao por acaso, a validade da regra de estabili-
zacao da demanda. Todos os acérdaos do TSE estio no mesmo sentido:

A Corte Regional, ao condenar os recorrentes a partir de fato nio
alegado na inicial — extrapolacido de gastos com publicidade institu-
cional no ano do pleito — incorreu em julgamento extra petita, violan-

a seguinte fundamentagao: “1. A decisao judicial esta adstrita, ndo s6 ao pedido formulado
na exordial, mas também a causa de pedir, que, segundo a teoria da substancia¢do, adotada
pela legislacao processual, ¢ delimitada pelos fatos narrados na preambular. 2. Impossibili-
dade de ampliacdo da causa de pedir em momento posterior a contestacao”. (IRE-PE, MS
n° 348227, Rel. Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcant, 22/10/2010).

2 F como esti na melhor doutrina: “E certo que o art. 23 da LC 64/90, em nome da lisura
e da normalidade do processo eleitoral, faz um convite irrecusavel ao magistrado de imer-
sao total na realidade social. Tal convite ndo pode ser tido, a toda evidéncia, como atribui-
¢io de poderes instrutérios amplos e vastos aos 6rgaos jurisdicionais da Justica Eleitoral,
que poderiam investigar e apurar fatos estranhos ao conteudo da petigao inicial. O que o
art. 23 da LC 64/90 determina, em beneficio da lisura ¢ normalidade dos prélios eleitorais,
¢ que o magistrado nio despreze, ao formar seu convencimento, nenhum fato secundario
que possa ser indicativo da pratica (ou da nio pratica) dos atos ilicitos narrados na peticao
inicial”. (ANDRADE, 2012, p. 74). Adriano Soares da Costa também afirma que “se ao
juiz ¢ dado fundar sua decisdo em fatos ndo alegados pelas partes, nio se segue daf que
sejam eles totalmente estranhos aos deduzidos na AIJE, pois ndo se pode deslembrar que
esse remédio juridico ndo tem por escopo a investigacao livre de todo o prélio eleitoral, senao
que apenas busca imputar a inelegibilidade cominada aos candidatos que agirem ilicitamente,
ou forem beneficiados por alguma atividade dolosa. [...] Assim, adotando o legislador o prin-
cipio inquisitétio extremado, deve-se compatibiliza-lo com a CF/1988, de modo a que o juiz,
limitado pelo pedido da causa, apenas possa ir em busca de fatos e provas outros, contiguos
aos ja deduzidos, nada obstante como o direito assegurado as partes de acesso a prova pro-
duzida pelo juiz, antes que ele profira qualquer julgamento.” (COSTA, 2013, p. 385).
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do os arts. 128 e 460 do CPC (Recurso Especial Eleitoral n® 42512,
Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, 25/08/2014).

O Tribunal Regional incorreu em julgamento extra petita ao conde-
nar os recorrentes por fato nio descrito na peti¢ao inicial, qual seja,
a suposta captacio ilicita do sufragio da eleitora Fabiana Santana.
[...]- Recursos especiais parcialmente providos para afastar a conde-
nagdo pela pratica de captacio ilicita de sufragio [...] (Recurso Espe-
cial Eleitoral n® 3504, Rel. designado Min. GILMAR FERREIRA
MENDES, 02/08/2016).

No precedente do Ministro Gilmar (unanime, no ponto), do se-
gundo semestre de 2016, havia alegacdo de compra de votos, com a indi-
cacao de inimeros eleitores. A instrugao, no entanto, acabou por revelar a
captacio ilicita do voto de outro eleitor — nio citado na inicial. E dizer: a
narrativa da inicial nao descrevia o fato essencial da compra de votos daque-
le determinado eleitor. Ou ainda: a captagao que irrompeu da instru¢ao nao
estava contida no episodio da vida inicialmente ventilado (PINTO, 2007).
Por esse motivo nao foi admitido pelo TSE, reconhecendo-se viola¢ao ao
principio da congruéncia.

Mesmo a luz de uma visao ampliada do alcance do art. 23, a ins-
trucao “deve servir, notadamente, para dar supedaneo, ou nao, aos fatos e
fundamentos juridicos alegados e delimitados pelo autor, jamais a alterar a
causa de pedir” (AMBRIZI, 2014). Toda a jurisprudéncia eleitoral confirma
o respeito 4 regra da estabilizagio®.

<1, A decisio judicial esta adsttita, nio s6 ao pedido formulado na exordial, mas também
a causa de pedir, que, segundo a teoria da substanciacio, adotada pela legislagao proces-
sual, ¢ delimitada pelos fatos narrados na preambular. 2. Impossibilidade de ampliacio da
causa de pedir em momento posterior a contestacio”. (TRE-PE. Mandado de Seguranca
n® 348227, Acordao de 18/10/2010, Relator: Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti,
Publicacio: DJE, Tomo 119, Data 22/10/2010, Pagina 7). “2. O julgamento da lide fora
dos limites em que foi proposta - sentenga extra petita - afronta os artigos 128, caput e 460,
caput, do Cédigo de Processo Civil, e contraria o principio da congruéncia ou adstri¢io, o
qual limita a atua¢do do juiz aos fatos expostos na peti¢ao inicial”. (TRE-GO. Agravo Regi-
mental em Recurso n® 71262, Rel.: Walter Carlos Lemes, Publicacao: DJ, Volume 1, Tomo
001, Data 07/01/2014, Pagina 3/4). “1. A parte se defende dos fatos e nao da capitulagio
juridica do ato que lhe ¢ atribuido, mas se defende dos fatos descritos na peca vestibular,
nao podendo ser aplicado o principio da substanciacdo para introduzir ilicito ndo descrito
na inicial, j4 que nao se pode modificar, posteriormente, a causa de pedir, sob pena de
violacio aos principios da ampla defesa e contraditério”. (TRE-PA. Recurso Eleitoral n®
53641, Rel.: Raimundo Holanda Reis, DJe, Tomo 106, Data 17/06/2014, Pagina 04).
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ultimos anos. A par da reconhecida dificul-
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1 Introdugao

De inicio, é importante destacar as palavras do Prof. Egas Dirceu
Muniz de Aragio, quando diz que “E este um dos mais arduos capitulos
do Cédigo. Tanto faz que seja encarado por um ou por outro de seus an-
gulos, as dificuldades sao grandes e pouco variam. Complexo tanto para o
legislador, que tem que elabora-lo, quanto para o magistrado, que tem que
aplica-lo. Também ¢ penoso igualmente para uma das partes, que vé perdi-
do o seu esfor¢o, quanto para a outra, que podera sofrer os efeitos de um
ato indevido”. Mais adiante, completa: “Ninguém lhe atravessa os umbrais
sem receios” (ARAGAO, 2004).

Tais palavras bem refletem o sentimento de todos que se deparam
com o trato das nulidades (ou invalidades) processuais, em especial, quando
diante de uma situacao concreta em determinado processo: ao se constatar
a existéncia de um defeito na formac¢ao do ato, a primeira tentativa é de
supera¢ao, mas — por vezes — isso se mostra impossivel e o reconhecimento
da falha se torna necessario, fazendo cair por terra tempo e dedicagao, pro-
longando um litigio e retardando a tao desejada pacificagao social, objetivo
maior do processo e da atuaciao do Estado no exercicio da funcao jurisdi-
cional.

E ¢ justamente essa inquietacao, esse desconforto, que justifica
tratar das nulidades processuais no novo Coédigo de Processo Civil (Lei n.
13.105, de 16 de margo de 2015), ja que a nova legislacio — em que pese
possa parecer, a uma primeira vista (apenas parecer), apresentar poucas al-
teragoes, justifica um olhar mais atento em relagao a tema tao instigante e
tao complexo.

Retroagindo no tempo, percebe-se que, no Codigo de Processo
Civil de 1939, a matéria foi tratada de modo inovador em relacao ao sistema
anterior, que era o chamado Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850,
considerado — nas palavras de Pedro Miranda de Oliveira — o primeiro ins-
tituto processual puramente brasileiro (OLIVEIRA, 2016, p. 29). Naquele

! Tanto ¢ assim que, no art. 12, NCPC, foi insetida regra com o objetivo de minimizar o
atraso que porventura venha a ocorrer: “Os juizes e os tribunais atenderio, preferencial-
mente, a ordem cronolégica de conclusdo para proferir sentenga ou acérdio. § 62 Ocupara
o primeiro lugar na lista prevista no § 12 ou, conforme o caso, no § 3% o processo que:
I - tiver sua sentenca ou acordio anulado, salvo quando houver necessidade de realizacdo
de diligéncia ou de complementacdo da instrucao”.
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conjunto normativo, havia uma descri¢ao das nulidades que poderiam con-
taminar o ato processual, o que foi abandonado no CPC de 1939 e também
no CPC de 1973.

O CPC de 2015 segue a mesma linha, mas inova — apesar de alte-
rar fundamentalmente questoes gramaticais —, na medida em que abre es-
paco para uma participacao mais efetiva e concreta das partes na condugao
do feito. A corresponsabilidade, vista a partir de institutos como o negdcio
juridico processual com a flexibilizagao de regras procedimentais e amplia-
¢ao do contraditério, faz com que as nulidades processuais passem a ser
examinadas com uma perspectiva mais ampla e com foco na finalidade do
processo, nao perdendo de vista o respeito ao devido processo legal.

Eis a pretensao deste estudo: descrever as teses que foram cons-
truidas a partir dos nossos modelos legislativos até o sistema de enfrenta-
mento das nulidades adotado no CPC de 2015, destacando suas particulari-
dades e possibilidades no contexto da logica atual do processo civil.

2 O devido processo legal e sua relagio com as nulidades

Como bem recorda Candido Rangel Dinamarco, “as exigéncias
formais do processo nao passam de técnicas destinadas a impedir abusos e
conferir certeza aos litigantes” (DINAMARCO, 2009, p. 615), tudo como
evidente manifestacao da clausula do devido processo legal, até porque as
nulidades tém por consequéncia um desequilibrio na relagio processual. B
a busca do processo justo, com a compreensao de que, a violagao de regras
formais podera comprometer o resultado final.

Para explicar essa relagdao, por mais evidente que seja, pensamos
ser adequado resgatar a licdo de dois dos maiores pensadores da teoria do
direito: Hans Kelsen e Luigi Ferrajoli.

O primeiro, em sua Teoria Pura do Direito, ao tratar do direito ma-
terial e do direito formal, destaca o que chama de “conexao sistematica”, e
assim a explica:

As normas gerais criadas por via legislativa (como leis ou decretos)
ou por via consuetudinaria devem ser aplicadas pelos 6rgaos para
tal competentes, os tribunais e as autoridades administrativas. Estes
orgios aplicadores do Direito tém de ser determinados pela ordem
juridica, quer dizer: é necessario que se determine sob que condi¢des
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um determinado individuo funciona como juiz ou autoridade admi-
nistrativa. F, porém, necessario determinar também o processo pelo
qual deve ser exercida a sua fungdo, isto ¢, a aplicacdo de normas
gerais. (KELSEN, 1998, p. 256)

Ha entdo uma dupla fun¢ido da norma juridica: de um lado deter-
minar o processo a ser observado e, de outro, o conteudo a ser aplicado na
construcao da “norma individual”. Demonstra que tais fungdes sdao inse-
paraveis.

Ja Luigi Ferrajoli, em Principia Juris, apresenta-nos um raciocinio
cujo ponto de partida ¢ a distingdo entre democracia formal e democracia
substancial. Neste, a primeira cuida do “quem” e do “como”, ou seja, das
formas e dos procedimentos idoneos para garantir que as decisdes sejam
expressoes da vontade popular, ao passo que a segunda (democracia subs-
tancial) se debruca sobre o “que”, vale dizer, o contetdo, considerando-se
que, a seu ver, a concepgao meramente formal da democracia nao é sufi-

ciente (FERRAJOLL, 2011, vol. 2, p. 09).

Aqui, da mesma forma que na obra de Hans Kelsen, percebe-se
que o aspecto formal e o aspecto material sao indissociaveis. Sao duas faces
da mesma moeda, nio s6é da democracia, mas também de todo o direito
positivo, nao se podendo abrir mio de um sem que o outro seja afetado,
podendo até mesmo comprometido.

Seja na teoria politica, seja na teoria do direito, a dualidade entre
forma e conteudo sempre estara presente, assim como sua inseparabilidade,
a tal ponto de, em determinados momentos, a propria norma de conteido
formal assumir, quando violada, um aspecto material. No dizer de FER-
RAJOLI (2011, vol. 2, p. 30) opera-se uma metamorfose em que as normas
formais aparecem destacadas como normas substanciais sobre a produ-
¢ao das decisdes que sdo ditadas justamente sobre sua violagao. Revela-se,
entdo, um aspecto material (substancial) na norma até entdo apresentada
unicamente como formal.

Assim, vencidas essas questoes de ordem mais geral, as quais mos-
tram a indispensabilidade de atencdo a forma de modo indissociavel da
substancia, ¢ o momento de examinar o ato processual em si e sua relagao
com as invalidades.
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3 Os atos processuais (atos juridicos)

Como afirma ARAKEM DE ASSIS (2015, p.1619), os fatos (os
eventos e as condutas) interessam ao direito caso exista a previsao na nor-
ma juridica. O suporte fatico e seu ingresso no mundo juridico pressupdem
o atendimento de certos elementos de modo que, se houver o preenchi-
mento suficiente destes, o fato juridico sera existente.

A questao relacionada ao modo como tais elementos forem aten-
didos é o que diz respeito a sua validade (ou plano da validade), “no qual
o direito realiza a triagem entre os atos validos e os atos invalidos ou nao
validos. Ja os eventos ficam confinados ao plano da existéncia. Eles jamais
passam ao plano da validade, porque este envolve o elemento cerne do su-

porte fatico — a vontade humana” (ARAKEM DE ASSIS, 2015, p. 1619).

Dai ser possivel afirmar que trés sio os planos de projeciao que
podem ser atingidos pelos atos processuais (atos juridicos): o da existéncia,
o da validade e o dos seus efeitos (eficacia), sendo que o ultimo pressu-
poe o segundo e este, evidentemente, pressupoe o primeiro. Algo como:
existéncia - validade - eficacia, em que a eficacia pressupoe a validade, que
pressupde a existéncia. Isso se da porque o processo também se insere na
categoria maior ato juridico e, assim, igualmente, submete-se aos requisitos
gerais de todos os atos juridicos, a saber: capacidade dos agentes, licitude do
objeto e forma prescrita ou nao defesa em lei.

Os dois primeiros requisitos nao se incluem unicamente no cam-
po das nulidades, posto que o primeiro ¢ elemento da formacao da relagao
processual, ao passo que o segundo ¢ relacionado ao objeto, do que cuidam,
por exemplo, os arts. 139, II1, e 142, NCPC~

Levando em conta o caso da capacidade dos agentes, ha incidéncia
das regras do direito civil que se refletem na formagao da relagao processu-
al: maioridade, representacao, assisténcia e capacidade postulatéria.

Sem duvida alguma, porém, é em relagdo ao terceiro dos elemen-
tos apontados como essenciais de todos os atos juridicos (forma prescrita

2 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste Codigo, incumbin-
do-lhe: III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir
postulacdes meramente protelatorias. Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de
que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim veda-
do por lei, o juiz proferira decisio que impeca os objetivos das partes, aplicando, de oficio,
as penalidades da litigancia de ma-fé.
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ou nao proibida por lei) o momento em que se manifestam de modo mais
intenso as invalidades processuais, ja que dizem respeito aquilo que é sua
esséncia, ou seja, a forma (o modo) como sao praticadas.

Retomando os trés planos do ato juridico ou do ato processual,
¢ que constamos que a inexisténcia efetivamente fica fora do regime das
invalidades, ja que, se um ato nao existe, ndo ha o que se reconhecer em
termos de invalidades.

Nas palavras de Pontes de Miranda: “O que nio foi feito nao exis-
te e, pois, nio pode ter defeito” (PONTES DE MIRANDA, 1973, p. 42). E
0 n2o ato, existe no mundo dos fatos, mas nao existe no mundo do direito
(juri sumulado, audiéncia simulada).

Situa-se em plano anterior ao campo das invalidades e mereceu
atencao do legislador processual em alguns momentos, como se pode ver
pela classificacio dos chamados “pressupostos processuais”, os quais po-
dem ser de existéncia (jurisdicao e capacidade de ser parte) ou de validade da
relagao processual (inexisténcia de fatos impeditivos da relagao processual
— coisa julgada, litispendéncia, etc.; normas de procedimento; capacidade
de estar em juizo; capacidade postulatoria; competéncia; e imparcialidade).

Assim, ndo ha como afirmar que as inexisténcias sao irrelevantes
para o processo civil. E o que se vé de algumas previsdes como, por exem-
plo, o art. 525, paragrafo 1°, inciso I, NCPC?, que prevé uma hipétese de
auséncia do ato que importara em considerar como “nao ato” todo o pro-
cesso a partir de quando tal deveria ter ocorrido.

Vencido isso, mais uma vez buscamos em Pontes de Miranda o
rumo a ser seguido no trato da matéria, vencida a questao das inexisténcias:
“Defeito nao ¢ falta. O que falta nao foi feito. O que foi feito, mas tem de-
feito, existe. O que nao foi feito nao existe, e, pois, nao pode ter defeito”.

Em dado momento, o mesmo autor afirma: “dizer que o legisla-
dor pode destruir a separacao entre inexisténcia e nulidade é o mesmo que
supo-lo apto a, por exemplo, decretar mudanga de sexo ou abrir audiéncia
na lua” (PONTES DE MIRANDA, 1973, p. 353).

? Art. 525. Transcortido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se
o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova
intimagao, apresente, nos proprios autos, sua impugnacao. § 12 Na impugnacio, o executa-
do podera alegar: I - falta ou nulidade da citacio se, na fase de conhecimento, o processo
correu a revelia;
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E bem verdade que os exemplos ja foram superados, mas a dis-
tingao entre inexisténcia e nulidade ainda nao. Tanto que o legislador atual
corrigiu uma imperfeicio do CPC/73. Seu art. 37 estava assim redigido:

Sem instrumento de mandato, o advogado nao sera admitido a pro-
curar em juizo. Podera, todavia, em nome da parte, intentar acio, a
fim de evitar decadéncia ou prescri¢do, bem como intervir, no pro-
cesso, para praticar atos reputados urgentes. Nestes casos, o advoga-
do se obrigard, independentemente de caucio, a exibir o instrumento
de mandato no prazo de 15 (quinze) dias, prorrogavel até outros 15
(quinze), por despacho do juiz. Paragrafo unico. Os atos, ndo rati-
ficados no prazo, serdo havidos por inexistentes, respondendo o
advogado por despesas e perdas e danos.

No NCPC, a matéria é tratada no art. 104, onde esta dito:

O advogado nio serd admitido a postular em juizo sem procuragio,
salvo para evitar preclusio, decadéncia ou prescri¢do, ou para prati-
car ato considerado urgente. § 12 Nas hipéteses previstas no caput, o
advogado deverd, independentemente de caugio, exibir a procuragiao
no prazo de 15 (quinze) dias, prorrogavel por igual periodo por des-
pacho do juiz. § 2¢ O ato ndo ratificado sera considerado ineficaz
relativamente aquele em cujo nome foi praticado, respondendo o ad-
vogado pelas despesas e por perdas e danos.

Ocorreu, percebe-se, a substituicao da palavra “inexistentes” por
“ineficaz”, o que é o correto por dois motivos fundamentais: 1) porque
ali nao ha auséncia de capacidade postulatoria, mas sim impossibilidade
de que ela produza seus efeitos naquele processo ja que esta submetida a
uma condicao de eficacia: a sua apresentacao na forma e no prazo legal; e
2) porque assim é que esta colocado no art. 662, do Coédigo Civil: “Os atos
praticados por quem nao tenha mandato, ou o tenha sem poderes suficien-
tes, sdo ineficazes em relagao aquele em cujo nome foram praticados, salvo
se este os ratificar”.

Com isso, mais claro fica o espago de analise das nulidades: é o que
foi feito, mas tem defeito.

4 As nulidades processuais: tipologia

De inicio, duas observacdes.
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A primeira é a de que, analisada alegislacdo a respeito no CPC/2015
(arts. 274 a 281, em especial), tem-se a mesma impressao retratada por Pon-
tes de Miranda quando analisa o assunto e destaca que a preocupacao do
legislador foi maior com regras juridicas contrarias as nulidades ou a sua
decretagao: “o legislador traduziu bem o seu propésito politico de salvar
os processos. A vida a roer os restos do medievalismo...” (PONTES DE
MIRANDA, 1973, p. 353). Permanece entre nos a logica de que o sistema
¢ feito para que niao ocorram invalidades, de modo que sempre havera a
intenc¢ao de “salvar” o ato.

A segunda ¢é a de que ha uma divergéncia estabelecida em relagao
a palavra utilizada para retratar o fendmeno: muitos apontam que a palavra
“nulidade” é inadequada, posto que nulidade ¢ o vicio, é o defeito, ao passo
que “invalidade” (a mais adequada) aponta o que resulta da desconstitui¢ao
do ato e dos seus efeitos, além de ser o contririo de valido. O legislador
utilizou — a exemplo dos cédigos anteriores — a palavra nulidades.

Dito isso, é preciso ainda observar que nao se pode desconhecer
que as nulidades nio sdo tratadas apenas no direito processual, havendo
quem aponte semelhancas com as nulidades do direito civil, e disso decor-
rem consequéncias importantes. A comegar pelo detalhe de que o conceito
oferecido pelos estudiosos das nulidades do direito civil tem origem no
direito privado, ao passo que o processo civil é ramo do direito publico, o
que explica a importante conclusao de que nao ha invalidade processual de
pleno direito. Todas precisam ser decretadas, isso porque “A relacdo entre
Estado e individuo, exercendo aquele o poder e estando este em estado de
sujeicao, impede que a pessoa faga seu proprio juizo sobre a regularida-
de do ato e conclua por mostrar-se indiferente a ele” (DINAMARCO,
2009, p. 605).

Desta forma, pode-se afirmar que, ao contrario do que ocorre em
direito civil, o ato processual produz efeitos até a decretagiao de sua inva-
lidade ja que, repito, nao ha invalidade (nulidade) de pleno direito. Todas
precisam ser decretadas.

Quanto aos tipos de nulidades, antes mesmo do CPC de 1973, trés
importantes autores apresentaram teorias delineando o tema das nulidades
no processo civil brasileiro, todos com a intengao de sistematizar sua com-
preensao: Pontes de Miranda, Galeno Lacerda e J. . Calmon de Passos.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 22, n. 1-2, p. 35-50, 2018



Francisco José Rodrignes de Oliveira Neto 43

Usando as palavras de Egas Dirceu Moniz de Aragao, foi Galeno
Lacerda, em 1953, na obra intitulada Despacho Saneador, quem desvendou o
sistema adotado pela lei a época vigente, identificando quatro pontos fun-
damentais no trato da questao: finalidade, conversao, prejuizo e repressao
ao dolo processual. Com isso, no compreender de Egas, surgia a possibi-
lidade de abandonar-se o subjetivismo que até entao imperava no trato da
matéria, o que entendia como possivel extrair da classificagdo apresentada
por J. J. Calmon de Passos que, em lado oposto, sustentava que todo o

capitulo das nulidades deveria estar subordinado aos “fins de justica do
processo” (ARAGAO, 2004, p. 289).

Aqui surge uma primeira classificacio com larga utilizagao entre
a doutrina: inexisténcias, nulidades absolutas, nulidades relativas, anulabi-
lidades e meras irregularidades, que emprega de modo muito claro dois
critérios: a natureza da norma violada (cogente ou dispositiva) e o interesse
tutelado (publico ou privado).

Vencida a primeira categoria (inexisténcia) — e que ja foi objeto de
exame —, as nulidades absolutas seriam aquelas em que ha um vicio mais
grave (norma cogente), prevalecendo o interesse publico a respeito do qual
as partes nao tem qualquer poder de disposi¢ao e que deve ser declarada de
oficio pelo Juiz (ARAGAO, 2004, p. 293)*. Sio vicios insanaveis.

Ja as nulidades relativas sao aquelas em que a norma violada diz
respeito ao interesse da parte, sendo o vicio do ato sanavel. Necessita que a

violacdo seja de norma cogente e o juiz esteja autorizado a, de oficio, detet-
minar a corre¢ao do ato (GALENO, 1953).

Ao contrario da absoluta, em que o vicio nao pode ser corrigido
pelo juiz, que se limita a decretar sua ocorréncia, na relativa ha possibilida-
de de sanar de oficio mesmo que as partes nada tenham dito’. Ou seja, sdo
sanaveis.

Quanto as anulabilidades, ha uma violagao de norma dispositiva
(que sao raras no processo civil), de modo que o ato fica na esfera de dis-

* Exemplos no NCPC: falta de fundamenta¢io adequada (art. 489, par. 19); sentenca extra
petita (art. 492); falta de titulo adequado (art. 803, I); cerceamento de defesa; violacdo de
competéncia absoluta; reconhecimento de falta de pressuposto processual (art. 485, par. 39,
inciso IV).

> Exemplos no NCPC: constricao de bens absolutamente impenhoréveis (art. 833); defeito
de representagio (art. 76); citagao em perfodo de gala (art. 244, 111, a qual podera ser supri-
da na forma do art. 239, par. 19).
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posi¢do da parte e sua anulagio somente podera ocorrer mediante a reacao
do interessado, vedada a atuacio de oficio do juiz®.

Por fim, as meras irregularidades, que sao aquelas cuja violagao da
norma processual ndo gera qualquer consequéncia. Sio defeitos minimos
(nao usar vestes talares durante a sessdao de julgamento, numeragao equivo-
cada da fls. do processo, art. 208, NCPC; descumprimento dos prazos do
art. 226, NCPC; erro material da sentenca — art. 494, I, NCPC).

Seguindo essa classificagao, temos autores como E. D. Moniz de
Aragdo e Araken de Assis. Divergindo, autores como Humberto Theodoro
Junior e Candido Rangel Dinamarco, cabendo a este ultimo explicitar o
motivo da discordancia: a impossibilidade de aceitagao da anulabilidade em
direito processual civil.

Diz ele:

A concepgido publicista dos atos do Poder Judicirio e da técnica
que conduz a sua anulacio quando defeituosos exclui os conceitos
de anulabilidade do ato processual e de ato processual anulavel. Tais
categorias sdo proprias do direito privado, que contempla duas espé-
cies centrais de defeitos dos negdcios juridicos, a saber: a) os vicios
radicais, que impedem desde logo a produgio dos efeitos programa-
dos pelos agentes e caracterizam as nulidades de pleno direito, ou
Pleno jure; b) os vicios menos graves, que nao impedem a producio de
efeitos, mas deixam a parte inocente o direito potestativo de postular
em juizo a subtracdo destes, pela técnica das anulabilidades e da anu-
lagao” (DINAMARCO, 2009, p. 607).

Mais a frente, é enfatico: “muito diferentemente se da em direito
privado, o nulo processual depende sempre de anulagao, quer se trate de
nulidade absoluta ou relativa” (DINAMARCO, 2009, p. 608).

Em face disso, tais autores sustentam uma classificacao em que
temos: inexisténcias, nulidades absolutas, nulidades relativas (normas de
interesse da parte, nao conheciveis de oficio e que devem ser arguidas na
primeira oportunidade de manifestagao) e meras irregularidades.

A par das anteriormente colocadas, hd mais uma classificagao que
merece registro.

¢ Exemplos no NCPC: impenhorabilidade relativa (art. 834); ordem de ouvida na audiéncia
(art. 361); falta de alegacdo de convencio de arbitragem (art. 337, par. 6°); violacdo do art.
4806, par. 2°, ¢ o réu nada diz.
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Fredie Didier Jr. adota classifica¢ao que, diz ele, decorre da com-
preensio de somente ha uma categoria que importa, que é a das invalidades
processuais, sendo que a distingao deve ser feita é a partir ndo dos tipos de
invalidades, mas sim dos tipos de defeito processual.

Para ele, temos:

1) Defeitos processuais que nao geram qualquer invalidade: sdo os
defeitos minimos chamados por muitos como meras irregularidades (ndo

usar a toga durante a sessao de julgamento no Tribunal). Sdo as irregulari-
dades.

2) Defeitos processuais que geram invalidade que ndao pode ser
decretada de oficio: sdo aquelas que tutelam interesses particulares, devem
ser requeridas pela parte na primeira oportunidade em que lhe cabem falar
nos autos e, se nao o fizer, da-se a preclusao (exemplo: art. 337, paragrafo
0%, NCPC). Sao as anulabilidades.

3) Defeitos processuais que podem ser decretados de oficio: ¢ o
caso de invalidades que decorrem de desrespeito as normas de procedimen-
to. Nao ha preclusao. Sao as nulidades absolutas.

4) Defeitos processuais que apresentam invalidades que podem
ser decretadas de oficio mas, se a parte nada disse na primeira oportuni-
dade, ha preclusao (caso da citagdo defeituosa, mas ha a apresentagao da
resposta ou, ainda, do foro de elei¢ao, mas nao arguido pela parte). Sdo as
nulidades relativas.

5 Consideracdes finais: o tratamento da matéria no novo
Cédigo de Processo Civil

A primeira observacao que merece ser feita, diz respeito a distin-
¢ao entre nulidades cominadas (expressas) e nao cominadas (implicitas).

No art. 276, NCPC, onde esta dito que “Quando a lei prescrever
determinada forma sob pena de nulidade, a decretagao desta nao pode ser
requerida pela parte que lhe deu causa”, sao descritas as nulidades comina-
das que tem como exemplos os arts. 279 e 280, estando ainda presentes em
diversos momentos do NCPC: arts. 11, 146, par. 72, 190, par. Gnico, 239,
par. 12, 272, par. 22, 52, 82 e 92, 525, par. 1<, inciso I, 803, par. unico, 1013, II
e IV; 64, par. 4% 803, e outros.
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Ja as ndo cominadas sao aquelas em que a nulidade ¢ desprovida
de expressa estipulacio nesse sentido. F o que decorre do art. 277, NCPC,
no qual esta dito que “Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finali-

dade”.

Frente a isso, a questdo que se coloca é: ha compatibilidade entre
essa classificacao (nulidades cominadas e nao cominadas) e as classificacdes
anteriores (nulidade absoluta, nulidade relativa e anulabilidade)?

E um questionamento que leva a incertezas, ja que o fato de se tra-
tar de nulidade absoluta ndo importa em classifica-la como nulidade comi-
nada, o mesmo valendo para a nulidade relativa e a nulidade nao cominada.
Afinal, a invalidade somente serd inevitavel quando, além de cominada, for
absoluta, e mais por ser absoluta do que por ser cominada. E seguindo em
tal raciocinio, é possivel afirmar que podemos ter nulidades absolutas co-
minadas, nulidades absolutas nio cominadas, relativas cominadas e relativas
nao cominadas.

Para alguns autores, o que de fato acontece é que a separagao entre
nulidades cominadas e ndo cominadas ¢ uma classifica¢ao que remete a0 ja
mencionado Regulamento 737 de 1850, permanecendo de modo inadequa-
do em nosso sistema processual.

Nagquela legislacao, o art. 672 dizia que eram nulos os processos
“§ 1° Sendo as partes ou algumas dellas incompetentes e nao legitimas
como o falso, e nao bastante procurador, a mulher ndo commerciante sem
outorga do marido, o menor ou pessoas semelhantes sem tutor ou curador.
§ 2° Faltando-Ihes alguma férma ou termo essencial. § 32 Preterindo-se
alguma férma que o Codigo exige com pena de nullidade”.

No artigo seguinte, descrevia quais eram as “formulas, e termos
essenciaes do processo’: a conciliagao, a primeira citagio pessoal na causa
principal e na execucdo, a contestagao, a dilagio das provas, a sentenca, a
publicagdo da sentenca, a exibicao inicial dos instrumentos do contrato, nos
casos em que o Codigo a considera essencial para a admissiao da agao em
Juizo, a citagdo da mulher quando a agdo ou a execugao versam sobre bens
de raiz, a penhora, etc.

E na sequéncia afirmava:

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 22, n. 1-2, p. 35-50, 2018



Francisco José Rodrignes de Oliveira Neto 47

Art. 674. As referidas nullidades podem ser allegadas em qualquer
tempo e instancia; annullam o processo desde o termo em que se
ellas deram quanto aos actos relativos, dependentes e consequentes;
nao podem ser suppridas pelo Juiz, mas sémente ratificadas pelas
partes.

Art. 675. As demais formulas nao referidas no art. 673 se haverdo
por suppridas si as partes as ndo arguirem, quando, depois que ellas
occorrerem, lhes competir o direito de contestar (art. 97), allegar afi-
nal (art. 220), ou embargar na execucio (arts. 575 e 570).

Contudo, o que ocorreu ¢ que, nos Cédigos subsequentes, a téc-
nica de elencar quais eram as nulidades foi abandonada, optando-se critério
diverso, tanto que a cominac¢ao nao foi um critério levado em consideragao,
nem por Galeno Lacerda e muito menos por J. J. Calmon de Passos. Quem
os levou em consideragao foi Pontes de Miranda, dizendo ele que

No sistema juridico do Codigo de Processo Civil de 1973, tal como
antes, ha distingdo que estd a base mesma da sua teoria das nulida-
des: nulidades cominadas, isto é, nulidades derivadas da incidéncia de
regra juridica em que se disse, explicitamente, que, ocorrendo a infra-
¢io da regra juridica processual, a sancio seria a nulidade; nulidades
nao cominadas, isto é, nulidades que resultam da infracao de regras
juridicas processuais, mas para as quais nao se disse, explicitamente,
que a sangao seria a nulidade”. (PONTES DE MIRANDA, 2001,
p. 355)

Com os demais, chegou-se a conclusio de que é impossivel ao
legislador prever todas as formas possiveis e imaginaveis de violagao da
norma juridica. Além disso, ¢ preciso deixar alguma margem de liberdade
para adaptacao de novas e melhores formula¢es que possam (e que, efe-
tivamente, surgem, com o passar dos anos) aprimorar a técnica processual.

No dizer de C. R. Dinamarco:

Racionalmente, o legislador toma consciéncia de sua prépria falibili-
dade e, renunciando a utépica aspiracao a um numerus clausus comple-
to e sem omissoes, resigna-se a especificar apenas algumas hipoteses
em que o ato sera nulo e, no mais, deixa ao intérprete a avaliacdo da
aptiddo de cada um deles a produzir o escopo para o qual foi conce-

bido” (DINAMARCO, 2009, p. 610).
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E ¢ justamente por isso que a manuten¢do deste modelo no
CPC/2015 tem merecido criticas, apesar do reconhecimento do acerto da
supressao da expressao “sem cominag¢ao de nulidade” no art. 277, que subs-
tituiu o art. 244, CPC/73.

Agora, adotada qualquer das classificagdes apresentadas, em que
pese entender que as razoes de C. R. Dinamarco para excluir as anulabilida-
des ¢é de grande sentido, mostra-se preciso delimitar o campo de aplicagao
dos dispositivos que tratam do assunto no NCPC:

1) O art. 276 claramente s6 tem aplicagao para as chamadas nulidades re-
lativas, nao havendo qualquer sentido em estender sua aplicagdo para as
nulidades absolutas, ja que elas podem ser suscitadas a qualquer tempo e
devem ser conhecidas de oficio pelo Juiz. Adotada a classificagao de Galeno
Lacerda, tem aplicagao apenas para as hipoteses de anulabilidades.

2) O art. 277, que trata do principio da instrumentalidade das formas (se
alcangada a finalidade, tem-se por superada a nulidade), ¢ norma que tem
aplicagao tanto para as nulidades absolutas quanto para as nulidades rela-
tivas. No caso da primeira, em que pese haver uma presuncgdo de prejuizo,
nao ha carater absoluto e, se demonstrado o contrario, superada estara a
questdo. Na classificagao de Galeno Lacerda, tal mereceria aplicagiao apenas
nas nulidades relativas e nas anulabilidades.

3) O art. 278 ndo deixa davidas: o caput serve as nulidades relativas (e anu-
labilidades, para Galeno), e o paragrafo tnico, as nulidades absolutas.

4) O art. 279 apresenta uma regra de nulidade absoluta, que foi mitigada
com o paragrafo 2° Vale dizer que este incide o principio da instrumen-
talidade das formas de modo a impedir a invalidagao do processo, se nao
houver prejuizo.

5) O mesmo ocorre com as citagdes e as intimagoes previstas no art. 280,
NCPC.

6) Por fim, o art. 282: apesar das divergéncias, tem-se como majoritaria a
compreensao de que se aplicam tanto as nulidades absolutas como as nuli-
dades relativas.

Assim, em conclusio, ¢ preciso destacar que — apesar do reconhe-
cimento da importancia da forma e do respeito ao devido processo legal —a
intencao do legislador foi seguir os passos da doutrina e da jurisprudéncia
no sentido de que é preciso reduzir a influéncia da forma, possibilitando,
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sempre que possivel, o aproveitamento dos atos praticados, até porque — e
isso precisa ser destacado em relagao ao nosso momento processual — ha
uma corresponsabilidade na condugao do feito.

Consideramos a palavra corresponsabilidade a que melhor retrata
o movimento esperado da participagao das partes no processo, em lugar da
cooperac¢ao. Afinal, “Nada mais longe da realidade do que o ideal de coo-
peracio entre as partes e o 6rgao judiciario. Entre as partes, reina a cizania,
cada qual buscando a satisfagio do préprio interesse, e, nao, a coopera-
¢ao convergente reclamada impropria e idealisticamente pelo art. 62 (...)”
(ARAKEM DE ASSIS, 2015, p. 1632).

Tudo a demonstrar que ja nao esta mais apenas nos ombros do
juiz zelar pela adequada tramitacao do feito. As partes tém espaco para
influir e nao utilizar de tais possibilidades ¢ abrir mao de um processo de-
mocratico, agora explicitamente reconhecido por lei, se era o que faltava
mesmo frente a sua previsio na Constituicio de 1988.
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The incompatibilities of the application of procedural legal business in the electoral lay

Resumo: O presente artigo dedica-se a ana-
lise das incompatibilidades de aplicacao do
negécio juridico processual, positivado no
Novo Cédigo de Processo Civil, no Direito
Eleitoral. Ao longo do texto, constroem-se os
pilares que afastam a implementacgdo do ino-
vador instituto processual na seara eleitoral.
Para tanto, faz-se uma analise dos artigos 190
e 191 do Cédigo de Processo Civil de 2015,
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1 Introdugao

Com a entrada em vigor do dito Novo Coédigo de Processo Civil,
em 18 de marco de 2016, muito se discutiu acerca da sua abrangéncia,
sua compreensao, sua aplicabilidade, sua efetividade. Apesar de muitos dos
novos institutos ja estarem suficientemente aclarados no direito processual
civil em geral, ainda ¢ elevada a controvérsia sobre a aplicabilidade de diver-
sos de seus institutos em outras esferas do direito, sobretudo, em relacio ao
direito eleitoral.

Anteriormente a entrada em vigéncia do novo diploma processu-
al, a influéncia do Codigo de Processo Civil no Processo Eleitoral se dava
exclusivamente de forma supletiva, ou seja, a sua importancia era reservada
a complementagao quando inexistia norma, sendo ela necessaria para o des-
linde do caso. Atualmente, o diploma processual assume postura mais ativa,
podendo ser aplicado em carater tanto supletivo quanto subsidiario, o que,
num primeiro momento, gerou davidas sobre a abrangéncia do instituto do
negocio juridico processual.

Este artigo defende, sem a pretensao de esgotar a tematica, a in-
compatibilidade existente entre o inovador instituto do negocio juridico
processual e a sistematica peculiar do Processo Eleitoral.

Para tanto, as tematicas serdo encadeadas nos seguintes termos:
inicialmente, sera feito um breve panorama do instituto denominado ne-
gocio juridico processual, identificando suas origens e a sua natureza; na
sequéncia, buscar-se-a apresentar uma visao global do direito eleitoral, prin-
cipalmente no que tange as suas caracteristicas materiais, com viés constitu-
cional bastante evidente, e as peculiaridades processuais. Por fim, intenta-se
conectar os fundamentos e indicar os motivos pelos quais sao incompati-
veis entre si, de modo a confirmar a determinacao do Tribunal Superior
Eleitoral de que o negdcio juridico processual — previsto no artigo 190 do
Coédigo de Processo Civil — ndo pode ser aplicado no processo eleitoral.

' A data foi fixada pelo Supremo Tribunal de Justica a partir de decisio unanime do Pleno
da Corte, que editou o Enunciado administrativo n® 1, o qual foi assim redigido: “O Plena-
rio do STJ, em sessdo administrativa em que se interpretou o art. 1.045 do novo Cédigo de
Processo Civil, decidiu, por unanimidade, que o Cédigo de Processo Civil aprovado pela
Lei n® 13.105/2015, entrard em vigor no dia 18 de marco de 2016.”
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2 Negocio juridico processual: surgimento, natureza e
caracteristicas

O Codigo de Processo Civil de 2016 trouxe ao sistema processual
brasileiro uma série de inovagoes até entao inimaginaveis aos mais formalis-
tas. Uma delas foi o instituto denominado pela doutrina de negdcio juridico
processual. Ele esta previsto nos artigos 190 e 191, insertos no Livro IV,
Titulo I, Capitulo I, Segao I do novo diploma, sendo assim redigidos:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocom-
posigio, ¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencio-
nar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das conven¢des previstas neste artigo, recusando-lhes apli-
cacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em con-
trato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calenda-
rio para a pratica dos atos processuais, quando for o caso.

§ 12 O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previs-
tos somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente
justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimagao das partes para a pratica de ato proces-
sual ou a realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas
no calendatrio.

Nota-se que tais dispositivos ampliaram, em muito, a autonomia
e o poder das partes no processo, autorizando-as a alterar procedimentos e
até prerrogativas, como o duplo grau de jurisdi¢ao.

A atribui¢do desse poder de disposicao delegado as partes para, de
certo modo, gerirem o proprio processo, deriva da nossa origem democra-
tica, tendo uma vez que ele concretiza os direitos dos cidadaos tipicos do
Estado Democratico contemporaneo (GRECO, 2007). No mesmo sentido,
Santos (2015) defende que a incapacidade de o cidadio interferir no pro-
cesso que em #/tima ratio definira aspectos imperativos de sua esfera juridica,
fere as premissas do Estado Democratico de Direito.
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O que até aqui foi apresentado autoriza concluir que o negécio
juridico processual, do modo como inserido no novo diploma processual,
concedeu autonomia aos cidadaos, excluindo do processo a ideia de Estado
controlador, autoritario e inflexivel sem, contudo, caracterizar a privatiza-
¢do e a anarquizagdo do processo civil brasileiro®.

Acrescenta-se a esse entendimento a ideia de Marina Franca San-
tos (2015), a qual defende que a ideia de rigidez processual nao mais se co-
aduna com o direito no século XXI. Isso porque a manutengao das regras
processuais estanques em confronto com o postulado democratico que in-
clui a participagao das partes fere o preceito anterior de que a seguranga
juridica s6 seria mantida com a existéncia de regras heterobnomas em todo
se afasta do que se espera hoje do direito.

Barbosa Moreira (1983) ha muito ja indicava situagdes em que as
partes poderiam convencionar sobre matéria processual. Ele apontava, des-
de 1983, a auséncia de estudos monograficos acerca do tema. Com a dispo-
sicdo expressa no novo diploma civil, tal realidade foi alterada de modo que

o instituto ganhou foco e passou a ser analisada com clareza® *°.

No cédigo de 1973, ja podiamos vislumbrar espécies de acordos
individuais que tinham a prerrogativa de alterar o procedimento positivado:

? Nesse sentido, reforcam a ideia os ensinamentos de Gajardoni (2011), segundo o qual
bastaria que as normas fossem conhecidas pelas partes previamente a sua implementacdo
para que sejam ilegais e respeitem a seguranca juridica, ndo importando a fonte de onde
provenham. Disso se extrai que ndo é apenas a formalizacio excessiva e o Estado rigido e
formalista que garantem a seguranca juridica, mas sim a previsibilidade do procedimento.

3 Ada Pellegrini Grinover, Cindido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de Aratjo Cintra
(2004), no momento em que escreveram o livro, defenderam que a doutrina negava a exis-
téncia de negdcios processuais, de modo que hoje, com a sua positivacio, faz-se essencial
a mudanga de posicionamento doutrinario a fim de se adequar a nova realidade.

* No mesmo sentido, José de Albuquerque Rocha defendia a inexisténcia de negdcios
processuais. Segundo o autor, as partes nao poderiam influenciar o desenvolvimento do
processo, de modo que seu unico papel é praticar o ato, e nao alterar os efeitos dele, decor-
rentes previstos em lei (BRAGA, 2007).

5 Alexandre Freitas Camara também entendia que os atos das partes se resumiam a desen-
cadear os efeitos previstos em lei (BRAGA, 2007).
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a eleicdo contratual do foro®, a convencio sobre suspensio do processo’,
sobre distribuicdo do 6nus da prova®, sobre adiamento de audiéncia’, den-
tre tantos outros (MOREIRA, 1983). Ainda analisando o diploma anterior,
Paula Sarno Braga (2007) ja admitia a possibilidade de celebragao de con-
vengoes processuais nao previstas em lei, desde que, de mesmo modo, nao
contrariassem a nenhuma delas.

Naquele momento, nao havia um consenso doutrinario acerca da
nomenclatura a se emprestar ao instituto. Barbosa Moreira (1983), entio,
remete ao direito alemao, no qual o denominavam de contrato processual.
Expoe que havia quem adotasse a expressao alema, outros que defendiam a
terminologia “avengas” ou ainda “acordos processuais”, preferindo o autor
a denominagao “convengées processuais’.

Bem se vé que o tema desse estudo em muito evoluiu, até ser for-
malizado em um vernaculo abrangente e especifico no Cédigo Processual
Civil de 2016, sobre o qual ha minimo consenso doutrinario e jurispruden-
cial, nem que seja no que tange sua denominagio'’.

¢ Art. 111. A competéncia em razdo da matétia e da hierarquia é inderrogavel por conven-
¢ao das partes; mas estas podem modificar a competéncia em razao do valor e do territ6-
rio, elegendo foro onde serdo propostas as acoes oriundas de direitos e obrigacoes.

§ 1° O acordo, porém, sé produz efeito quando constar de contrato escrito e aludir expres-
samente a determinado negdcio juridico.

§ 2° O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes.

7 Art. 265. Suspende-se o processo:

1T - pela convencao das partes;

8 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

Paragrafo tnico. F nula a convengio que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do diteito.

7 Art. 453. A audiéncia podera ser adiada:

I - por convencio das partes, caso em que s6 sera admissivel uma vez;

1 Leonardo Greco (2007), ao explicar a evolugao douttrindria acerca da compreensio da
interferéncia das partes no processo, cita Carnelutti. Este, ja em 1944, falava em negocio
juridico processual que acabou sendo, hoje, a terminologia utilizada para referenciar o
instituto previsto nos artigos 190 e 191 do Cédigo de Processo Civil.
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O novo sistema processual acabou afastando-se do que era pre-
conizado no Cédigo Processual Civil de 1973. Neste, a proximidade com o
sistema da legalidade das formas procedimentais era bastante evidente, de
modo que prevalecia a maxima de que tanto a previsao de certo ato, quanto
a sua consequéncia, eram previamente definidas por lei, sem possibilidade
de mudanca.

Por outro lado, o novo diploma, ao institucionalizar o cabimento
do negocio juridico processual (nas condi¢oes abaixo verificadas), aproxi-
mou-se do sistema da liberdade de formas procedimentais, segundo o qual
as partes teriam total liberdade para definir todos os vieses procedimentais
do processo (GAJARDONI, 2011). Evidente que esse sistema nao foi to-
talmente adotado, acreditando-se que sequer seria bem recepcionado em
nossa realidade juridica, todavia, foi um passo para conferir maior dinami-
cidade ao processo e, por conseguinte, democratiza-lo.

Assim, é possivel, a partir dos ensinamentos de Barbosa Moreira
(1983), perceber a condicdo primaria do negdcio juridico: para que o ne-
gocio juridico processual seja valido, faz-se necessario o acordo mutuo e
coincidente de vontades. Apenas assim as mudancas se tornam efetivamen-
te aplicaveis e positivas.

Leonardo Greco (2007), reforcando o apresentado por Barbosa
Moreira, ensina que as convengoes das partes, preconizadoras do negdcio
juridico processual, sdo atos bilaterais, de comum acordo, que podem ser
travadas antes de formada a lide ou no curso do processo, a fim de definir
questoes especificas referentes a ele. Esse também ¢é o entendimento de
Paula Sarno Braga (2007, p. 20) segundo a qual “[...] o fato ou complexo de
fatos que, juridicizado pela incidéncia de norma processual, ¢ apto a produ-
zir efeitos dentro do processo”.

Comparando as previsoes esparsas do codigo de 1973" e o ditame
expresso do de 20106, nota-se que a condi¢do primaria sempre existiu e ja
era condicionante para a implementa¢ao das modificagdes procedimentais,
de modo que, hoje, especialmente em virtude da sua amplitude, deve-se
priorizar a concordancia das partes, tendo em vista a igualdade material e
processual entre elas.

Braga (2007) complementa trazendo a tona a ideia de Francesco
Carnelutti segundo o qual a natureza do ato como processual ou nao inde-

"Vide notas de rodapé 6,7,8 ¢ 9.
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pende de ter sido realizado dentro ou fora do processo, mas decorre da sua
importancia para a causa. Nao satisfeita, analisando a natureza juridica do
negbcio processual, acrescenta que, nos negocios processuais discriciona-
rios, necessariamente as partes definem o efeito juridico do que for acor-
dado, ou seja, elas direcionam a transagao privada para um fim especifico e
preconcebido.

O paragrafo unico do artigo 190 do Cdédigo, por sua vez, institui
o papel do magistrado nas convengoes, resumindo-o a um mero fiscal, ndo
lhe atribuindo postura ativa, sequer chancelatéria. Ou seja, o que o recente
legislador prescreveu foi que o juiz apenas podera negar o acordo quando
ele se mostrar nulo ou abusivo.

O artigo 191, por seu turno, vai ainda mais além, recepcionando
o julgador ao acordo e autorizando que, em conjunto, ele e as partes, fixem
um calendario pormenorizado para a pratica dos atos processuais'®.

Essa autonomia do juiz e, principalmente, das partes, nao se via
no diploma de 1973, de modo que as convencdes processuais abordadas
com maestria por Barbosa Moreira evoluiram até chegar ao patamar atual.
Nota-se, pois, que as partes passaram a desempenhar papel mais ativo no
processo, e menos de meros espectadores.

Barbosa Moreira (1983) estabeleceu alguns parametros para que
as convencoes processuais fossem validas, parametros esses que ainda po-
demos adotar atualmente. Sao eles: para a sua realizagdo extrajudicial, basta
que a parte tenha capacidade civil, sem necessitar da capacidade postulato-
ria; de mesmo modo que, se realizada judicialmente, basta ter capacidade
postulatéria e ndo a capacidade civil, ou seja, antes da formacao da lide, as
partes nao precisam de advogado para acordarem, e, apds iniciado o pro-
cesso, o espolio ou o condominio, por exemplo, que nao possuem persona-
lidade juridica, podem, perfeitamente, travar as convengoes.

Quanto a forma, afirma que, do mesmo modo que ocorre no di-
reito material, ndo havendo restricao legal, a conven¢ao pode apresentar
forma livre. Acrescenta, ainda, como requisitos, a licitude do acordo e a
possibilidade do objeto. Impde restri¢ao, todavia, no que toca a adogao de
condic¢ao ou de termo.

12 Moreira (1983) ja tessaltava que, mesmo as convengdes que precisam da chancela do
magistrado, mantém a natureza de convencido processual — hoje conhecida por negécio
juridico processual — de modo que a sua caracterizacio derivava do ato uno emitido pelas
partes em declaracio de vontade congruente.
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A liberalidade e a liberdade das partes, contudo, ndo é completa. O
artigo 190 do Cédigo de Processo Civil restringe os negocios juridicos pro-
cessuals a0s processos que versem sobre direitos que admitam autocompo-
sicao. Nada obstante, significa dizer “[...] que o instituto nao ¢ avesso a tu-
tela de direitos fundamentais'®, mas sim seu fomentador.” (BUCHMANN,
2017, p. 178). Sendo isso permitido, o legislador, ao idealizar o instituto
“|...] criou mecanismos a permitir o controle da validade da pactuagao pelo
magistrado.”"* (BUCHMANN, 2017, p. 179).

Nesse sentido, ¢ essencial observar limites objetivos que delimitam
a extensdo do mecanismo: (i) disponibilidade do diteito discutido", (ii) equi-
librio entre as partes e igualdade concreta de defesa e de meios de agao,
(iii) respeito aos principios e garantias fundamentais do processo (GRECO,
2007). Lembra-se ainda que, por ser um negocio juridico, precisa observar
os requisitos de validade adjacentes a todos os demais, como previsto no

Titulo I, do Livro III do Cédigo Civil.

Tais parametros, defendidos anteriormente em analise ao Codigo
Processual Civil de 1973, foram reproduzidos no paragrafo tnico do artigo
190", 0 qual delegou a0 juiz a tarefa de garantir que os limites sejam respei-

3 No mesmo sentido, é possivel colher entendimento de Marina Franca Santos (2015,
p- 99), a qual defende que: “O substrato constitucional do processo ora nenhuma exclui
a liberdade das partes de conformacio do procedimento, cingindo-se a limitar qualquer
forma a ser estabelecida aos postulados minimos estabelecidos pela Constituicao de 1988
como o contraditorio e a ampla defesa, a fundamentacio das decisGes, a duragio razoavel
do processo, a publicidade e a imparcialidade dos julgamentos e a licitude das provas.”

' Tal entendimento é corroborado por Leonardo Greco (2007, p. 11), o qual afirma que:
“Isso ndo significa que os titulares de direitos indisponiveis ndo possam praticar atos de
disposicdo, tanto no sentido de atos prejudiciais quanto de atos decisérios, mas apenas
que nio podem praticar os que, direta ou indiretamente, possam prejudicar ou dificultar a
tutela desses diteitos.”

!5 Faz-se a tessalva de que, atualmente, essa compreensdo foi de certo modo relativizada,
de modo que mesmo quando tocam direitos fundamentais, ¢ possivel que as partes, cientes
do que esta em jogo, possam transigir. Nesse sentido: “Da redacao empregada ao artigo
190, exsurge um enquadramento aos negocios juridicos processuais que se sobrepoe a sea-
ra dos litigios envolvendo direitos meramente patrimoniais, até mesmo porque, caso fosse
essa a intencao do legislador, ele teria disciplinado a matéria nos mesmos termos em que o
fez com a arbitragem.” (BUCHMANN, 2017, p. 179)

16 Pardgrafo unico. De oficio ou a requetimento, o juiz controlara a validade das conven-
¢Oes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacio somente nos casos de nulidade ou de
insercio abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacao de vulnerabilidade.
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tados, limitando aos casos de descumprimento a possibilidade de recusa ao
negocio juridico processual. Ou seja, nio existe a subordinagao a condigoes
ou a termos, sendo a analise judicial mero ato formal para que o negdcio
continue a emanar seus efeitos, desde que nao seja eivado de qualquer nu-
lidade (GRECO, 2007).

Tem-se, assim, que a ampliagao da possibilidade de disposi¢ao das
partes sobre o procedimento no processo mostra-se forma de adequar o
processo nos ambitos subjetivo, objetivo e teleologico. Reforga ainda a ideia
de que ao adequa-lo as necessidades e as especificas condigdes das partes e

da demanda, a resolu¢ao do conflito tendera a mostrar-se mais eficiente e

mais eficaz (SANTOS, 2015).

A autora ainda complementa ensinando que a origem constitu-
cional do processo nao vai de encontro com a possibilidade de as partes
transigirem sobre o procedimento, pelo contrario, limitando-as a observa-
¢ao dos principios basilares, como o contraditério e a ampla defesa, a fun-
damentacio das decisoes, a duragio razoavel do processo, a publicidade e a
imparcialidade dos julgamentos, além da licitude das provas.

Conclui que o negdbcio juridico processual concretiza o principio
da adequacao do procedimento que, por sua vez, deriva dos principios do
acesso a justica e do devido processo legal de modo a legitimar o processo
adequado a realidade de direito material.

Dessa forma, o negbcio juridico processual se transmuda em uma
clausula aberta (SANTOS, 2015) de liberalidade das partes para ajustarem o
procedimento da forma como melhor lhes convém. Essa conclusao ¢ pos-
sfvel uma vez que o Cédigo nio restringiu as possibilidades de convengao
como fazia seu antecessor, mas autoriza qualquer modifica¢ao, desde que
dentro dos limites ja apresentados.

Assim, pode-se considerar que o instituto do negocio juridico pro-
cessual representa autorizagao “[...] legal de aprofundamento da participa-
¢do das partes no processo, que passam a nao apenas participar dos atos
com vistas a influenciar a cogni¢ao judicial, como também a poder elaborar
os proprios atos de que participam.” (SANTOS, 2015, p. 96).

Fundamental, portanto, reconhecer o potencial inovador do ins-
tituto, uma vez que ele rompe com o paradigma até entdo vigente na seara
do processo, permitindo aos operadores juridicos a eleicio de mecanismos
de gerenciamento processual até entdo inimaginaveis, os quais fatalmente
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propiciardo maior celeridade'” ao procedimento. Celeridade, por sinal, que
¢ tida enquanto uma das mais marcantes caracteristicas do processo eleito-
ral, ao qual se dedica o capitulo seguinte.

3 O universo eleitoral: caracteristicas materiais e
peculiaridades processuais

O Direito Eleitoral é ramo do direito que, apesar de extremamen-
te importante e fundamental para o Estado Democratico, fora negligencia-
do no passado, quando nio existiam muitos pesquisadores e doutrinadores
do estudo eleitoral democratico'® . No entanto, felizmente, esse cenario
vem mudando, seja pelo interesse social, académico, doutrinario, politico,
seja pelo interesse pratico.

Inicialmente, antes de se adentrar na apresentacao da matéria, ¢
importante esclarecer o cenario no qual o direito eleitoral brasileiro esta
inserido.

Quando se fala em legislacio eleitoral, ¢ preciso ter em mente
que ndo se pode restringir o estudo unicamente ao Codigo Eleitoral. Nao.
Existem hoje diversas leis — e resolucdes do Tribunal Supetior Eleitoral®® —
que regulamentam, cada uma na sua esfera, uma parte do Direito Eleitoral.
Tem-se, por exemplo, além do Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.737/1965), a cha-
mada Lei das Eleicoes (Lei n® 9.504/1997), a Lei dos Partidos Politicos (Lei
n°9.096/1995), a Lei das Inelegibilidades (Lei Complementar n® 64,/1990),
a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°. 135/2010), para citar apenas
as principais.

Com tanta regulamentac¢ao, contudo, niao se pode esquecer o ca-
rater constitucional do Direito Eleitoral, sendo a Constitui¢io da Republica

7 Hssa celeridade, por exemplo, poderi se observar nos casos de dispensas reciprocas de
intimagdo, ou de dispensa ao segundo grau de jurisdi¢ao, ou ainda pelo acordo de instrucio
probatoria reduzida, excluindo-se a realizagdao de audiéncia para oitiva de testemunhas, ou
a realizacdo de pericia.

'® Viana Pereira, citado por José Jairo Gomes (2016, p. 62), defende que Diteito Eleitoral
“parece ter se mantido na penumbra, em um territorio fosco em que predomina uma es-
pécie de desprezo tedrico, e mesmo legislativo, relativamente a varios de seus institutos”.

' No mesmo sentido, Jaito Gomes (2016, p. 62) conclui que “[...] o Direito Eleitoral, como
ciéncia, ainda se encontra empenhado no desenvolvimento de seu método e conteudo.”
% Ao refetir-se ao Tribunal maximo eleitoral neste artigo, podet-se-4 utilizar a sigla pela
qual é¢ comumente conhecido, “TSE’.
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a sua fonte primaria, tendo instituido importante regramento ja quando da
sua edi¢ao em 1988, a qual fixou sua base, principalmente nos artigos 17,
45 e 46. Dessa forma, toda as demais fontes do Direito Eleitoral, sejam elas
legislativas, jurisprudenciais, ou normativas oriundas dos tribunais, devem
respeitar e fomentar a garantia constitucional a soberania popular, a repa-
blica federativa, 2 democracia representativa, ao sufragio, as condi¢bes de
elegibilidade, entre tantos outros valores com os quais a Constituicao de
1988 nos presenteou.

Neste ponto, é de extrema relevancia destacar que o Codigo Elei-
toral foi instituido em 15 de julho de 1965, durante a ditadura militar que
assolou o pafs durante 21 anos. Ou seja, insta dizer que — em tese —a norma
maxima regulamentadora do direito eleitoral brasileiro ndo tem origem de-
mocratica, mas, sim, ditatorial.

Tal caractetistica, mas nio s6*!, fez com que o legislador nio
apenas editasse novas normas com finalidades especificas (como as ante-
riormente citadas), como também realizasse minirreformas no Codigo®.
Contudo, essa formatagio cria um sistema dispar, antiquado e fragmentado
que, segundo o Ministro Gilmar Mendes, presidente do Tribunal Superior
Eleitoral, em reportagem editada pelo TSE (2017), ndo acompanhou o pro-
cesso de redemocratizagiao que originou a Constitui¢ao de 1988, tendo sido
mantido o sistema politico-eleitoral vigente desde 1932, evidenciando, pois,
a necessidade de mudanca sistematizada.

Por esse motivo que, mais uma vez, tenta-se aprovar um aperfei-
coamento efetivo no sistema eleitoral. O Ministro Gilmar Mendes, ao falar
sobre a reforma que tramita na Camara dos Deputados, posicionou-se no
sentido de que ¢é evidente a fragilidade do nosso sistema politico-eleitoral,
o qual se mostra extremamente viciado a quem quiser enxergar. Continua
o Ministro, defendendo que, da forma como esta projetado, o sistema ¢é

vulneravel a manipulagoes, devendo, urgentemente, ser discutido e alterado
(TSE, 2017).

O procedimento eleitoral (alistamento, elei¢io, apuracio, financiamento, prestacio de
contas), em muito evoluiu nessas ultimas seis décadas, de modo que a legislacao original
nao tinha aporte de acompanhar, sequer de recepcionar em seu texto, as mudangas neces-
sarias para adequa-lo a realidade contemporanea.

22 As minirreformas foram efetuadas através das Leis nos 11.300/2006, 12.034/2009,
12.891/2013, 13.165/2015, sem contar as intimeras alteragdes que a Lei n° 4.961/1966
inseriu no Cédigo Eleitoral.
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Ultrapassada a exposi¢ao do cenario atual em que se encontra o
Direito Eleitoral, passa-se a analise de suas caracteristicas materiais e de
suas peculiaridades processuais.

O Direito Eleitoral apresenta-se como ramo do Direito Publico
— no qual ao Estado ¢ atribuido o papel de poder politico soberano — que
regulamenta, através de normas e de procedimentos, as normas constitu-
cionais fundamentais, tais quais o direito de sufragio, visando, ao fim, con-
solidar a soberania popular, dar legitimidade a representagio, a ocupagao de
cargos politicos e ao exercicio do poder estatal (GOMES, 2016), fundando-

-se, por fim, no regime democratico.

Lenza (2011) refor¢a o conceito ao definir o Direito Eleitoral
como defensor do direito ao sufragio, englobando a capacidade eleitoral
ativa (direito de votar) e passiva (direito de ser votado), o direito a filiagao
partidaria, e ao cuidado com as elei¢des (preparacio, regulamentagao, orga-
nizacao, apuragao, fiscalizagao).

Em complemento, Rodrigues (2010) afirma que tanto as regras
de direito material eleitoral quanto as de direito processual eleitoral devem
visar a efetivacio da democracia a partir da soberania popular, incluindo
nesse dever aquelas que organizam a justiga eleitoral, o sufragio popular e
os partidos politicos.

O Direito Eleitoral, pois, busca proteger direitos e principios es-
senciais a sociedade como “[...] a democracia, a legitimidade do acesso e do
exercicio do poder estatal, a representatividade do eleito, a sinceridade das
elei¢oes, a normalidade do pleito e a igualdade de oportunidades entre os
concorrentes.”” (GOMES, 2016, p. 62).

Com isso em mente, interessante relembrar que o Direito Eleitoral
possui ainda mais uma peculiaridade: quem produz as leis eleitorais (com-
peténcia privativa do Congresso Nacional) é o seu proprio destinatario. Ou
seja, ¢ preciso cautela na validagao e na aplicagao legislativa visto que seria
ingenuidade pensar que elas sio escritas com completa isengao pessoal e
em observancia aos principios constitucionais tio prezados®.

# Apresenta-se para reflexio, por exemplo, a regulamentacio do fundo partidario. Com a
proibicao, em 2015, de financiamento dos partidos e das campanhas eleitorais (cada vez
mais caras, diga-se de passagem), a capta¢ao de recursos ficou limitada as cotas oriundas
do fundo partidario e as doag¢oes de pessoas fisicas. Haja vista que o Brasil ndo tem qual-
quer tradi¢do contributiva da popula¢io ao financiamento partidario e politico, a grande
maioria das contas serd paga com dinheiro pablico. Assim, ¢ de se imaginar o grande in-
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Origina-se, pois, precipuamente, da Constituicao Federal, a qual fixa
os seus principios fundamentais além de outros conceitos ¢ normas®, a partir
dos quais as regras infraconstitucionais eleitorais sao criadas.

Conforme ja dito, possui diversas leis esparsas que, em conjunto
com o Cdédigo Eleitoral, delimitam o seu contetdo. Vale ressaltar, entre-
tanto, que grande parte das regulamentagdes eleitorais sao formuladas a
partir de Resolugoes do TSE. Este, portanto, atua como fonte normativa,
nao apenas regulando o que foi previsto em lei, mas inovando e suprindo

lacunas legislativas (RODRIGUES, 2010).

As resolugoes, por sua vez, sao classificadas como ato-regra com
forca de lei e regulamentadas pelo artigo 105 da Lei das Elei¢oes. Esse ar-
tigo define o dia 5 de margo do ano em que ocorrera a eleicdo como limite
para a expedicdo de resolu¢dao que regera aquele certame.

Pois bem, isso significa que a sete meses das elei¢oes, o Tribunal
Superior Eleitoral pode alterar toda a regulamenta¢ao para o pleito, desde
que nao contrarie ditame legal. Assim, ¢ possivel que a nova resolu¢ao aca-
be por prejudicar a organizacao dos partidos, seu planejamento financeiro,
a programacao dos programas televisionados, a orientacao de prestagao de
contas. Ou seja, o poder atribuido ao TSE ¢é imenso e, nem sempre, regular
e perene, colocando em xeque a estabilidade processual eleitoral.

Isso deriva das quatro fungoes atribuidas a justica eleitoral, quais
sejam: administrativa, jurisdicional, normativa e consultiva (GOMES,

2016). A justica eleitoral, como ramo autonomo do judiciario, surgiu em
1930 (LENZA, 2011; ROSAS, 1999) e foi regulamentada pelo Codigo Elei-

teresse que os parlamentares possuem na Reforma Eleitoral. Uma das ideias ¢é criar o que
foi chamado de Fundo de Financiamento da Democracia (FFD), o qual seria custeado por
verbas publicas e responderia por 70% das contas de campanha, relegando os 30% restan-
tes a pessoa fisica. O que mais assusta ¢ a soma com a qual o FFD partiria: 2,1 bilhoes de
reais (VENAGLIA, 2017). Agora se instiga se, caso aprovada, essa medida efetivamente é
de maior interesse da populagdo, ou se servira para resolver de forma facil — e de alto custo
para o erario — o impasse gerado. Por essa razio ¢ que é preciso sempre atentar para essa
peculiaridade, pois apesar de tantas outras leis terem os parlamentares como destinatarios,
nenhuma delas os atinge tao fortemente e em ponto tao crucial: a sua manuten¢ao no poder.

# Dentro o fixado pela constituicao, podemos identificar como chave para o direito elei-
toral o sistema de governo (art. 19), os direitos politicos (art. 14), a nacionalidade (art. 12),
fundamental para definir os limites dos direitos politicos, os partidos politicos (art. 17), a
competéncia legislativa em matéria eleitoral (art. 23, I), a organizacdo da Justica Eleitoral
(art. 118 e seguintes).
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toral de 1932. Ela se apresenta como instrumento de garantia da lisura no
processo eleitoral, assim como de preservagao dos direitos e garantias fun-
damentais eleitorais (LENZA, 2011), como a liberdade de voto, a garantia
de voto as mulheres, o incentivo de participagao da mulher na politica, o
direito de votar e de ser votado.

Atualmente, a justica eleitoral consiste em um desmembramento
da justica federal, sendo composta por juizes de carreira estaduais e fede-
rais, além de membros oriundos da classe dos advogados, exercendo, todos,
mandatos de dois anos, prorrogaveis uma vez pelo mesmo periodo. Perce-
be-se, pois, que a justica eleitoral ndo possui quadro préprio de julgadores,
circunstancia que gera dualidade entre aqueles que pesquisam o Direito
Eleitoral ou trabalham com ele.

Acredita-se que essa pluralidade reforca seu carater pluralistico
democratico, na medida em que busca alcancgar diferentes segmentos de
representa¢ao nos ambitos juridicos, bem como alterna-los periodicamente
no exercicio da fun¢ao evitando-se, assim, a perpetuacao de ideias e ideais
numa corte eleitoral e politica. Por outro lado, reconhece-se que a mudanga
constante traz prejuizos ao jurisdicionado que, muitas vezes, acaba sendo
pego de surpresa pela alteragao da composi¢ao e, consequentemente, da
jurisprudéncia, inclusive durante uma mesma elei¢ao. Esse problema, no
entanto, ¢ facilmente superado pela observancia dos precedentes® e pela
manuten¢ao de mesma linha de posicionamento, pelo menos, no que se
refere a0 mesmo perfodo temporal ou a mesma eleigao.

O processo eleitoral, por sua vez, funda-se no controle das elei-
¢Oes e consiste na:

[...] complexa relagao que se instaura entre Justica Eleitoral, candida-
tos, partidos politicos, coligagoes, Ministério Pablico e cidaddos com
vistas a concretizagdo do sacrossanto direito de sufragio e escolha,
legitima, dos ocupantes dos cargos puiblico-eletivos em disputa (GO-
MES, 2016, p. 369).

» Esse € outro ponto de destaque que possui vasto campo para estudo e ponderaciao no
que tange, especificamente, aos preceitos estabelecidos pelo Codigo de Processo Civil de
vinculagao aos precedentes (art. 920), de resolugao de demandas repetitivas (arts. 976 a
987), e de assuncdo de competéncia (art. 947).
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Marcelo Rodrigues (2010) ressalva que, apesar de o processo elei-
toral ser fundamental para a manutencdo da democracia, durante muito
tempo foi negligenciado®. Um dos fatores que o autor menciona é o que
chama de “balburdia legislativa”. Destrincha-o em trés fatores: (i) o Codigo
Eleitoral ditatorial prévio a Constitui¢ao de 1988; (ii) falta de interesse do le-
gislativo em desmitificar e sistematizar as técnicas processuais eleitorais, man-
tendo o sistema confuso para dificultar o acesso a justiga pela populagao; (i)
nao ha preocupagio em estabelecer um sistema processual linear, resultando
na criagao de solugOes pontuais e casuisticas para cada imbréglio que surja.

Gomes (2016) demonstrou que a doutrina convencionou como
termo inicial do Processo Eleitoral o dia 20 de julho do ano eleitoral, vis-
to que corresponde a data a partir da qual as conveng¢oes partidarias sao
autorizadas, encerrando-se com a diplomagao dos candidatos eleitos. Ou
seja, conclui-se que ela é composta por ciclos eleitorais que, muitas vezes,
acabam perdurando no tempo e se confundem com o préximo ciclo.

Nesse cenario, tinha-se, até a edi¢ao do Codigo de Processo Civil
de 2016, que este se aplicava subsidiariamente ao processo eleitoral. Contu-
do, com a sua entrada em vigor, o seu artigo 15?7 passou a definir que a sua
interferéncia sera maior, podendo ser aplicado supletivamente.

Por outro lado, o Processo Eleitoral é protegido pela Constituicao
da Republica, visto que ele resguarda a legitimidade das eleicbes de modo a
legitimar o exercicio da democracia (GOMES, 2010).

O Processo Eleitoral possui ainda outra peculiaridade: ele nao se-
gue um procedimento unico, padronizado para todas as a¢des, com mes-
mos prazos, e mesmos recursos cabiveis. Isso, por si s6, dificulta a transpo-
sicao das normas de Processo Civil para as normas de Processo Eleitoral.

Além disso, diversos desses procedimentos estio previstos em
normativas distintas. Por exemplo, a A¢ao de Impugnacio de Mandato Ele-
tivo tem previsio constitucional, sendo regulada pelos paragrafos 10 e 11

% Entende-se que o processo cleitoral continua sendo negligenciado, ainda mais que o

direito material eleitoral. A criagdo de um Cédigo de Processo Eleitoral, incluindo normas
de processo eleitoral civil e normas de processo eleitoral penal, representaria uma grande
evolugio para a autonomia processual eleitoral, de modo que sanaria as constantes duvidas
de aplicacio ou dispensaria que fosse regulado pelo TSE através de uma norma nao legis-
lativa, como a que constitui objeto deste artigo.

7 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou admi-
nistrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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do artigo 14 da Constituigao da Republica. A Acado de Investigacao Judicial
Eleitoral, por sua vez, ordena-se a partir do artigo 22 da Lei Complementar
n® 64/1990. A Agao de Perda de Mandato Eletivo ¢ totalmente regulada
pela Resolucao n® 22.610/2007.

Denota-se que as agbes especificas podem ser reguladas por diver-
sos tipos diferentes de normas, apresentando cada uma delas com um rito
distinto, com regras peculiares, prazos, instru¢ao e consequéncias diferentes.

O Codigo Eleitoral, por sua vez, fixa algumas regras peculiares ao
processo eleitoral que nao permitem a interferéncia do Codigo de Processo
Civil, afastando por completo a supletividade. Sao algumas delas: (i) os re-
cursos eleitorais, em regra, ndo terdo efeito suspensivo®, diferente da regra
do processo civil”
o recurso; (ii) prazo de trés dias corridos para a interposi¢do de recursos,

desde embargos de declaracio, até recurso extraordinario™; (iii) os prazos

, que ja autoriza o magistrado a deferi-lo tao logo receba

# Art. 257. Os recursos eleitorais nio terdo efeito suspensivo.

§ 12 A execucio de qualquer acérdio serd feita imediatamente, através de comunicagdo por
oficio, telegrama, ou, em casos especiais, a critério do presidente do Tribunal, através de
copia do acérdio.

§ 22 O recurso ordinario interposto contra decisio proferida por juiz eleitoral ou por
Tribunal Regional Eleitoral que resulte em cassa¢io de registro, afastamento do titular ou
perda de mandato eletivo sera recebido pelo Tribunal competente com efeito suspensivo.
§ 32 O Tribunal dara preferéncia ao recurso sobre quaisquer outros processos, ressalvados
os de habeas corpus ¢ de mandado de seguranga.

# Art. 995. Os recursos ndo impedem a eficicia da decisio, salvo disposicao legal ou deci-
sao judicial em sentido diverso.

Paragrafo unico. A eficacia da decisdo recorrida podera ser suspensa por decisio do relator,
se da imediata produgio de seus efeitos houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel
reparagao, e ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso.

Art. 1.012. A apelacio tera efeito suspensivo.

§ 1° Além de outras hipoteses previstas em lei, comega a produzir efeitos imediatamente
apos a sua publicacdo a sentenca que:

Art. 1.019. Recebido o agravo de instrumento no tribunal e distribuido imediatamente, se
ndo for o caso de aplicagao do art. 932, incisos IIT e IV, o relator, no prazo de 5 (cinco) dias:
I - podera atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipa¢ao de tutela, total
ou parcialmente, a pretensio recursal, comunicando ao juiz sua decisio;

0 Art. 258. Sempre que a lei nio fixar prazo especial, o recurso deverd set interposto em
trés dias da publicacao do ato, resolucao ou despacho.
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sao preclusivos com excec¢ao dos recursos que discutam matéria constitu-
cional, que pode ser alegada em proxima oportunidade’.

Essas normas, pois, saltam aos olhos de quem tem o primeiro
contato com a matéria eleitoral. A imposi¢ao de prazo de trés dias corridos
para a interposi¢ao dos recursos por muitas vezes surpreende o mais de-

savisado, agravando-se, ainda, em periodo eleitoral®?

. Outro ponto, como
dito, é a presunc¢ao de que os recursos nao serdo admitidos com efeito sus-
pensivo, admitindo a exce¢ao do paragrafo 2° do artigo 257, sendo necessa-
ria, por vezes, a propositura de uma acao cautelar autbnoma (ainda possivel

na seara eleitoral) para alcangar o efeito almejado.

Além disso, com vistas a celeridade processual, a Lei n® 9.504 au-
toriza a intima¢ao do candidato, durante o periodo eleitoral, por meio de
fac-simile, sendo que o inicio do prazo ¢ contado a partir do seu recebi-
mento**:

Além disso, insistindo na necessidade de celeridade e reduzindo a
burocracia formal, também no periodo eleitoral autoriza-se o advogado a
depositar no cartério eleitoral procuracao ampla e genérica, sem que seja
delimitado seu objeto, para que nao se faga necessario apresentar nova pro-
curagao para cada processo (ou seja, deposita-se a procuragao outorgada

1 Art. 259. Sio preclusivos os prazos para interposi¢io de recutso, salvo quando neste se
discutir matéria constitucional.

Paragrafo unico. O recurso em que se discutir matéria constitucional ndo podera ser in-
terposto fora do prazo. Perdido o prazo numa fase prépria, s6 em outra que se apresentar
podera ser interposto.

> Durante o petiodo eleitoral, inclusive, os prazos podem iniciar e terminar em finais de
semana e em feriados, os quais correr em cartorio, que funciona em regime de plantio
(PEDREIRA; LOBATO, 2016):

Art. 16. Os prazos a que se referem o art. 3% e seguintes desta lei complementar sdao pe-
remptérios e continuos e correm em secretaria ou Cartorio e, a partir da data do encerra-
mento do prazo para registro de candidatos, ndo se suspendem aos sabados, domingos e
feriados.

No ambito do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, por exemplo, o plantao elei-
toral perdura em dias tuteis das 12 as 19h, e, em dias nao uteis, das 14 as 19h (Resolucio
TRESC n° 7.942/2016).

# Art. 96-A. Durante o petiodo eleitoral, as intimacoes via fac-simile encaminhadas pela
Justica Eleitoral ao candidato deverdo ser exclusivamente realizadas na linha telefonica por
ele previamente cadastrada, por ocasido do preenchimento do requerimento de registro de
candidatura.

Paragrafo unico. O prazo de cumprimento da determinagao prevista no caput ¢ de quaren-
ta e oito horas, a contar do recebimento do fac-simile.
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por certo candidato, que valera para o pedido de registro, resposta a im-
pugnacao de candidatura, eventual impugnacao a outro candidato, valendo
0 mesmo para o partido politico) indicando nimero de fax e telefone para
recebimento das citagdes, intimacdes e notificagoes (COELHO, 2011).

Pode-se ainda apontar como peculiaridade do Processo Eleitoral a
intimagao de advogados por meio de mural eletronico. Ou seja, no periodo
eleitoral, as intimagoes nao siao publicadas no diario oficial, mas sim em
ambiente préprio alocado no site do tribunal respectivo, cabendo ao advoga-
do fazer a consulta diaria para tomar ciéncia das intimagoes®®. Esse sistema ¢é
autorizado pelo parigrafo 5° do artigo 94*° da Lei n® 9.504, regulado no
ambito do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina pela Resolu¢ao n®
7.948/2016%.

Percebe-se, pois, que o Direito Eleitoral possui peculiaridades que
lhe sao proprias, de modo que ¢é preciso analisar detidamente principios e

* Aos mais cutiosos, é possivel visualizar o mural eletronico do Tribunal Regional Eleitoral
de Santa Catatina no site dessa corte através do link: <http://www.tre-sc.jus.bt/mural-
-cletronico/appview/muraleletronico/consultaMuralEletronicoForm.faces>. Acesso em:
13.11.2018.

3 Art. 94. Os feitos eleitorais, no petiodo entre o registro das candidaturas até cinco dias
apos a realizacdo do segundo turno das eleigoes, terdo prioridade para a participagao do
Ministério Pablico e dos Juizes de todas as Justicas e instancias, ressalvados os processos
de habeas corpus e mandado de seguranca.

[..]

§ 52 Nos Tribunais Eleitorais, os advogados dos candidatos ou dos partidos e coligagbes
serdo intimados para os feitos que nao versem sobre a cassagao do registro ou do diploma
de que trata esta Lei por meio da publicacio de edital eletrénico publicado na pagina do
respectivo Tribunal na internet, iniciando-se a contagem do prazo no dia seguinte ao da
divulgacao.

3 Art. 2° Durante o petiodo refetido no art. 1°, as intimagdes de atos judiciais com previsao
de realizagio por edital/mural eletrdnico ou por publicagio em Cartdrio/Sectetatia serdo
veiculadas no Mural Eletronico existente no sitio do Tribunal na internet, inclusive aos
sabados, domingos e fetiados (Resolugao TSE n° 23.455/2015, art. 38; Resolugio TSE n°
23.462/2015, art. 8° § 59 ¢ art. 15; Resolugao TSE n° 23.463/2015, art. 84, §1°).
Paragrafo nico. Entende-se por atos judiciais os despachos, sentencas e decisdes mono-
craticas, inclusive as interlocutorias e as liminares, proferidas pelos Juizes Eleitorais, Juizes
do Pleno, Juiz Corregedor e Juiz Presidente.

Art. 32 As intimagGes de atos judiciais publicadas no Mural Eletronico serdo realizadas
diariamente, a partir das 21 horas, contando-se o prazo na forma do art.13, e ficardo dis-
poniveis aos interessados, podendo ser visualizadas pela data da publicagao e pesquisadas
por unidade judiciaria ou nome do procurador das partes.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 22, n. 1-2, p. 51-76, 2018



Luiza Cesar Portella e 1.uiz Magno Pinto Bastos Junior 69

normas alheias a0 microssistema antes de serem aplicadas, como ¢é o caso
do negocio juridico processual.

4 Incompatibilidade entre o negocio juridico processual e
o sistema eleitoral

O microssistema do Direito Eleitoral é bastante amplo, relacio-
nando-se com diversas outras esferas e trazendo para seu bojo muitas das
normas que originariamente sio de campos diversos. Assim, pode-se dizer
que ele tangencia, em maior ou menor escala, o direito constitucional, a
ciéncia politica, a teoria geral do Estado, a teoria geral do direito, o direito
civil, o direito administrativo, o direito penal e, ainda se pode afirmar que
em grande escala com os direitos processuais penais e civis, sendo aqui es-
tudada uma pequena parte dessa relagao.

Contudo, a despeito dessa similitude e ainda de se ter vislumbrado
que tanto o negbeio juridico processual quanto o direito eleitoral material
derivam do Estado Democratico de Direito, nao se pode concluir que sao
totalmente compativeis.

Conforme visto, o processo eleitoral apresenta caracteristicas fra-
geis que envolvem as muitas minirreformas implementadas, o Cédigo Elei-
toral editado durante a ditadura militar, a incerteza gerada pela constante
edicao de Resolugdes pelo Tribunal Superior Eleitoral. Assim, acredita-se
ser temerario possibilitar que o Processo Eleitoral, ja repleto de peculiari-
dades e de incertezas, seja alterado livre e discricionariamente pelas partes.

Pelo apontado anteriormente, nota-se que o Processo Eleitoral ja
sofre anualmente inimeras interferéncias e modificagdes por meio, princi-
palmente, das Resolugoes do TSEY, pondo em xeque a estabilidade proces-
sual e a seguranca juridica. Nesse ponto, repete-se, ampliar a instabilidade
permitindo que as partes disponham livremente sobre o procedimento ju-
dicial imporia verdadeiro caos, levando-se em conta, também, a celeridade
necessaria inerente a essas acoes.

7 Matcelo Abelhas Rodrigues (2010, n.p.) defende que: “Assim, embota o papel do TSE
esteja limitado a expedir resolucoes e instrucoes que apenas deem fiel cumprimento a lei, a
grande verdade ¢ que tal 6rgao tem se imiscuido no papel de legislar, e, tem feito isso sob
a justificativa (verdadeira) de que na auséncia de norma federal — muitas vezes proposi-
tal — ndo poderia deixar o direito material eleitoral a mercé da vontade — ou falta de — do
congresso nacional.”
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A necessidade de julgamento iminente e 0s curtos prazos caracte-
risticos da Justi¢a Eleitoral decorrem do exiguo perfodo eleitoral (reduzido
ainda mais a partir das elei¢des de 2016), de modo que admitir o negdcio
processual, da forma como preconizado pelo Cédigo de Processo Civil*,
significaria retirar a esséncia do Processo Eleitoral.

E bem verdade que os negbcios processuais podem, de acordo
com o seu teor, produzir o salutar substrato da celeridade processual. Con-
tudo, em se tratando de autorregramento das partes, essa circunstancia re-
flete uma faculdade delas, as quais, assim como podem convencionar prazos
menores, podem fazer o seu contrario, dilatando-os de modo a prejudicar
a velocidade inerente ao processo eleitoral. Por outro lado, permitir que as
partes estivessem aptas a reduzir ainda mais os ja exiguos prazos eleitorais
também traria prejuizos ao seu adequado funcionamento, na medida em
que importaria em esmorecimento dos principios do contraditério e da
ampla defesa.

Todo o sistema processual eleitoral foi desenvolvido com vistas
a garantir celeridade e eficiéncia as decisoes. Um exemplo disso é a ordem
emanada do artigo 94 e seu § 2° da Lei n® 9.504/1997, segundo o qual o
descumprimento a prioridade dos feitos eleitorais, compreendidos entre o
registro das candidaturas até cinco dias apos a realizagiao do segundo turno
das eleigbes, acarretara a imputagao de crime de responsabilidade ao agente
publico, bem como sera objeto de anotagao funcional para efeito de pro-
moc¢ao na carreira.

No mesmo sentido, o ministro do TSE, integrante da corte pela
classe dos juristas entre o ano de 1983 e 1990, Roberto Rosas (1999), con-
firma a singularidade atinente ao Processo Eleitoral por conseguir imple-
mentar a tao sonhada rapidez no judiciario, uma vez que se revela célere.
Segundo o autor, diante do curto petiodo eleitoral® é fundamental que
assim seja.

% Lembra-se de que, de acordo com o artigo 190 do diploma processual, o juiz nao tem
a liberdade de vetar um negdcio juridico processual praticado por partes capazes e isono-
micas, que ndo esteja maculado por alguma nulidade, nem tenha sido incluido de forma
abusiva em contrato de adesao.

¥ Em seu artigo, Roberto Rosas faz referéncia ao petiodo eleitoral que comegava em abril
e terminava em outubro, com o resultado das eleicoes. Contudo, em 2015, a Lei n® 13.165
alterou o disposto no artigo 11 da Lei n° 9.504/1997, postergando o registro das candida-
turas para 15 de agosto, encolhendo ainda mais o prazo de campanha propriamente dito.
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Ademais, a incompatibilidade processual civil, a0 analisar regras
basicas do processo eleitoral, confronta diretamente com a ideia de apli-
cagao irrestrita dos institutos previstos naquele diploma. Por exemplo, de
defini¢ao e contagem de prazo. Como dito, o processo eleitoral tem como
prazo referéncia de interposicao recursal trés dias contados de forma corri-
da (podendo iniciar e finalizar em finais de semana e em feriados durante o
periodo eleitoral). Isso vai de encontro a regra processual civil que define a
contagem do prazo exclusivamente em dias Uteis e prevé prazo unico para
interposi¢ao de recurso e apresentagao de resposta, excetuando os embar-
gos de declaragao, de 15 dias.

Para fins de esclarecimento, admitindo-se que fosse possivel a
aplicagao do artigo 190 do Cédigo de Processo Civil ao Processo Eleitoral,
imagina-se que as partes acordassem modificagdes no procedimento pre-
visto no ambito eleitoral. Dessa forma, digamos que elas hipoteticamente
definissem o prazo de 15 dias uteis para apresentacio de contestagao, pe-
riodo igual para réplica, audiéncia sem limite de testemunhas e indicadas a
qualquer momento®, outros 20 dias para interposicao de recurso, ou, ainda,
que a instru¢ao dos feitos relativos a eleicdes municipais seria feita pelos
tribunais regionais. O procedimento que elas instaurariam dilataria em mui-
to o preconizado pela legislacio. Além disso, geraria grandes transtornos
— tanto para a populagdao, quanto para a justica eleitoral — visto que, por
exemplo, poderia permitir a eleicio de um candidato inelegivel.

Ou seja, se tomarmos como base: (i) o caso acima presumido;
(i) o artigo 11 da Lei n® 9.504/1997, que estipula que os partidos e as
coligagbes deverdo, até as dezenove horas do dia 15 de agosto do ano em
que se realizarem as elei¢Oes, registrar, perante a Justica Eleitoral, os seus
candidatos; e (iii) a Emenda Constitucional n® 16/1997, que fixou que o 1°
turno das elei¢oes ocorreria no primeiro domingo de outubro, e o 2° turno,
caso necessario, no ultimo domingo de outubro, a situagdo anteriormente
apresentada mostra-se de todo inviavel.

' Nas ag¢oes de investiga¢io judicial eleitoral (AIJE) previstas no artigo 22 da Lei Comple-
mentar n°® 64/1990, por exemplo, hd muito a doutrina eleitoralista e a jutisprudéncia dessa
justica especializada ja fixaram que o rol de testemunhas que se pretende serem ouvidas
no bojo das Representacdes Eleitorais deve ser indicado na peti¢ao inicial pelo autor e na
contestacdo, de modo que a sua auséncia impoe a preclusido da producio da prova teste-
munhal (vide Agravo Regimental no RCED n® 671). Tanto é que o TSE editou a Res TSE
n° 23.462/2015, aplicada as eleicoes municipais de 2016, que exptressamente consigna, no
artigo 27, § 12 que: § 12 As testemunhas deverdo ser arroladas pelo representante, na inicial,
e, pelo representado, na defesa, com o limite de seis para cada parte, sob pena de preclusao.
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Alargando ainda mais o exemplo, considerando que o negécio ju-
ridico processual acima relatado fosse aplicado a uma A¢ao de Impugnagao
de Candidatura na elei¢io presidencial de 2018, terfamos 66 dias entre o
registro da candidatura do aspirante a presidente e a data do segundo turno.
Nota-se que o curto periodo e as normas definidas pelas partes sio em
todo incompativeis, de modo que a sua aceitagao permitiria que o candidato
impossibilitado fosse eleito presidente da republica. Desnecessario, pois,
descrever o cenario cadtico que essa situa¢ao geraria.

Destaca-se que, independentemente de fundamentagao tedrica
— apesar de pertinente —, ¢ materialmente inviavel permitir que as partes
possam alterar o procedimento tao especifico e singular como o eleitoral.

No campo doutrinario, por sua vez, colhe-se ensinamento conclu-
sivo de José Jairo Gomes (2016, p. 67), segundo o qual: “Sendo o Direito
Eleitoral ligado ao Direito Publico, suas normas sao de natureza cogente
(tus cogens) ou imperativas. Nao podem, pois, ser alteradas pela vontade dos
particulares ou das pessoas e entidades envolvidas no processo eleitoral.”

Nao bastasse, e principalmente, ¢ de se destacar que nao se trata
exclusivamente de uma questao de incompatibilidades formais, temporais,
processuais ou procedimentais, mas, principalmente, do fato de o Direito
Eleitoral derivar diretamente da Constituigao, e representar um dos princi-
pais meios para a efetivagao da democracia.

A sociedade clama por liberdade, por representatividade, por se-
gurang¢a — e com muita propriedade, dado o histérico do nosso pais —, con-
tudo, nao se pode, em nome desses desejos, ultrapassar o bem maior: a
garantia de efetividade e manuten¢ao da democracia.

Admitir a total liberdade das partes de alterar o procedimento elei-
toral significa atribuir-lhes poder dotado da aptidio de, como demonstrado
no exemplo, desvirtuar por completo o objetivo do Direito Eleitoral. E
antidemocratico pensar em autorizar a eleicdo e manter no poder por qua-
tro anos alguém que nao foi honesto com a populagao e ganhou o pleito
nas urnas em decorréncia de omissao de fato pré-constituido sabidamente
causador de inelegibilidade.

Evidente que ha situagbes em que a vontade popular merece pre-
valecer sobre o ativismo judicial, contudo, em hipéteses extremas de causas
constitucionais de inelegibilidade, ou de falhas tamanhas que mancham o
direito passivo ao sufragio, ndo se pode admitir que as partes tenham um
poder maior que o da republica e definir quem representarda o povo pela
legislatura seguinte.
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Nesse sentido, é de se refletir que, mesmo quando se fala em Pro-
cesso Civil, de um modo geral, tem-se uma nog¢ao de sua natureza publica. Essa
natureza, contudo, em se tratando de Processo Eleitoral, fica deveras reforcada
em razao das consequéncias que traz para a coletividade como um todo.

Os interesses discutidos na seara eleitoral ultrapassam a esfera de
interesses meramente pessoais de autor e réu (como comumente ocorre
nos litigios civis), na medida em que a sociedade como um todo, ao com-
pactuar com o contrato social, passa a ser responsavel pela preservacao dos
direitos e das garantias constitucionais. Ou seja, a preocupagao deve ser
com o bem maior, independentemente, nesse caso, da maior conveniéncia
procedimental das partes.

Logo, quando um procedimento eleitoral é alterado, tornando-se
mais moroso ou recebendo alguma restricio probatdria convencionada que
possa vir a acarretar dividas quanto a justica da decisao final, nao sao ape-
nas os litigantes que saem prejudicados, mas todo o Estado Democratico
Brasileiro.

Lembra-se, por fim, de que o TSE editou a Resolu¢io n°
23.478/2016, a qual definiu como se datia a aplicacio do Novo Codigo de
Processo Civil na justiga eleitoral. A resolucio, entio, estabelece em seu arti-
go 11 que: “Na Justica Eleitoral ndo é admitida a autocomposi¢ao, nao sendo
aplicaveis as regras dos arts. 190 e 191 do Novo Cdédigo de Processo Civil.”

Certo que a resolugdao nao externa os motivos considerados para
a edi¢ao de cada um dos artigos, mas de um modo ou de outro, pode-se
perceber que a preocupacao ¢ difundida, o que resultou na impossibilidade
de aplicagdao do negdcio juridico processual no direito eleitoral.

Dessa forma, ao confrontar a manutengao e a prote¢ao de direitos
fundamentais com a absorcao de instituto alienigena nao pensado para es-
pecificidades como as que circundam o Direito Eleitoral, nao ha duvida de
que a Constitui¢ao deve prevalecer e, portanto, negar aplicagdao do instituto
do negocio juridico processual a esse ramo do direito, reconhecendo-se a
incompatibilidade entre o instituto do negdcio juridico processual previsto
no Novo Cédigo de Processo Civil e o Direito Eleitoral.

5 Consideragdes finais

A enfatica valorizagao que vem sendo concedida ao autorregra-
mento da vontade nos litigios instaurados perante o Poder Judiciario con-
siste em uma inegavel tendéncia do Direito Processual Civil, rompendo
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com paradigmas até entdo vigentes e instaurando novos. Contudo, como
bem se pode notar, tal l6gica nao pode ser aplicada ao Processo Eleitoral.

Nao se desconsidera a evolugao que o Cddigo de Processo Civil
de 2015 trouxe ao sistema juridico brasileiro, contudo, deve-se aceitar os
seus limites, ndo se admitindo recebé-lo com o ordenamento universal apli-
cavel a qualquer procedimento nao penal.

O Direito Eleitoral, com seu amplo fundamento constitucional,
merece ser visto pelo que ele é: instrumento de concretizagao da democra-
cia. Assim, ndo se pode por em risco os direitos e as garantias constitucio-
nais a0 bem da conveniéncia e da liberalidade das partes.

Portanto, como visto, o negocio juridico processual é um instituto
que, apesar de nao ser novo, inovou o Processo Civil brasileiro e apresen-
tou inimeras vantagens na seara civil, inclusive, ao concretizar direitos dos
cidadaos tipicos do Estado Democratico contemporaneo.

Ele facilitou o acesso a justica ¢ a efetivagao da ampla defesa, visto
que molda o procedimento a necessidade das partes, evitando gastos exces-
sivos, tanto temporal quanto financeiros (com peritos, dilagao probatoria,
recursos indesejados).

O Processo Eleitoral, por sua vez, possui infinitas particularidades
que o afastam do Processo Civil, de modo que, apesar de haver previsio ex-
pressa no novo diploma de que a sua aplicagao sera supletiva e subsidiaria,
essa leitura deve ser feita de modo consciente, detalhada e profunda, a fim
de identificar e de respeitar os limites que devem ser respeitados.

Por fim, uma forma de evitar novos dilemas e impasses seria a
edicao do Cdédigo de Processo Eleitoral, o qual recepcionaria em seu texto
os instrumentos disponiveis no Cédigo de Processo Civil de forma que
melhor se adaptasse, e aclararia as incompatibilidades de modo a prestigiar
o sistema processual e, principalmente, a Constituicdo da Republica.
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FINANCIAMENTO EMPRESARIAL DE CAMPANHA
ELEITORAL E POSTERIOR RELACAO COM O
GOVERNO ELEITO: DIRETRIZES PARA O SISTEMA
PREVENTIVO DE INFRACOES PENAIS ELEITORAIS
E DO ENDEMICO MODELO DE CORRUPCAO!

Corporate financing of electoral campaign and subsequent relationship with
the elected government: guidelines for the preventive system of electoral criminal
offenses and the endenzic model of corruption

Roberto Ferreira Archanjo da Silva

Resumo: O presente trabalho visa a abordar de forma contextualizada o sistema eleitoral brasileiro,
suas mazelas, peculiaridades legislativas, conquistas e as recentes discusses acerca do financiamento
de campanhas eleitorais, o que diretamente nos remete ao estudo de condutas penalmente repro-
vaveis realizadas no decorrer das atividades politicas, seja pelos partidos, seja pelos candidatos, seja
até mesmos pelas entidades privadas que possuem interesses, por vezes, escusos, em patrocinar o
pleito eleitoral. Quais sdo os limites ou controles necessarios para legitimar a existéncia de subsidios
publicos ou particulares em campanhas eleitorais? Diante de tantos escandalos envolvendo condutas
corruptivas e imorais, ¢ possivel tornar o sistema de financiamento eleitoral eficiente? Tais pontos
sao discutidos na atual proposta de reforma politica, e o presente estudo traz a tona a necessidade
de estabelecermos diretrizes para o sistema preventivo de infragdes penais eleitorais relacionadas ao
financiamento de campanha e de praticas corruptas decorrentes de acordos com os financiadores.
Além da transparéncia das atividades eleitorais, dos controles e limites rigidos de gastos, urge uma
proposta de governo aberto e a propria efetivagio da integridade empresarial, alteragio recente no
ambito corporativo, mas que reflete na conducio dos negécios e na cultura de combate a corrupgio.
Pela presente pesquisa, pode-se concluir que a existéncia de normas que regulam o sistema eleitoral
ndo ¢ suficiente para abranger a complexidade de atividades e agentes envolvidos no tema, o que
torna necessaria a criacio de efetivos controles e demonstracdes claras para a sociedade acerca da
destinacdo da verba empregada, como forma inclusive de repudiar atos que sejam indecorosos e
incoerentes com as ideias de Democracia e Cidadania. A educagio ¢ fundamental para desenvolver
a cultura da intolerdncia a corrupgio. A fim de assegurar a lisura do financiamento empresarial de
campanha eleitoral e de evitar a pratica da corrupgio pelo doador em conjunto com o candidato elei-
to, o ordenamento juridico brasileiro deve exigir que a empresa doadora comprove a efetividade do
programa de integridade. A técnica de pesquisa ¢ a documentacio indireta, que abrange a pesquisa
documental e bibliografica. Esta permite o resgate factual e tedrico das peculiaridades do financia-
mento empresarial de campanha eleitoral, por meio do confronto entre as correntes dogmaticas que
formam os pilares centrais de sustentacdo das teses defendidas. Os métodos de procedimento utili-
zados sdo o histdrico, o0 monogrifico e o estitico. O eixo fundamental da pesquisa estd no método
empirico-dialético, como arte de solucionar o problema, pautada na realidade (experiéncia juridica)
e no conhecimento do Direito em dado momento histérico. Em complementacio, adota-se o mé-
todo técnico-juridico, mediante as concepgdes valorativas e sociais, para compreender o sentido dos
enunciados normativos.

Palavras-chave: Financiamento de campanha eleitoral. Crimes eleitorais. Corrupg¢ao. Governo abet-
to. Transparéncia. Programa de Compliance.

1 O presente tema foi exposto nas “Primeras Jornadas Binacionales de Derecho Comparado — De-
rechos Politicos e Instituciones Electorales”. Facultad de Derecho Universidad Nacional de Cuyo,
Argentina, 16 de mayo de 2017.
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Abstract: The present work aims to approach in a contextualized way the Brazilian electoral system,
its ills, legislative peculiarities, achievements and the recent discussions about the financing of elec-
toral campaigns, which directly refers us to the study of criminally reprehensible conduct carried out
in the course of political activities, whether by parties, candidates or even by private entities that have
vested interests, sometimes, to sponsor the electoral process. What are the limits or controls neces-
sary to legitimize the existence of public or private subsidies in electoral campaigns? In the face of so
many scandals involving corrupt and immoral conducts, is it possible to make the electoral financing
system efficient? These points are discussed in the current proposal for political reform and the pre-
sent study brings out the need to establish guidelines for the preventive system of electoral criminal
offenses related to campaign financing and corrupt practices resulting from agreements with donors.
In addition to the transparency of electoral activities, controls and rigid spending limits, a proposal
for open government and the very effectiveness of corporate integrity, a recent change in the cor-
porate sphere, but reflected in the conduct of business and in the anti-corruption culture. By the
present research it can be concluded that the existence of norms that regulate the electoral system is
not sufficient to cover the complexity of activities and agents involved in the subject, which makes
necessary to create effective controls and clear demonstrations for the society about the destination
of the money used, as a way of repudiating acts that are unseemly and incoherent with the ideas
of Democracy and Citizenship. The education is extremely necessary to develop an anticorruption
culture. In face to persecute an ethical way to subsidies the electoral campaigns by corporates and
avoid the corruption practices by the sponsors, the Brazilian law needs to input the obligation for
the companies that wants to donate to comprove the effectiveness of their compliance programs.
The research technique is indirect documentation, which covers documentary and bibliographic
research. This allows the factual and theoretical rescue of the peculiarities of the business financing
of the electoral campaign, by means of the confrontation between the dogmatic currents that form
the central pillars of sustentation of the defended theses. The procedure methods used are historical;
monographic and; static. The fundamental axis of research is in the empirical-dialectical method, as
an art of solving the problem, based on reality (legal experience) and on the knowledge of law at a
given historical moment. In addition, the technical-legal method is adopted, through valuation and
social conceptions, to understand the meaning of normative statements.

Keywords: Electoral campaign financing, Electoral crimes. Corruption. Open government. Transpa-
rency. Compliance program.
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1 Introdugao

A democracia foi retratada na Antiguidade como forma de gover-
no. No século XIX, porém, foi considerada pelo marxismo como forma de
governo da burguesia, o que a reduziu a mera ideologia.

Contudo, a Histéria demonstra que a humanidade sofreu e sofre
com governos que utilizam o poder para perseguir opositores, dominar a
populacao por meio do medo e da limitagao extrema da liberdade. Para isso,
rompem com a democracia e adotam formas autoritarias de governar.

Esse problema ¢é potencializado na sociedade contemporanea por
diversos fatores, como a intolerancia em suas diferentes faces (religiosa,
geografica, politica, social, etc.), as relagdes entre os Estados soberanos e
os povos no mundo globalizado, tensionadas pelo compartilhamento de
problemas, entre eles a imigracao, o refugio, a pobreza, as guerras civis, as
intervengdes militares com interesses economicos, as questoes climaticas e
o desmatamento.

Com isso, as pessoas sentem a necessidade de governos democra-
ticos, ainda que nao saibam exatamente o que essa expressao significa. Esse
fenébmeno “psicologico” cresceu no Brasil na década de 1980 e foi materia-
lizado no movimento das “Diretas Ja”, que resultou na promulga¢ao da Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil em 5 de outubro de 1988. Portanto,
temos a certeza de que a democracia foi uma conquista do povo brasileiro.

Acontece que o Brasil passa por crises econdémicas e éticas que
facilitam o crescimento do pensamento popular pelo regresso ao autorita-
rismo. Esse fendOmeno nao ¢é exclusivamente nosso, mas de movimentos de
extrema direita, que clamam por um “salvador da patria”, com perfil auste-
1o e patridtico para reorganizar a gestao publica.

Assim, surgem ameagas a democracia e ao Estado de Direito que
podem resultar em medidas extremas para obter rapidos resultados, cujas
condutas, no mais das vezes, nio observam os limites constitucionais e le-
gais sob a justificativa da eficiéncia.

Sem duavida, a democracia ndo se resume ao direito de votar e ser
votado. O exercicio da democracia exige muito mais, conforme veremos
adiante, mas a sua manuten¢ao depende desse modelo de escolha dos re-
presentantes. Ocorre que o pleito eleitoral tem um custo financeiro bilio-
nario em qualquer nagao soberana, e o dilema mundial é: quem deve pagar
a conta?
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No Brasil, a conta sempre foi paga pela sociedade, por meio de
doagbes pessoais e empresariais. Estas foram reputadas como injustas pelo
Supremo Tribunal Federal porque reduzem as chances dos candidatos que
nao tém o apoio empresarial, além dos problemas éticos e penais no ambito
das proprias empresas que foram expostos ao publico com o julgamento da
acao penal 470, caso conhecido como “Mensalio”, e com as diversas etapas
da “Operagao Lava-Jato” no ambito da Justica Federal e dos Tribunais.

O presente artigo tem o proposito de enfrentar os problemas re-
lacionados ao financiamento empresarial de campanha eleitoral, especifica-
mente sobre a imoralidade e a corrup¢ao empresarial e politica.

Assim, desponta como problema a ser solucionado o seguinte
questionamento: Quais os instrumentos adequados para assegurar a trans-
paréncia na relagao entre as empresas e os candidatos no pleito eleitoral e,
posteriormente, com o governo?

Muitos desses instrumentos existem e podem direcionar as em-
presas, os candidatos e o governo para assegurar que as relacoes sejam éti-
cas ¢ licitas, por meio de um sistema de controle efetivo, transparente e
desburocratizado. Mas, devem ser organizados no sistema normativo, con-
forme o sistema juridico que ora se propde.

2 O que é democracia na Republica Federativa do Brasil?

A compreensio do significado de democracia é necessaria para es-
tabelecer as diretrizes do sistema preventivo de infragoes penais eleitorais e
concorréncias em decorréncia do financiamento empresarial de campanha
eleitoral.

Embora o objeto de estudo seja a democracia, compartilhamos da
adverténcia de Paulo Bonavides sobre a relevancia do Estado de Direito,
que parece uma utopia dos demagogos na sociedade contemporanea: “E
como a democracia, a liberdade, as vezes o proprio Direito: certas pessoas
s6 os reconhecem e estimam depois de violados ou conculcados, ou seja,
durante a repressao, a ditadura ou o terror.” (BONAVIDES, 2007, p. 303).

Assim como a democracia, o Estado de Direito, independente-

mente dos conceitos estabelecidos pelos pensadores, caracteriza uma nogao

que o povo sente e compreende (BONAVIDES, 2007, p. 203).

Convém esclarecer que nao se pretende debater o significado de
democracia sob os pontos de vista ocidentais e orientais, tampouco sob as
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oOticas social e liberal. Mas, somente, destacar trés caracteristicas relacio-
nadas ao exercicio do poder pelo povo ou em seu nome, que podem ser
cumulativas, a fim de identificar o modelo adotado pela Republica Federa-
tiva Brasil, formalmente definida como um “Estado Democratico de Di-
reito” no artigo 1° de sua Constitui¢ao, para, ao final, identificar um ponto
marcante da democracia brasileira.

A democracia direta assegura a participa¢ao de todos os cidadaos
no processo de tomada de decisdes. Esse modelo foi adotado na Antigui-
dade, mas em sociedades massificadas é impossivel reunir a maioria das
pessoas em assembleia para tomar as decisGes politicas.

Na democracia representativa, embora o poder politico emane do
povo, sera exercitado pelos representantes eleitos por meio do voto direto e
secreto. Por ocasido do exercicio do poder constituinte originario, optou-se
por uma democracia representativa, ao estabelecer que o poder popular
deve ser exercido “por meio de representantes eleitos™. A fim se assegurar
a democracia representativa, o artigo 12 da Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil define como um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito o pluralismo politico.

Entre os direitos politicos dos cidadaos, destaca-se o sufragio uni-
versal, por meio do voto direto e secreto (conferido, inclusive, aos analfa-
betos). Também sao definidas as regras sobre quem pode votar, de forma
obrigatéria ou facultativa, as condigoes de elegibilidade, entre outras dispo-
sicoes no artigo 14 da Constitui¢ao da Republica.

Diversos direitos fundamentais, decorrentes das conquistas da hu-
manidade, sio estabelecidos, tanto no ambito nacional como no cenario
internacional.

Jorge Miranda (2009, p. 214) destaca as caracteristicas da demo-
cracia participativa na Constituigao brasileira como os mecanismos de par-
ticipagdao popular denominados plebiscito, referendo e iniciativa popular.

Essa democracia, embora assegure aos cidaddos a participagao
direta na tomada de decisdo, serve, no mais das vezes, para legitimar um
governo autoritario por meio de consultas plebiscitarias, o qual manipula o
povo com discursos populistas, cujos resultados sdo afirmativos, geralmen-

% Constituicao da Republica Federativa do Brasil, artigo 1°, pardgrafo unico: “Todo o po-
der emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicao.”
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te acima de 90%, como ocorre desde os romanos na Antiguidade, na Fran-
¢a de Napoledo, desembocando nas ditaduras ideolégicas do século XX que
se valeram de plebiscitos, como Stalin, Mussolini e Hitler. Essas consultas
podem servir para tornar ilimitados os poderes do governante, executar um

golpe de Estado (BONAVIDES, 2007, p. 311-312), entre outras medidas
autoritarias.

Por isso, a democracia semidireta, como forma de consulta popu-
lar, deve ser exercida somente em periodos de estabilidade politica, econo-
mica, juridica e social, nos quais as liberdades juridicas sio concretamente
asseguradas, como os direitos de manifestacio do pensamento, reuniao, ex-
pressao politica e ideoldgica, entre outros direitos fundamentais.

Além dessas caracteristicas, existe no Brasil um importante ins-
trumento de controle do poder publico e de acesso a justiga, especialmente
por isentar o autor de custas judiciais e de sucumbéncia, tipico de uma
democracia participativa, denominado agdo popular?, a fim de assegurar o
pleno exercicio da cidadania, da moralidade publica e da preservacio do
patrimoénio publico, histérico e cultural. Isto ¢, ao lado do Ministério Publi-
co, qualquer cidaddao pode impugnar, perante o Poder Judiciario, os atos da
administragdao publica reputados como lesivos a coisa publica e aos direitos
difusos.

Portanto, a democracia brasileira ¢ representativa e participativa.
Convém observar que a democracia nao se resume as formas de exercer o
poder, especificamente o direito de escolher os representantes e de exet-
cer a cidadania por meio dos instrumentos que asseguram a participagao
popular. Significa, acima de tudo, o respeito aos direitos fundamentais, a
promogao dos direitos sociais e da paz.

Caso tais direitos sejam violados, as garantias constitucionais e
aquelas estabelecidas em Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos
servem para o Poder Judiciario corrigir as ilegalidades e coibir os abusos
de poder, até mesmo em decorréncia da inevitabilidade do controle jurisdi-
cional, pois nenhuma lesao ou ameaca de lesao sera excluida de apreciagao
judicial. Inevitavelmente, o conceito de cidadania foi ampliado para consi-

? Constituicao da Republica Federativa do Brasil, artigo 5%, LXXIII: “qualquer cidadio ¢
parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico
ou de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade administrativa, a0 meio ambiente
e ao patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.
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derar toda pessoa, independentemente da possibilidade de exercer plena-
mente os direitos politicos, como sujeito de direitos e deveres, isto é, como ci-
dadio inserido na sociedade (SILVA apud SILVA; MIRANDA, 2009, p. 224).

Ocorre que, no Brasil, esse modelo constitucional de democracia
esta ameagado por movimentos antidemocraticos, eventuais € oportunistas,
que utilizam as crises economica e politica, por meio de manifestaces de
grupos que clamam pela intervencao militar, como se fosse possivel esque-
cer a propria historia — os 20 anos de ditadura militar no Brasil. Os direitos
conquistados pela humanidade, especialmente as liberdades juridicas, como
o direito de manifestagao do pensamento, inclusive utilizado pelos préprios
movimentos antidemocraticos, sao cumulativos e nao podem retroagir.

3 Sistema eleitoral brasileiro

O regime politico brasileiro, como destacado alhures, esta funda-
mentado na democracia, em que o povo elege quem serao os seus gover-
nantes. Fundamenta-se, ainda, no sistema presidencialista, que é composto
por trés poderes autbnomos: Executivo, Legislativo e Judiciario®.

O sistema eleitoral é baseado no voto direto (e secreto), ou seja,
o eleitor vota diretamente no candidato ao cargo a ser preenchido, por es-
crutinio secreto’. Porém, esse sistema é composto por dois subsistemas
eleitorais, denominados majoritario e proporcional.

No primeiro subsistema, ¢ consagrado o candidato que obtiver a
maioria dos votos para os cargos (majoritarios) de Presidente da Republica,
governadores, senadores e prefeitos®.

No subsistema proporcional, o nimero de representantes politi-
cos ¢ distribuido proporcionalmente entre os partidos politicos concorren-
tes. Assim, o preenchimento de cargos ¢ calculado pelo quociente eleitoral
(namero de votos validos dividido pelo nimero de vagas a serem preenchi-
das) e partidario (nimero de votos validos recebidos pelo partido dividido
pelo quociente eleitoral). Esse calculo esta previsto na Resolucao n® 23.450,
de 15 de dezembro de 2015 do Tribunal Supetior Eleitoral (TSE)’.

* Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/governo/2010/09/processo-eleitoral>. Aces-
so em: 27 ago. 2017.

5> Idem.
*Idem.

" Disponivel em: <http://www.tse.jus.bt/imprensa/noticias-tse/2016/Setembro/saiba-como-
-calcular-os-quocientes-eleitoral-e-partidario-nas-eleicoes-2016>. Acesso em: 8 set. 2017.
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Cumpre esclarecer sobre este ponto que, no Brasil, os votos sio
direcionados ao partido que recebe as vagas, e nao aos candidatos, ou seja,
no exercicio do direito ao voto o cidadio acredita escolher o candidato
(pessoa), quando na verdade participa da escolha dos partidos que inte-
grardo o governo, ao tratar da eleicio de deputados Federais, deputados
Estaduais/Distritais e vereadores.

3.1 Aspectos eleitorais na Constitui¢ao da Republica

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé
em seu artigo 12 como principios fundamentais da Reputblica a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e o pluralismo politico, destacando, em seu paragrafo
primeiro, que todo o poder emana do povo que o exerce, como observado
alhures, por meio de representantes eleitos ou diretamente (geralmente de
forma subsidiaria).

Ainda com relagao ao exercicio dos poderes politicos, o legislador
constituinte destaca no artigo 14 da Constituicao da Republica as condigoes
e 0s requisitos para operacionalizagdo da soberania popular por meio de
representantes eleitos, estabelecendo a forma de alistamento eleitoral, as
condig¢bes de elegibilidade, além de dispor mais adiante sobre a criagao, a
fusdo, a incorporacao e a extingao de partidos politicos, bem como a forma
de prestacdao de contas e outras obrigagdes inerentes a atividade partidaria.

O texto constitucional discorre também sobre a criagdo da Justica
Eleitoral®, 6rgio de jurisdicio especializada que integra o Poder Judicidtio
e cuida da organiza¢ao do processo eleitoral, a fim de garantir o respeito a
soberania popular e a cidadania.

Os supramencionados dispositivos, de ordem constitucional, legi-
timam o sistema e o processo eleitoral brasileiro e garantem a sociedade se-
gurangca juridica, tanto com relagao a escolha de seus representantes, quanto
a respeito da fiscaliza¢do necessaria no decorrer das campanhas politicas e
do cumprimento dos mandatos.

3.2 Regramentos infraconstitucionais

Além das normas constitucionais, integram o sistema normativo
eleitoral outras leis destacadas a seguir, que sdo responsaveis por regula-
mentar o cumprimento das premissas e garantias apresentadas pelo legisla-
dor constituinte.

# Artigos 118 a 121 da Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
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A Lei n® 4737, de 15 de julho de 1965 do Cédigo Eleitoral, é
composta de normas destinadas a assegurar a organizagao e o exercicio de
direitos politicos, precipuamente os de votar e ser votado.

Mesmo com a codificagao, considerando a complexidade dos
pleitos eleitorais, o sistema normativo eleitoral é amplo, o que dificulta a
compreensao das regras e principios e exige da Justica Eleitoral a edi¢ao de
Resolugoes que antecedam as elei¢oes para explicar o entendimento atual
desse complexo sistema.

Podem ser destacadas as Leis n® 9.504, de 30 de setembro de
1997, que estabelece normas para as elei¢oes; 9.096, de 19 de setembro de
1995, que dispbe sobre os partidos politicos, regulamentando os artigos 17
e 14, § 32V, da Constituicao da Republica; 13.165, de 29 de setembro de
2015, que altera as Leis nos 9.504/1997, 9.096/1995 e o Cédigo Eleitoral,
para reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administragao
dos Partidos Politicos e incentivar a participagao feminina.

A regulamentag¢ao dos dispositivos constitucionais por meio dos
regramentos infraconstitucionais, embora necessaria, a fim de adequar o
ordenamento juridico a realidade social, nao deve ser excessiva, como ocor-
re com o sistema normativo eleitoral brasileiro, que muitas vezes se mostra
incompreensivel e ineficiente.

3.3 O processo de escolha dos representantes

O processo eleitoral no Brasil compreende as fases organizativas
das elei¢Oes, sistematizado pela Justica Eleitoral, em nivel municipal, esta-
dual e federal’.

Na esfera federal, a Justica Eleitoral possui como 6rgao maximo
o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e, em cada Estado da Federacdo e no
Distrito Federal, ha um Tribunal Regional Eleitoral (TRE), bem como jui-
zes e juntas eleitorais'”.

A Justica Eleitoral organiza, fiscaliza e realiza as elei¢oes regula-
mentando o processo eleitoral, examinando as contas de partidos e candi-
datos em campanhas, controlando o cumprimento da legislacio pertinente
em periodo eleitoral e julgando os processos relacionados com as eleigdes!!.

? Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/processo-eleitoral-brasileiro/ funciona-
mento-do-processo-eleitoral-no-brasil>. Acesso em: 27 ago. 2017.

10 Tdem.
" Tdem.
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Embora as etapas de votagao, totalizagao e divulgacao dos resulta-
dos sejam as mais conhecidas, o processo eleitoral possui outras fases muito
importantes como o cadastro eleitoral, a etapa de candidaturas, a presta¢ao
de contas e a logistica eleitoral. Além disso, ha ainda a fase de pos-eleigoes,
que compreende, entre outras atividades, a diplomacdo dos eleitos'.

A votagao compreende o momento em que os representantes do
povo sao eleitos pelo povo, por isso, ¢ a fase do processo eleitoral mais co-
nhecida pelos cidadios®.

A Justica Eleitoral brasileira demonstra recorrente preocupagao
com a organizacao dos pleitos eleitorais, por isso, utiliza os recursos tec-
nologicos para torna-los seguros e eficientes, por meio da adog¢ao de urnas
eletronicas, sistema inviolavel de apuracao dos votos e da identificagao dos
eleitores por meio do leitor biométrico.

Quando o processo de votagdo nas segoes ¢ finalizado, os dados
sao assinados digitalmente, gravados em uma midia de resultado e encami-
nhados ao local proptio para transmissio'®. No caso das localidades de difi-
cil acesso, como aldeias indigenas e comunidades ribeirinhas, a transmissao
¢ feita via satélite para o respectivo Tribunal ou zona eleitoral.

Depois de receber os dados, os Tribunais Regionais Eleitorais dao
inicio ao procedimento de totalizacao dos votos (soma de todos os boletins
de urna) e, em seguida, 2 divulgacio dos resultados'.

O processamento das informagdes de uma eleicao — com excec¢ao
dos resultados para o cargo de presidente da Republica — é feito no Tribunal
Regional Eleitoral. A partir deste ponto, o sistema de divulgacdo da publi-
cidade ao nimero de votos para governador, senador, deputado federal,
deputado estadual/distrital, prefeito e vereador!®.

No caso de presidente da Republica, o Tribunal Superior Eleitoral
faz tanto a totalizagdo quanto a divulgagao dos resultados. Além disso, cele-
bra parcerias com veiculos de comunicacio (internet, radio, TV, impresso)
para divulgar as elei¢oes e disponibiliza soffwares que permitem ao usuario
acompanhar a publicacio dos resultados em tempo real'”.

2Tdem.

" Disponivel em: <http://wwwitsejus.bt/eleicoes/processo-eleitoral-brasileito/ votacao-totaliza-
cao-e-divulgacao-das-eleicoes/ totalizacao-dos-resultados-das-eleicoes™>. Acesso em: 27 ago. 2017.

“TIdem.
5 Idem.
16 Tdem.
7 Idem.
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O sistema eleitoral brasileiro apresenta inovagoes tecnologicas que
contribuem para o exercicio da cidadania. Entretanto, como se vera adiante,
o que se propoe discutir e trazer a reflexdo com esta pesquisa sao as for-
mas de financiamento empresarial de campanha eleitoral, ou seja, como os
candidatos e partidos captam recursos financeiros da sociedade, o que por
vezes reflete na pratica de condutas imorais e penalmente reprovaveis e que
trazem a tona o questionamento acerca da legitimidade desses processos.

4 Os principais problemas decorrentes do financiamento
empresarial de campanha eleitoral

No presente topico, os principais problemas decorrentes do finan-
ciamento empresarial de campanha eleitoral no Brasil serdo destacados e as
consequéncias juridicas que culminaram na proibigao dessa pratica a partir
de 2015, inicialmente por decisio do Supremo Tribunal Federal e, poste-
riormente, por modificagdo legislativa.

Parte dos problemas, embora antigos, vieram a tona com a des-
coberta do sistema endémico de corrupgao dos governantes pelos empre-
sarios que financiam desde as campanhas eleitorais até os desejos luxuosos
dos detentores do poder e de seus familiares.

Surgem, surpreendentemente, manifestacoes de tolerancia com
atos de corrupg¢ao, como fossem condutas necessarias e éticas para reali-
zar uma campanha eleitoral. Conferem um significado elastico a palavra
“ética”, que pode ser definida como uma “ética da conveniéncia” (COR-
TELLA; BARROS FILHO, 2014, p. 9).

O custo das campanhas eleitorais aflora como o elemento justifi-
cador de praticas ilicitas e imorais de determinados candidatos, empresarios
e governantes, que ajustam uma retribuicao futura na hipétese de vitoria
eleitoral, geralmente, asseguram a conquista de contratos vultuosos com a
Administragao Publica, por meio de processos concorrenciais sem lisura,
com o sactificio dos concorrentes e com o fornecimento de informacoes
privilegiadas.

A campanha eleitoral de 2014 destinada a escolha de Presidente da
Republica, Governadores e respectivos vices, além de Deputados Estaduais
e Distritais, bateu recorde histérico, pois custou aproximadamente cinco
bilhdes de reais, dos quais cerca de 60% dos gastos foram realizados pelos
trés maiores partidos do pafs. As principais despesas foram com publicida-

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 22, n. 1-2, p. 77-106, 2018



88 Financiamento Empresarial de Campanha Eleitoral e Posterior Relagao...

de, impressao de material grafico e apresentagdes no horario eleitoral. O
Partido dos Trabalhadores e o Partido Social Democrata do Brasil gasta-
ram, em média, um milhdo de reais por cargo eletivo (TERENZI; URIBE;
AZEVEDO, 2014).

As elei¢oes de 2016 tiveram gastos mais modestos, cerca de dois
bilhoes, cento e trinta e um milhdes de reais (CASTRO, 2016), como refle-
xo da proibi¢ao do financiamento empresarial de campanha eleitoral e da
desestabilizagdo de grandes empresas que financiavam, também ilegalmen-
te, as principais campanhas eleitorais, por meio das operagdes da Policia
Federal nos dltimos anos, com o auxilio do Ministério Publico Federal e a
autoriza¢ao do Poder Judiciario, que resultaram nas prisdes de expressivos
empresarios, ocupantes e ex-ocupantes de cargos eletivos, funcionarios pu-
blicos e pessoas envolvidos com atos de corrupgao.

Ocorre, portanto, que muitas empresas utilizaram o financiamen-
to clandestino de campanhas eleitorais, e muitos candidatos se beneficiaram
do sistema, com distribuicoes e recebimentos de valores e servicos nao
contabilizados, tampouco, declarados. Por isso, os gastos das campanhas
eleitorais sao muito superiores aos apurados oficialmente.

4.1 Financiamento empresarial clandestino de campanha elei-
toral (“caixa dois”)

Como visto, para se eleger no Brasil, ndo basta ser popular ou
apresentar propostas de interesse da maioria da sociedade: é preciso gastar
muito dinheiro.

Ocorre que as remuneragoes dos cargos eletivos sdao incapazes de
repor as vultuosas quantias gastas nas elei¢oes. Levando em consideragao
o cenario econdmico brasileiro, as pessoas fisicas também ndo possuem
capacidade econémica para financiar os elevados custos das campanhas
eleitorais. Até as empresas deveriam observar os limites legais e as regras
internas sobre as doacdes.

Com isso, popularizou-se a pratica do financiamento empresarial
clandestino de campanhas eleitorais, com distribui¢des e recebimentos de
valores e servicos nao contabilizados e nao declarados, popularmente co-
nhecido como “caixa dois” para campanha eleitoral.

A pratica foi detalhada em colaboragao premiada prestada por
um dos sécios de uma grande empreiteira brasileira, que admitiu que trés
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quartos dos financiamentos de campanhas eleitorais eram clandestinos e
os financiamentos regulares eram tratados como “bonus” (CARAZZAI
2017), o que demonstra a excepcionalidade do cumprimento da lei para
muitas empresas envolvidas nos casos de fraudes e corrupgoes para obter
vantagens indevidas perante a Administragao Publica.

Aqueles que recebem doagdes eleitorais clandestinas podem se
tornar inelegiveis por abuso de poder econémico ou politico, corrupgao
ou fraude, conforme estabelece a Constituicio da Republica'® e a Lei n°
9.504/1997". O instrumento juridico para responsabilizar o candidato ¢é a
acao de impugnacao de mandato eletivo e nao se confunde com o recurso
contra a diplomagao previsto no artigo 262 do Cédigo Eleitoral, cujos fun-
damentos sao diferentes, embora os fins sejam idénticos (COSTA, 2004, p.
190; 224).

Essa conduta causa prejuizos imensuraveis a democracia e ao
povo brasileiro, corroi a lisura do processo eleitoral, impede que os demais
candidatos concorram com as mesmas oportunidades, transforma os ad-
versarios em inimigos, pois muitos sio dizimados politicamente, torna a
alternancia de poder uma fic¢ao, facilita a manipulagdo das massas por meio
da poderosa publicidade, propicia o estabelecimento de uma ditadura legi-
timada pelo povo. Esses bens juridicos fundamentais sao lesionados e es-
tdo concretamente ameagados pelo financiamento empresarial clandestino
de campanha eleitoral. Constata-se que ramos extrapenais sao insuficientes
para tutela-los, por isso, a intervengao penal é necessaria e adequada — esta
legitimada®.

A dogmitica orienta que a repressao penal para salvaguardar a
lisura do processo eleitoral exige uma acao prospectiva a fim de evitar fatos
futuros (PONTE, 2008, p. 47), sem, contudo, estabelecer um direito penal
do inimigo.

'8 O mandato pode ser impugnado no prazo de 15 dias contados da diplomagio, e a agio
tramitara em segredo de justiga, nos termos do artigo 14, §§ 10 e 11, da Constituigao da
Republica.

1 Vide artigos 73 a 78, da Lei n® 9.504/1997.

? Luiz Catlos dos Santos Gongalves (2012, p. 3) afirma que a regularidade das cleicdes e
dos atos preparatérios para realiza-las sdo bens juridicos “que assumem dignidade penal,
ou seja, um grau de lesdo ou ameaca suficiente a um bem juridico, suficiente para autorizar
o emprego de san¢bes penais e ndo meramente administrativas”.
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Pode ser que nem todo financiamento de campanha eleitoral por
“caixa dois” caracterize uma corrupg¢ao, mas nao deixa de ser uma infragao
penal eleitoral.

Assim, imperioso destacar que essa pratica de financiamento de
campanha eleitoral aflora criminosa, embora nao tipificada com a rubrica
de “caixa dois”. Caracteriza, no minimo, o delito de falsidade ideologica
eleitoral, previsto no artigo 350 do Cédigo Eleitoral?!, desde que constate a
potencialidade lesiva no documento objeto da falsidade (GOMES, 2010, p.

280), ou seja, deve a0 menos ameagar o pleito eleitoral.

Como o debate politico enveredou para a questio da corrupgio,
convém esclarecer que a omissao da empresa sobre o financiamento de
campanha eleitoral caracteriza o descumprimento de uma obrigagao esta-
belecida na legislacao eleitoral, especificamente no artigo 23, § 4, da Lei n®
9.504/1997, que exige a emissao de recibo eleitoral, além das obriga¢des
fiscais que requerem a declaragao no imposto de renda. L.ogo, a informagao
deveria constar em documentos particular e publico, cuja conduta se amol-
da ao comportamento (omissivo) penalmente relevante, previsto no artigo
350 do Cédigo Eleitoral.

Caso a empresa financie parte da campanha eleitoral conforme as
regras eleitorais e a outra parte sem contabilizar nem declarar, também es-
tara caracterizado o descumprimento da obrigacao eleitoral, e a conduta se
amoldara ao referido tipo penal incriminador, pois inseriu “declaraco falsa
ou diversa da que devia ser escrita, para fins eleitorais”.

Para essas condutas omissivas o Codigo Eleitoral estabelece a
pena de reclusio de um* a cinco anos e multa quando a informacio deve-
ria constar em documento publico, e de um a trés anos e multa se deveria
constar em documento particular. O Cédigo confere tratamento mais seve-
ro, por meio de uma causa especial de aumento de pena, para o funcionario

1 Cédigo Eleitoral: Art. 350. Omitit, em documento publico ou patticulat, declaracio
que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragio falsa ou diversa da que
devia ser escrita, para fins eleitorais: Pena — reclusdo até cinco anos e pagamento de 5a 15
dias-multa, se o documento ¢ publico, e reclusdo até trés anos e pagamento de 3 a 10 dias-
-multa se o documento ¢ particular. Pardgrafo tnico. Se o agente da falsidade documental
¢ funcionario publico e comete o crime prevalecendo-se do cargo ou se a falsificacio ou a
alteracdo ¢ de assentamentos de registro civil, a pena ¢ agravada.

2 A maiotia dos tipos penais eleitorais ndo indica a pena minima porque o artigo 284 do
Cddigo Eleitoral dispoe o seguinte: “Sempre que este Codigo ndo indicar o grau minimo, en-
tende-se que sera ele de quinze dias para a pena de deteng¢ao e de um ano para a de reclusio.”
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publico infrator ou se o objeto da falsificagao ou da alteragdo é assentamen-
to de registro civil.

Além do delito anterior, outros podem estar ligados ao financia-
mento empresarial clandestino de campanha eleitoral, como o crime contra
o sistema financeiro nacional em decorréncia da manutencio ou da mo-
vimentacao de valores paralelamente a contabilidade exigida pelo ordena-
mento juridico?. Subsidiariamente, existe o crime contra a ordem tributéria
na hip6tese de omissdo que suprima ou reduza um tributo.

Agora, passaremos aos destaques sobre as condutas corruptas,
isto ¢, aquelas que essencialmente criam uma expectativa de contrapartida
em decorréncia do financiamento de campanha eleitoral.

4.2 Corrupgao eleitoral

O Codigo Eleitoral e a legislagao especial dispdoem sobre os cri-
mes eleitorais, que podem ser definidos como as “condutas descritas na lei
como atentatorias a lisura, transparéncia, correta formagao e desenvolvi-
mento do processo eleitoral, cuja resposta penal destina a seus responsaveis

a imposi¢ao da correspondente sanc¢ao penal” (PONTE, 2008, p. 18).

Essa espécie de criminalidade ¢ classificada como de “plastico”,
pois possui vigéncia determinada (PONTE, 2008, p. 38), destina-se a pro-
teger determinados bens juridicos durante o pleito eleitoral.

Entre eles, destaca-se o crime de corrupcao eleitoral, previsto no
artigo 299 do Cédigo Eleitoral®, que contempla as condutas do candidato
para obter e do eleitor para dar voto em troca de vantagem.

Considerando a gravidade e a extensdo do dano ao pleito eleitoral
e aos alicerces do Estado Democratico de Direito, a puni¢ao para esse deli-
to, estabelecida entre um e quatro anos de reclusao, recebe severas criticas,
como exterioriza Antonio Carlos da Ponte, ao considerar que o mandado
de criminaliza¢do para combater com eficiéncia a corrupgio eleitoral foi
parcialmente atendido porque o delito eleitoral mais grave conta com “uma

5 Lei n® 7.492/1986: Art. 11. Manter ou movimentar recurso ou valor paralelamente 2
contabilidade exigida pela legislagao: Pena — Reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa.
* Vide artigo 1° da Lei n° 8.137/1990.

» Codigo Eleitoral: Artigo 299. Dat, oferecet, prometet, solicitar ou recebet, para si ou
para outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou dar voto e para
conseguir ou prometer abstencdo, ainda que a oferta ndo seja aceita: Pena — reclusao até
quatro anos e pagamento de cinco a quinze dias-multa.
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pena pifia que, em tese, sera descontada em regime aberto e, na quase inte-
gralidade das vezes, permitira sua substituicio por uma pena restritiva de direi-
tos e multa, ou por duas penas restritivas de direitos” (PONTE, 2008, p. 160).

Mais do que isso, embora nio seja uma infracio penal de menor
8 ¢
potencial ofensivo, é possivel suspender condicionalmente o processo antes
da instrucao criminal definitiva, pois 2 pena minima nao ultrapassa o pata-
¢ >
mar de um ano, conforme dispoe o artigo 89 da Lei n® 9.099/1995.

Esse delito exige a expansio do Direito Penal, no sentido adotado
por Jesus-Marfa Silva Sanchez (2011), para majorar a pena estabelecida e
prevenir, efetivamente, a pratica da corrupgao eleitoral.

4.3 O modelo de corrupgiao endémica

O crescimento populacional desordenado, os recursos cientificos
e tecnologicos desenvolvidos nas tltimas décadas, os fendmenos da globa-
lizacdo e da massificagio agravam os problemas (BECK, 2010, p. 23)* ou
os tornam perceptiveis pela sociedade, potencializando a sensagao de inse-
guranca. Entre eles, destaca-se a corrupgao em sentido amplo, entendida
como todo ato no qual um dos interlocutores ou ambos, direta ou indire-
tamente, prometem, pactuam, oferecem, pedem, exigem o recebimento de
vantagem indevida em prejuizo do Estado, nacional ou estrangeiro, ou até
de particulares no ambito privado conforme legislaces estrangeiras, como
a do Reino Unido, a da Alemanha, a da Franga, a da Itdlia e a da Espanha
(GONTTJO, 2015, p. 84-140) e, por via reflexa, aplicavel as corporagoes si-
tuadas no Brasil, que realizam transagoes internacionais. Vale observar que,
no Brasil, existem propostas para tipificar o delito de corrupgao no setor
privado, como as contidas no Projeto de Cédigo Penal e as no Projeto de
Lei n® 3.163 de 2015, que tramitam no Congresso Nacional.

Essas praticas demonstram o desvio de carater dos agentes pela
ganancia e pela insensibilidade com as demais pessoas fisicas e juridicas que
suportam indevidamente prejuizos em beneficio dos corruptos. Sao perver-
sas por causar prejuizos difusos e, no mais das vezes, elevados a populagao,
que afetam diretamente servigos essenciais, como as prestacoes de servigos

% Ulrich Beck observa que, “na modernidade tardia, a produgio social de riqueza é acom-
panhada sistematicamente pela produgao social de riscos. Consequentemente, aos pro-
blemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez sobrepdem-se os problemas e
conflitos surgidos a partir da producio, definicio e distribuicio de riscos cientifico-tecno-
logicamente produzidos.” (BECK, 2010, p. 23).
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de saude, educagio, seguranca publica, cultura, lazer, entre outros direitos
dos cidadaos e deveres do Estado. Também causam prejuizos imensuraveis
as corporagdes privadas, com danos a imagem e desfalques que podem co-
locar em risco a sobrevivéncia da empresa.

A corrupgao corrdi as instituicGes publicas e privadas, por meio
das praticas imorais e ilegais em busca de ganhos indevidos, nao sé pelos
prejuizos financeiros, mas também sob o ponto de vista da moral coletiva
de determinada instituigao, pois pessoas sao arregimentadas para participa-
rem de alguma forma das praticas corruptas. Assim, sio formados grupos
com divisao de tarefas para executar fraudes, facilitar ou desviar o tramite
de procedimentos e protocolos institucionais, apoderar-se de bens e valo-
res, dividir os proveitos e os proventos. Com isso, o modelo de corrupgao
se instala nas institui¢oes e as praticas se tornam reiteradas, por isso, é de-
nominada como endémica.

A corrupgao na esfera penal possui significado préprio e bem
malis estreito do que aquele de uso corrente. Existem delitos que sdo consi-
derados corrupg¢oes pela sociedade, mas que recebem outras denominagdes
juridicas, como o de concussao (artigo 316 do Codigo Penal), que se carac-
teriza, em sintese, pela coacdo/intimidac¢ao, praticada por agente publico
que se vale dessa condicdo, para obter vantagem indevida. Conforme ver-
-se-4, esse comportamento ¢ mais grave do que aqueles classificados pela
legislagao penal como corrupgao.

Para caracteriza-la é preciso preencher os elementos de um dos
tipos penais incriminadores relacionados aos comportamentos do particu-
lar (ativa) e/ou do funcionario publico (passiva). O Codigo Penal brasileiro
confere tratamento severo a ambas corrupcdes, com penas de reclusao de
2 2 12 anos, além da multa.

A corrupgao na esfera penal nio exige o estabelecimento de re-
lagao bilateral, isto é, ndo é imprescindivel o acordo entre corruptor e cor-
rupto. Entao, a afirmag¢ao que sé ha corrupto porque existe o corruptor
nao ¢ verdadeira. O agente pode ser corrupto sem que o particular aceite a
proposta, conforme se vera.

A conduta corrupta do particular é definida pelo Codigo Penal
como ativa, ainda que a iniciativa seja do funcionario publico, desde que
aceite a proposta. Neste caso, havera uma promessa de pagamento capaz de
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caracterizar o delito. A corrupcio ativa’’ se caractetiza como a conduta de
qualquer pessoa que oferece ou promete vantagem indevida a funcionario
publico, inclusive politicos eleitos, para praticar, deixar praticar, ou retardar
ato de oficio (sdo aqueles que devem ser praticados independentemente
de provocagiao). A oferta, se relacionada a vantagem indevida imediata, e
a promessa, a vantagem indevida futura, na qual o agente procura celebrar
um acordo com o funcionario publico.

Quanto ao pacto celebrado entre os dirigentes ou colaboradores
de empresas e os candidatos, caso se renove a partir da diplomagao, ou seja,
antes de assumir o cargo, responderao, respectivamente, por corrupgoes
ativa e passiva. Caso a oferta seja apresentada no exercicio do mandato, o
particular também respondera por corrupgao ativa. A pena do corruptor
sera majorada em um tergo caso o candidato eleito ou alguém que integre o
poder publico retarde ou deixe de praticar o ato de oficio, ou, ainda, prati-
que infringindo qualquer regra do ordenamento juridico.

Por outro lado, existia uma lacuna legislativa sobre a responsabili-
dade administrativa e civil das pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos
aos Bstados nacional e estrangeiro, suprida pela Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013 e pelo respectivo Decreto (regulamentar) n® 8.420, de 18
de marco de 2015. A seguir, trataremos das medidas que podem evitar ou
reduzir as praticas corruptas no ambito corporativo e preservar a lisura do
pleito eleitoral.

Os comportamentos dos agentes publicos, entre eles os represen-
tantes eleitos pelo povo, independentemente do poder (legislativo, execu-
tivo e judiciario) e da esfera (federal, estadual e municipal), caso, em razao
da funcao e partir da diplomagao, receba, solicite ou celebre um acordo com
particular a fim de obter uma vantagem indevida, respondera pelo delito de
corrupgio passiva®, cujo tratamento penal, como destacado acima, é severo.

Mesmo assim, as praticas corruptas sao constantes no Brasil, o
que demonstra que o Direito Penal ndo ¢, e nem deve ser, o remédio de
todos os males.

Agora, passaremos a analise dos limites ou controles necessarios
para legitimar a existéncia de subsidios publicos ou particulares em campa-
nhas eleitorais, em busca de um sistema de financiamento eleitoral eficiente.

7 Artigo 333 do Cédigo Penal.
8 Artigo 317 do Cédigo Penal.
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4.4 A reforma politica: proibig¢do do financiamento empresarial
de campanha eleitoral

Ha 14 anos tramita na Camara dos Deputados uma proposta de
emenda constitucional (PEC 77/2003) para estabelecer alteracdes significa-
tivas no sistema eleitoral brasileiro, entre elas, uma sobre o financiamento
de campanha eleitoral. Nos ultimos meses, essa discussao ganhou maior
relevancia em razao da criagao de uma comissiao especial para discutir as
principais mudancas sugeridas pelos partidos®.

Entre os pontos discutidos na referida reforma estao a redefini¢ao
do sistema eleitoral; as coligages partidarias; a implementacao da clausula
de barreira que trata do periodo disponivel para campanha em radio e TV,
de acordo com o fundo partidario; a periodicidade das elei¢bes; o fim do
sistema de reelei¢ao; a alteragao de voto obrigatorio para voto facultativo;
a duracao dos mandatos; a idade minima dos candidatos para posse dos
cargos; o processo para supléncia; e o ponto de estudo deste trabalho, que
¢ o financiamento de campanha eleitoral.

Ao realizar um resgate historico sobre o tema, nota-se que a Lei
n° 9.504/1997 permitia a doacao de empresas e pessoas fisicas para finan-
ciamento de campanhas eleitorais, respeitados os limites de 2% do fatura-
mento anual das empresas e até 10% do rendimento bruto referente ao ano
anterior para pessoas fisicas.

O Supremo Tribunal Federal, em A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade julgada em 17 de setembro de 2015 (ADI 4.650), proibiu o financia-
mento de campanha eleitoral por empresas. O Ministro Relator Luiz Fux
justificou a referida decisao nos seguintes termos: “A doagdo por pessoas
juridicas as campanhas eleitorais, antes de refletir eventuais preferéncias
politicas, denota um agir estratégico destes grandes doadores, no afa de
estreitar suas relagdes com o poder publico, em pactos, muitas vezes, des-
providos de espirito republicano”.

Os financiamentos clandestinos de campanha eleitoral no Brasil
foram expostos a populagao por ocasiao do julgamento do “Mensalao” e,
mais recentemente, com os casos descobertos pela “Operacao Lava-Jato”,
relacionados a inimeras empresas que adotaram essas praticas em busca de

» Disponivel em: <https:/ /brasil.elpais.com/brasil/2017/08/11/politica/1502405203_433613.
htmlI>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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contratagoes futuras com o poder publico, como a Odebrecht, OAS entre
outras. Esses fatos influenciaram a referida decisao.

Outra questao que influenciou o referido julgamento foi o impac-
to das doagdes empresariais nas campanhas eleitorais, tornando-as injustas,
pois asseguram uma divulgacao ampla para os candidatos financiados e re-
duzem as chances daqueles que nio tém relagdes com as empresas.

Diante deste cenario, foi editada a Lei n® 13.165, de 29 de setem-
bro de 2015, que altera o sistema normativo eleitoral com o fim de reduzir
os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administragao dos partidos
politicos e promover a participa¢ao feminina.

Especificamente sobre o financiamento de campanha eleitoral,
restrito as pessoas fisicas, estabelece regras e possibilita que candidatos fa-
¢am doagbes para outros ou, ainda, utilizem recursos proprios para finan-
ciar a campanha, até o limite dos gastos previstos em lei.

Com relacdo ao recebimento de valores provenientes de fontes
nao permitidas ou nao identificadas, seja pelos candidatos ou pelo partido,
estes devem devolver os valores ou, nao sendo possivel, transferi-los para a
conta unica do Tesouro Nacional®.

Bastaria a regra que somente permite a doa¢ao em dinheiro ou es-
timavel de pessoas fisicas. Mas a referida lei reafirma que permanece veda-
do o recebimento, direto ou indireto, de doacio em dinheiro ou estimavel,
inclusive por meio de publicidade de qualquer espécie, procedente de en-
tidade ou governo estrangeiro, 6rgao da administracao publica, direta e in-
direta, ou fundag¢ao mantida com recursos provenientes do Poder Publico,
concessionario ou permissionario de servigo publico, entidade de direito
privado que receba, na condi¢iao de beneficiaria, contribui¢ao compulsoria
em virtude de disposicao legal, entidade de utilidade publica, entidade de
classe ou sindical, pessoa juridica, sem fins lucrativos, que receba recursos
do exterior, entidades beneficentes e religiosas, entidades esportivas, orga-
nizagdes nao governamentais que recebam recursos publicos, organizagoes
da sociedade civil de interesse publico®'.

Tal normatizagao foi corroborada pela Resolugao n® 23.463, de
15 de dezembro de 2015, do Tribunal Superior Eleitoral, que dispoe sobre
a arrecadagao e os gastos de recursos por partidos politicos e candidatos e
sobre a prestagiao de contas nas elei¢oes de 2016, com proibi¢ao acerca da
doagdo por pessoas juridicas.

0 Artigo 24 da Lei n° 13.165/2015.
' Artigo 24 da Lei n° 9.504/1997.
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Evidente que os candidatos e partidos politicos sentiram os im-
pactos de tais alteracGes, levando em considera¢do o custo das campanhas
eleitorais, por isso, inauguraram discussoes sobre novas formas de financia-
mento de campanhas eleitorais, como veremos a seguir.

4.5 Propostalegislativa de financiamento publico de campanha
eleitoral

A Comissao Especial para Analise, Estudo e Formula¢ao de Pro-
posicoes Relacionadas a Reforma Politica (CEPOLITI), da Camara dos
Deputados, anteriormente mencionada, apresentou em 17 de agosto de
2017 a discussao acerca de seu 3° relatério parcial, em conjunto com proje-
to de lei que propoe mudanga significativa no modelo de financiamento de

campanhas no Brasil*~.

A proposta dispoe sobre o financiamento publico de campanhas,
tendo como seu centro a criagdo de um Fundo Especial para o Financia-
mento da Democracia (FFD), responsavel pelo fornecimento de recursos
publicos para todos os candidatos, sendo estes distribuidos e fiscalizados
pela Justica Eleitoral, no entanto, sem substituir o Fundo Partidario®.

Anteriormente, em 10 de agosto de 2017, a Comissao Especial
rejeitou, por 20 votos contra 4, o destaque do Partido Socialismo e Liberda-
de (PSOL) que visava a exclusao do referido fundo especial. Pela proposta,
0,5% da receita corrente liquida seria destinado ao custeio do fundo. Esti-
mou-se que seriam arrecadados, em 2018, cerca de trés bilhoes e seiscentos
milhoes de reais para essa atividade™.

Segundo estudo realizado pela Organizaciao para Cooperagao e
Desenvolvimento Economico (OCDE), cerca de 118 paises contam com
algum tipo de financiamento publico para apoiar partidos ou campanhas
eleitorais®.

2 Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/
535104-REFORMA-POLITICA-RELATOR-ANTECIPA-SISTEMA-ELEITORAL-
-MISTO-PARA-2022.html>. Acesso em: 28 ago. 2017.

% Idem.

* Disponivel em: <http:/ /www2.camara legbr/camaranoticias /noticias/ POLITICA /538901-CO-
MISSAO-MANTEM-FUNDO-PUBLICO-PARA-FINANCIAR-CAMPANHAS-ELEITO-
RAIShtml>. Acesso em:

 Disponivel em: <http://wwwoecd.otg/governance/ financing-democracy-9789264249455-en.
htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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Essa espécie de financiamento, de forma exclusiva, exige a divisao
proporcional entre os partidos, conforme os votos obtidos na dltima elei-
¢ao para deputados federais, a fim se assegurar que os partidos maiores re-
cebam mais dinheiro do que aqueles com menor representatividade, desde

que exista um teto, a fim de evitar a perpetuacao dos maiores partidos no
poder (CAMPOS; ASSIS JUNIOR, 2012, p. 38-39).

Em principio, diversas organizagdes internacionais apontam que o
financiamento estatal é benéfico para diminuir a influéncia de empresas, en-
tretanto, o mecanismo deve ser acompanhado de outras fontes de financia-

mento, como doacdes de cidadios, além da necessaria fiscalizacio severa.

A defini¢ao por um modelo de financiamento de campanha eleito-
ral exclusivamente publico ou privado nao acabara com a corrupgao, tam-
pouco, com o financiamento clandestino (“‘caixa dois”).

No primeiro modelo, bilhdes de reais serdo custeados pelos cofres
publicos, enquanto a popula¢iao nao tem acesso real a saude, educacao, se-
guranc¢a publica, desporto, lazer e cultura. Mesmo assim, vantagens serio
oferecidas aos candidatos, como o custeio de despesas pessoais, para obter
futuras vantagens em contratos com a administracao publica.

No segundo, com permissao ou nao, as empresas financiarao as
campanhas clandestinamente e exigirao a contrapartida apés a eleigao, tanto
que financiam de forma licita e muitas vezes ilicita, partidos com ideologias
completamente diferentes e, a0 mesmo tempo, concorrem ou pretendem
concorrer para fornecer bens ou servicos para a administragao publica, o
que demonstra o claro interesse em obter vantagens futuras e indevidas.

Considerando esse cenario, somos favoraveis, com todas as res-
salvas contra as mazelas desse sistema, ao financiamento privado de cam-
panha eleitoral. Por isso, é preciso estabelecer os instrumentos adequados
para assegurar a transparéncia na relacdo entre as empresas ¢ os candidatos
no pleito eleitoral e, posteriormente, com o governo.

5 Consideragdes finais: diretrizes para o sistema preventivo
de infragGes penais eleitorais e contra a Administragao
Publica por empresas e candidatos

Ap6s a contextualizagao politica e legislativa do cenario brasileiro
contemporaneo, desponta como meta desta pesquisa a identificagio dos

% Tdem.
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modelos ou sistemas aplicaveis para prevenc¢ao das infracSes penais rela-
cionadas a corrupgao, no periodo eleitoral e apos as eleicbes a partir da
diplomagao dos candidatos eleitos.

E preciso romper com as condutas de alguns candidatos eleitos,
embora ndo estimuladas, sio supostamente legitimadas pelo povo por meio
do pleito eleitoral, pela prestacao de contas ineficiente e pela impunidade.

Assim, no presente capitulo, apresentamos mecanismos necessa-
rios para alisura do processo eleitoral, a fim de assegurar a legitimidade e o cum-
primento adequado dos mandatos, isto ¢, sem praticas corruptas e desleais.
Consequentemente, alcangar resultados positivos para a sociedade brasileira.

5.1 Mudanga de cultura, transparéncia eleitoral, limites rigidos
de gastos e controles eficientes

A lisura de qualquer atividade depende de condutas leais, de limi-
tes claros, precisos e rigidos e, ainda, de controles efetivos. Quanto aos pro-
blemas identificados nesta pesquisa sobre o financiamento empresarial de
campanha eleitoral, inimeras medidas devem ser implementadas, com es-
pecial destaque para o necessario investimento em educago, a fim de pro-
piciar as futuras geracées uma cultura intolerante com atos de corrupgao,
a observancia aos regramentos da publicidade (transparéncia) e dos limites
intransponiveis de gastos eleitorais para possibilitar o efetivo controle das ativi-
dades dos candidatos, partidos politicos, agentes eleitos e empresas doadoras.

Convém destacar o cenario brasileiro relacionado as medidas que
devem ser implementadas.

E dificil admitir, mas a qualidade da educacio no Brasil nio avan-
cou. Praticamente ndo ha qualquer preocupacao com uma formagao ética
e cidada. As familias no passado cumpriam esse papel, mas foram transfor-
madas pelas aflicbes do mundo globalizado. Os pais convivem pouco com
seus filhos, pois passam a maior parte do tempo imersos no trabalho, além
do tempo que levam nos precarios sistemas de transporte publico ou no
caotico transito das cidades brasileiras. Nao ha planejamento, tampouco,
planos de impacto (real) dos empreendimentos no transito rodoviario.

Curiosamente, o efeito pedagogico que pode reduzir a tolerancia
a corrupgao decorre das descobertas recorrentes dos delitos perpetrados
por ocupantes dos mais elevados cargos da republica brasileira e pelos de-
tentores do poder econdémico que administram as grandes empresas que
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operam no pafs, amplamente divulgados pela imprensa mundial e que resul-
taram nas prisdes de pessoas que eram acobertadas pelo endémico sistema
de corrupgao. Ao nosso ver, essa mudanga decorre da renovagao (iniciada
em 1997) e valorizacao da Policia Federal, cujos resultados sio alcancados
simplesmente por meio de atividades de inteligéncia que evitam o enfren-
tamento armado das organiza¢des criminosas e conduzem as prisoes dos
referidos poderosos.

Assim, o Brasil comegou, gradativamente, a engajar-se no comba-
te a corrupgao e a adotar iniciativas que levem a mudangca cultural, a fim de
promover condutas éticas e licitas, nos setores publico e privado.

O Tribunal Superior Eleitoral disciplinou, na Resolugao n® 23.435,
de 5 de fevereiro de 2015, questdes relacionadas ao acesso a informagao,
e estabeleceu regramentos para garantir a maior transparéncia possivel aos
destinatarios desses dados, isto ¢, a populacido brasileira.

Devem ser ampliados os investimentos em mecanismos que via-
bilizem, otimizem e estimulem a transparéncia das atividades praticadas
em nome ou pelo governo, especialmente no que diz respeito ao processo
eleitoral, limitando inclusive os gastos inerentes as atividades partidaria e
politica, a fim de evitar o abuso do poder econdmico, preservando, assim, o
processo democratico de escolha dos representantes do povo.

Tal forma de controle e publicidade se reveste como prestacao de
contas a sociedade, tanto com relagao aos processos ¢ as peculiaridades pre-
vistas na legislacao, quanto com relagao ao dispéndio de recursos publicos
para manter a maquina governamental em funcionamento.

O sistema de controle da justi¢a eleitoral integrado pela popula-
¢do que pode noticiar as infragoes, a Policia Federal que apura as infracdes
penais, o Ministério Pablico Eleitoral que recebe as noticias, demanda a
Policia para apurar os delitos e, por fim, propoe as agdes civis e penais para
obter um provimento perante a Justica Eleitoral, que acumula o papel de
jugar as contas dos candidatos e partidos®’, ¢ ineficaz.

77 Lei n° 9.504/1997: “Art. 30. A Justica Eleitoral verificara a regularidade das contas de
campanha, decidindo: I - pela aprovacio, quando estiverem regulares; II - pela aprovacio
com ressalvas, quando verificadas falhas que nao lhes comprometam a regularidade; III -
pela desaprovacao, quando verificadas falhas que lhes comprometam a regularidade; IV
- pela nao prestacio, quando nao apresentadas as contas apés a notificacido emitida pela
Justica Eleitoral, na qual constard a obrigacao expressa de prestar as suas contas, no prazo
de setenta e duas horas”.
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As atividades estdo revestidas de extrema burocracia estabelecida
no universo de leis e resolugdes eleitorais, sem qualquer agilidade e eficién-
cia na apuragao das infracdes.

O efetivo controle das atividades dos candidatos, partidos politi-
cos, agentes eleitos e empresas doadoras depende, ainda, do estabelecimen-
to de um modelo administrativo (sem a interferéncia do Poder Judiciario)
de prestacdo e aprovagao de contas eleitorais, cujas informagdes devem ser
processadas conforme o rigoroso método de auditoria adotado pelas em-
presas, que preza pela fidedignidade dos registros financeiros e pelo cum-
primento dos limites legais.

Caso os dados sejam inconsistentes, o Ministério Publico deve
acessar o Poder Judiciario por meio de a¢oes de impugnacao da candidatura
ou de cassagao do mandato. A Justica Eleitoral deve ser demandada so-
mente na hipétese de infracao eleitoral, portanto, é preciso descentralizar a
atividade de controle das contas, a fim de assegurar a celeridade processual
e a desburocratizaciao desse controle.

5.2 Governo aberto

Como anteriormente exposto, para trabalharmos em um sistema
preventivo de infragoes, sejam essas penais eleitorais ou funcionais apos a
diplomagao, faz-se necessario estabelecer mecanismos de controle e trans-
paréncia, que possibilitem que a populacdo tenha acesso as informagoes
relacionadas ao governo e aos recursos publicos.

Essa ¢ uma das propostas da parceria para Governo Aberto (em
inglés, Open Government Partnership — OGP), que é uma iniciativa internacio-
nal, com objetivo de difundir e incentivar globalmente praticas governa-
mentais relacionadas a transparéncia dos governos, ao acesso a informacao
publica e a participagio social®*.

A OGP foi lancada em 20 de setembro de 2011, e o Brasil é um
dos oito paises fundadores da parceria®.

Como membro da OGP, o Brasil implementou intimeras inicia-
tivas de governo aberto, que estao em diferentes estagios. Algumas repre-
sentam mudancas legais e administrativas com o proposito de aprimorar a
gestao publica do pais . Mesmo assim, ainda precisa estabelecer um regra-

*# Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/transparencia-publica/governo-

-aberto>. Acesso em: 28 ago. 2017.

¥ Idem.
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mento legal claro e objetivo, para que a Administragao Pablica em geral, em
todas as esferas, exerca um governo realmente aberto, a fim de assegurar o
acesso a informacao e o controle dos atos do poder publico pelos titulares
do poder — o povo brasileiro.

5.3 Integridade empresarial (compliance)

As empresas no Brasil, por influéncia legislativa e econdmica es-
trangeira, passaram recentemente a se preocupar com a prevenc¢ao de in-
fracdes e o comportamento ético de seus colaboradores, uma vez que a ma
reputacao pode gerar prejuizos irrecuperaveis e danos a imagem das em-
presas. Até mesmo grupos empresariais fortemente estruturados ha anos
podem ser levados a bancarrota.

Como destacado alhures, os resultados da agao penal 470 (“Men-
salao”), que tramitou perante o Supremo Tribunal Federal, foram expostos
pela midia para demonstrar o abuso de poder dos mandatarios politicos e
de inimeras empresas que os patrocinavam e se valiam dessa proximidade
para obter vantagens econémicas indevidas, como contrapartidas, em pre-
juizo da lisura do processo democratico, do Estado e do povo brasileiro,
agravando as crises politica, econémica e moral.

A democracia brasileira foi prejudica pelos pleitos eleitorais vicia-
dos pelos atos de corrupg¢ao praticados por candidatos em coautoria com
empresarios, pois os resultados eleitorais foram influenciados pelos investi-
mentos clandestinos e superiores aos oficialmente declarados.

O cenario empresarial brasileiro, influenciado pelos referidos re-
sultados, pressionou o poder politico para editar uma legislacao que trate da
corrupg¢ao no ambito corporativo, o que resultou na aprovagao e promulga-
¢ao da Lei n° 12.8406, de 1° de agosto de 2013.

A chamada Lei Anticorrupgao ou “Lei da empresa limpa” trouxe
grande inovagao ao ordenamento juridico, dispondo pela primeira vez so-
bre a responsabilidade objetiva administrativa e civil das pessoas juridicas
que praticam infragdes contra a administragiao publica, nacional ou estran-
geira. Vale destacar que, a responsabilizagdo da pessoa juridica niao exclui
a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de
qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito (PE-
TRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 51).

Dentre as infra¢oes arroladas na supramencionada lei, encontra-
-se desde a pratica de corrupgao, seja em sua forma convencional ou pelo
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financiamento ou custeio da pratica, bem como traz disposi¢oes acerca de
infragdes no tocante a licitagdes e contratos publicos.

A referida alteracdo legislativa impos as corporagoes a obrigagao
de adotar medidas de conscientizagao a fim de modificar a cultura orga-
nizacional. Com isso, desenvolvem programas de integridade corporativa,
considerando que o mercado brasileiro foi conivente por anos com praticas
infracionais, cujas sangoes sao severas € muito arriscadas para as entidades

privadas NEGRAO; PONTELO, 2014, p. 44).

O Decreto n® 8.420, de 18 de margo de 2015, que regulamenta a
Lei Anticorrupgao, no artigo 41, define como programa de integridade no
ambito empresarial o:

Conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e na aplicagao efe-
tiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com obje-
tivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.

Neste sentido, para atingir o publico empresarial, incluindo seus
colaboradores, fornecedores e prestadores, que, por vezes, compreende
pessoas em diferentes localidades, culturas e realidades, faz-se necessaria a
implementagao de programas de treinamento baseados em riscos, além de
acoes efetivas de endomarketing, para gerar a consciéncia necessaria sobre a
condugio dos negdcios de forma ética e em consonancia com a legislacao vigente.

Ademais, a existéncia de controles internos efetivos também se
transformou em um importante pilar empresarial, uma vez que os proce-
dimentos bem estruturados sao claros e evitam desvios de conduta (NE-
GRAO; PONTELO, 2014, p. 46).

Outro ponto diretamente ligado aos controles internos € a contratagao
de auditorias independentes, o que possibilita certificar que os procedimentos in-
ternos sao os necessarios para as atividades da empresa e que estes nao possuem
vulnerabilidades capazes de exp6-la a riscos, sejam estes legais ou relacionados a
sua imagem e capacidade de manter credibilidade perante o mercado.

Cabe ainda tratar das estruturas empresariais para descobrir as
infragoes executadas por seus colaboradores, clientes ou fornecedores. A
principal porta de entrada das noticias de infragdes ¢ o denominado “ca-
nal de denuncias”, que tem por objetivo viabilizar a comunicagao entre
as partes relacionadas com a empresa, para que aquelas possam trazer a
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conhecimento situagdes que estejam em desacordo com o ordenamento
juridico ou até mesmo em dissonancia com os valores estabelecidos como
fundamentos da empresa.

A efetividade desse canal de comunicac¢ao depende de treinamen-
tos e campanhas internas de conscientiza¢do permanente, especialmente
em paises de origem latina, como o Brasil, que resistem a ideia de delatar o
infrator, como se aquele que aponta a irregularidade fosse um traidor, mes-
mo sem qualquer pacto celebrado com o infrator.

O supramencionado canal de comunicagdo tem se mostrado
como uma grande fonte de noticias e, portanto, uma importante ferramen-
ta no meio corporativo para obter informagoes sobre condutas indevidas,
que outrora s6 seriam levadas a conhecimento das organizagdes quando
da realizacdo de investigagoes oficiais, momento em que estas precisariam
levantar detalhes, documentos e demais evidéncias como forma de defesa e
nao como de prevengao e apuragao.

Neste sentido, outro ponto de investimento das grandes empresas
diz respeito ao processo de investigacOes internas, com vistas a identificar
as praticas infracionais, seus autores, 0s respectivos impactos na organiza-
¢a0, bem como as providéncias administrativas e judiciais aplicaveis, pos-
sibilitando que as organizagoes, além de aplicarem as medidas disciplina-
res necessarias como adverténcia, suspensao e demissao, possam também
requerer as medidas civis e penais para responsabilizaciao e reparagao dos
danos (SILVEIRA; DINIZ, 2015, p. 345).

O que se demonstra de mais positivo neste contexto de alteracio
legislativa e do ambito corporativo diz respeito a alteragdo na consciéncia
empresarial sobre as formas de realizar e conduzir negocios e quanto isso
traz de impactos positivos para a sociedade, que passara a ter desde presta-
dores de servigos a produtores e distribuidores atuando de forma legitima e
honrosa, sem contar com artificios ilicitos ou rela¢des antiéticas para man-
ter as atividades no mercado.

Desta forma, a legislagao brasileira deve exigir a existéncia de pro-
grama de integridade para admitir o financiamento empresarial de campa-
nha eleitoral, comprovado por registros de treinamentos periddicos dos
colaboradores, de apoio da alta administragao, por exemplo, por meio de
discursos do presidente da companhia, de campanhas internas de conscien-
tizagao, de efetividade do canal de “dendncias” de irregularidades, de efi-
ciéncia dos controles internos, de contratagao periédica de auditores inde-
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pendentes, e, por fim, de adogao de codigos de ética e de conduta, politicas
e diretrizes, com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularida-
des e atos ilicitos praticados contra a administracao publica.
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The use of the institutes of proportionality and reasonableness in electoral lay

Resumo: Nos casos em que se deve proce-
der um juizo de ponderagio, exige-se funda-
mentacao detalhada com a demonstracao dos
critérios especificos, conforme previsio do
artigo 489, § 2, da Lei 13.105, de 2015, sob
pena de nio se ter a adequacdo entre as ra-
zbes de decidir e a decisdo, o que prejudica a
justificagdo e, portanto, a legitimidade do ato
judicial perante os jurisdicionados e o préprio
poder publico. No direito eleitoral brasileiro,
o legislador cria tipos abertos e fechados de
normas, porquanto, quando a lei fixa uma
conduta proibida em um tipo aberto, excep-
cionalmente permite ao magistrado a analise
da conduta de forma coadunada com outros
elementos num juizo de proporcionalidade
e de razoabilidade. Neste caso, em telaciao
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margem de escolha entre uma ou outra san-
¢do a ser aplicada. Todavia, tal excepcionali-
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¢ analisar, por meio do método dedutivo, a
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1 Introdugao

O objetivo do presente estudo é analisar, por meio do método
dedutivo, a utilizagdo dos institutos da proporcionalidade e da razoabilidade
na jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), além de expor a
origem e o conteudo, bem como distinguir tais institutos, e, ao final, de-
monstrar algumas decisdes do referido colegiado acerca do tema!.

Na aplicacio da razoabilidade e da proporcionalidade, deve-se
proceder a um juizo de ponderacio. E a pondera¢ao exige fundamentacio
detalhada, com a demonstracao dos critérios especificos, tal como exigido
pelo artigo 489, § 22, do Cdodigo de Processo Civil. A correta utilizagio
de tais institutos depende ainda da defini¢io dos seus subelementos, sob
pena de ndo haver a adequagio entre as razoes de decidir e a decisdo, o que
prejudica a justificagao e, portanto, a legitimidade do ato judicial perante os
jurisdicionados e o proprio poder publico. Todavia, na analise jurispruden-
cial do TSE, percebe-se que tais instrumentos juridicos sao utilizados sem a
necessaria contextualizacao e de forma indistinta.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem quanto a natureza dos
referidos institutos, tratando-os, por vezes, como sindnimos?®. Assim, os
institutos sao qualificados como principios, regras (Silva, 2002, p. 1), maxi-

' O presente trabalho terd como base uma analise na teotia do diteito, doutrina e jurispru-
déncia, acerca da aplicacdo da Proporcionalidade e da Razoabilidade envolvendo as deci-
soes do Tribunal Superior Eleitoral. Neste caso, optou-se pelo método dedutivo. Segundo
Mezzaroba e Monteiro (2016), o método dedutivo consiste em, primeiramente, apresentar
os argumentos que se consideram verdadeiros e inquestionaveis para, em seguida, chegar a
conclusoes formais, ja que essas conclusoes ficam restritas inica e exclusivamente a logica
das premissas estabelecidas.

? Luiz Roberto Barroso (2015) trata a propotcionalidade ¢ a razoabilidade em topico es-
pecifico, em seu livro, como sinonimos. Gilmar Mendes (2013), ao comentar o artigo 52
LIV, confunde as origens e a natureza juridica da proporcionalidade e da razoabilidade.
Ja Suzana de Toledo Barros (2003) afirma que “o principio da proporcionalidade, como
uma construcdo dogmitica dos alemaies, corresponde a nada mais do que o principio da
razoabilidade, dos norte-americanos, desenvolvido mais de meio século antes, sob o clima
de maior liberdade dos juizes na criacido do direito” (p. 57-9). Na jurisprudéncia, nao ha
consenso acerca da natureza juridica da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como
se confunde o contetido. Assim, em que pese a utilizacdo da preposicao “e” entre os dois
institutos, ndo ¢ feita a devida distingdo quando da sua aplicacio. V.g. Brasil, 2016h, 2016b,
2018a, 2017.
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mas (Alexy, 2008, p. 116), postulados normativos (Avila, 2004, p. 93-124)
e método’.

A justificativa para a distin¢ao dos institutos da proporcionalidade
e da razoabilidade se encontra tanto na origem quanto no conteido de am-
bos. Enquanto aquele se consolidou em verdadeira maxima de ponderacaio,
este representa a evolugdo substancial do principio do due process of law.

Também, ha dois aspectos que promovem a distingdo entre tais
institutos: o primeiro diz respeito a estrutura, e, o segundo, a abrangéncia
de aplicagao.

Quanto a estrutura, a proporcionalidade, nascida no direito ale-
mio, recebeu da doutrina estrutura e distincao mais nitidas dos seus trés
elementos: a necessidade, a adequagao e a proporcionalidade em sentido
estrito. A razoabilidade, por sua vez, oriunda do sistema americano, deve
ter observada os seus elementos nucleares, a saber: equidade, congruéncia
e equivaléncia.

No que tange a abrangéncia da aplicagao, a razoabilidade tem por
escopo impedir atos e normas que destoem da razao, em uma relagao en-
tre meios e fins, além de permitir um certo equilibrio equitativo, sob pena
de resultar no que se chama de irrazoavel. Ja a proporcionalidade tem um
campo bem maior de aplicagao, servindo com um verdadeiro parametro
para aferir a adequagao e a oportunidade de aplica¢ao de um determinado
comando normativo.

Sendo assim, de inicio serdo expostas a origem e a natureza juri-
dica da proporcionalidade e da razoabilidade, sem aprofundar neste con-
texto, tendo em vista as controvérsias e a amplitude para demonstrar tal
caracterizagao. A seguir, para distinguir tais institutos, demonstrar-se-a seus
principais aspectos.

? Para Jairo Gomes (2014), “a propotcionalidade nao se trata propriamente de principio,
mas de método” (p. 27-33). O autor menciona ainda que principios sao considerados
mandamentos de otimizacio e, como tal, podem ser satisfeitos ou produzir efeitos em
variados graus ou medidas; a satisfacdo deles ndo depende sé de circunstancias faticas, mas
também de possibilidade juridicas. Nesse passo, percebe-se que Gomes se utiliza da teoria
de Robert Alexy, mas discorda, sob argumento de que “a proporcionalidade constitui um
método fixo, em sim mesmo ndo comportando variagdes quando de sua aplicacio — o que
varia sdo os resultados que sua observancia enseja”. Segundo Jairo Gomes, “a propot-
cionalidade tem por objeto principios colidentes, ou melhor, solucionar racionalmente a
colidéncia”.
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E, ao final, em analise da forma de aplica¢ao daqueles termos no
ambito jurisprudencial eleitoral, pretende-se demonstrar que tais institutos
sao, por vezes, distorcidos, principalmente a teoria alexyana, tendo em vista
a auséncia de fundamentagao detalhada, tal como exigido pelo artigo 489,
§ 22 do Cédigo de Processo Civil.

2 Sintese da origem e da natureza juridica dos institutos
da proporcionalidade e da razoabilidade

As identificagdes historicas dos institutos aqui estudados sao, por
vezes, confundidas, além de serem equivocadas. Neste sentido, Silva (2002)
esclarece que “a origem concreta do principio da irrazoabilidade, na forma
como aplicada na Inglaterra, nao se encontra no longinquo ano de 1215,
nem em nenhum outro documento legislativo posterior, mas em decisao
judicial proferida em 1948 (p. 4). O referido autor também menciona que,
naquela época, o teste da irrazoabilidade, conhecido também como teste
Wednesbury, implicava tdo somente na rejeicio dos atos excepcionalmente
irrazoaveis (Silva, 2002, p. 5).

A matriz juridico-filos6fica da razoabilidade ¢ a clausula do due
process of law, que se desenvolveu a partir do direito anglo-saxonico. Sua ga-
rantia, que em um primeiro momento se restringiu a aspectos marcadamen-
te processuais (procedural due process), evoluiu para um ambito substantivo
(substantive due process) (Mendes, 2013).

Ademais, no direito constitucional brasileiro, na disposi¢ao not-
mativa que disciplina o devido processo legal, o artigo 5% LIV da Constitui-
¢ao Federal, dispoe que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (Brasil, 1988).

A clausula do devido processo legal é uma das mais amplas e re-
levantes garantias dos direitos constitucionais, levando em consideracao a
sua aplicacdo nao apenas nas relagcdes de carater processual, mas também
naquelas de carater material (Mendes, 2013).

A proporcionalidade, por outro lado, desenvolveu-se na jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional alemio, no controle das leis restritivas de
direitos fundamentais (Silva, 2002, p. 5).

Também, a doutrina alema, como destaca Robert Alexy, foi res-
ponsavel por esmerar referido instituto.
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Segundo Bonavides (2000), no ordenamento constitucional bra-
sileiro, a proporcionalidade decorre “do espirito que anima em toda sua
extensao e profundidade o § 22 do artigo 5%, abrange a parte nao escrita ou
nao expressa dos direitos e garantias da Constituicao” (p. 395).

2.1 Distingao entre a proporcionalidade e a razoabilidade

Silva (2002) afirma que é evidente que os termos, no caso, pro-
porcionalidade e razoabilidade, “estdo revestidos de uma conotagao técni-
co-juridica e ndo sao mais sindbnimos, pois expressam construgdes juridicas
diversas. Pode-se admitir que tenham objetivos semelhantes, mas isso nao
autoriza o tratamento de ambos como sin6nimos” (p. 4).

O referido autor, além de nao compartilhar com a sinonimia entre
a proporcionalidade e a razoabilidade, por entender que ha uma autonomia
em cada uma, faz distingdes entre tais institutos:

Quando se fala, em um discurso juridico, em principio da razoabili-
dade ou em principio ou regra da proporcionalidade, é evidente que
os termos estdo revestidos de uma conotagao técnico-juridica e nao
sao mais de sindnimos, pois expressam construcdes juridicas diver-
sas. Pode-se admitir que tenham objetivos semelhantes, mas isso nao
autoriza o tratamento de ambos como sin6nimos. Ainda que se quei-
ra, por intermédio de ambos, controlar as atividades legislativa ou
executiva, limitando-as para que nio restrinjam mais do que o neces-
sario os direitos dos cidadios, esse controle é levado a cabo de forma
diversa, caso seja aplicado um ou outro critério. (Silva, 2002, 4)

Dentre outros problemas, o autor supracitado também menciona
a nao identidade dos institutos em comento:

A exigéncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal subs-
tancial, traduz-se na exigéncia de “compatibilidade entre o meio em-
pregado pelo legislador e os fins visados, bem como a aferi¢io da
legitimidade dos fins”. Barroso chama a primeira exigéncia — compa-
tibilidade entre meio e fim — de razoabilidade interna, e a segunda —
legitimidade dos fins —, de razoabilidade externa. Essa configuragao
da regra da razoabilidade faz com que fique nitida sua nao identida-
de com a regra da proporcionalidade. O motivo é bastante simples:
o conceito de razoabilidade, na forma como exposto, corresponde
apenas a primeira das trés sub-regras da proporcionalidade, isto é,
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apenas a exigéncia de adequacio. A regra da proporcionalidade ¢,
portanto, mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois nao se es-
gota no exame da compatibilidade entre meios e fins. (Silva, 2002, 7)

Nesse diapasao, Streck (20106), ao diferencar a razoabilidade ¢ a
proporcionalidade, também frisa a importancia da fundamentacao detalha-
da ao aplicar os referidos institutos, e destaca que:

A razoabilidade trata da legitimidade da escolha dos fins em nome
dos quais o Estado ird agir, enquanto a proporcionalidade averigua
se 0s meios s20 necessarios, adequados e proporcionais aos fins es-
colhidos. Entre outras palavras, enquanto a proporcionalidade pet-
mite observar a relacdo entre meio-fim inerente a medida estatal, a
razoabilidade considera a relacio da medida estatal (ja considerada
proporcional) com as situagdes pessoais dos individuos por ela afeta-
dos. Na aplicacio tanto da razoabilidade como da proporcionalidade,
ha um juizo de ponderagdo. E a ponderacio exige fundamentacio
detalhada, com a demonstracio dos critérios detalhados, tal como
exigido pelo artigo 489, § 22 do Codigo de Processo Civil (48-9).

Streck (2011), inclusive, faz a critica do uso equivocado da propot-
cionalidade, mencionando que:

O uso descriterioso da teoria alexyana transformou a regra da pon-
deracio em um principio. Com efeito, se na formatacio proposta
por Alexy, a ponderagao conduz a formacio de uma regra — que sera
aplicada ao caso por subsun¢io —, os tribunais brasileiros utilizam
esse conceito como se fosse um enunciado performatico, uma espé-
cie de alibi tedrico capaz de fundamentar os posicionamentos mais
diversos (49-50).

Destarte, ha dois aspectos que promovem a distin¢ao entre a pro-
porcionalidade e a razoabilidade, quais sejam, a estrutura e a abrangéncia
de aplicagao.

No primeiro, a proporcionalidade, nascida no direito alemao, re-
cebeu da doutrina uma estrutura e distincao mais nitida dos seus trés ele-
mentos: necessidade, adequacio e proporcionalidade em sentido estrito. Na
razoabilidade, oriunda do sistema americano, deve ser observado os seus
elementos nucleares: equidade, congruéncia e equivaléncia.
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No segundo, a razoabilidade tem por escopo impedir atos e nor-
mas que destoem da razio em uma relacao entre meios e fins, além de per-
mitir um certo equilibrio equitativo que, como o préprio nome anuncia, seja
irrazoavel. Ja a proporcionalidade tem um campo bem maior de aplicagao,
servindo com um verdadeiro parametro para aferir a adequagio e oportuni-
dade de escolha de um determinado comando normativo.

3 Principais aspectos da proporcionalidade e da razoabilidade
3.1 Principais aspectos do instituto da proporcionalidade

Nas licdes de Alexy (2008), a proporcionalidade como maxima ju-
ridica é constituida pelas maximas parciais, assim denominadas pelo autor,
da adequacio, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, as
quais devem ser cumulativamente consideradas.

Entao, a maxima da adequacao trata de uma correspondéncia en-
tre meios e fins, em que se veda a utiliza¢ao de meios que venham a obstruir
a realizacao de um principio sem que se promova a otimizac¢ao de outro. A
maxima da necessidade supoe a interven¢do minima necessaria para prote-
¢ao do bem juridicamente protegido. E a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito preconiza que somente sao validas as restricbes que obede-
cem 2 justa medida (Alexy, 2008, 583-611).

Quanto a aplicagao da proporcionalidade, as trés maximas parciais
(adequagdo, necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito) expres-
sam ideia de otimizacao. As maximas de adequagdo e necessidade se refe-
rem a otimizagao no que diz respeito as possibilidades faticas. Ponderagao
¢ o objeto da terceira maxima. Proporcionalidade, em sentido estrito, essa
maxima significa a otimizagao no que diz respeito as possibilidades juridicas
(Alexy, 2008, 117).

Avila faz uma importante conexao com os subprincipios da pro-
porcionalidade e salienta que sem uma relacio meio/fim, nao se pode rea-
lizar o exame do postulado da proporcionalidade pela falta dos elementos
estruturantes.

Relagdo entre meio e fim — a proporcionalidade constitui-se em um
postulado normativo aplicativo, decorrente do carater principal das
normas e da fungao distributiva do Direito, cuja aplicacdo, porém,
depende do imbricamento entre bens juridicos e da existéncia de
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uma relagio meio/fim intersubjetivamente controlavel. O exame de
proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concre-
ta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso, devem ser anali-
sadas as possibilidades de a medida levar a realizagiao da finalidade
(exame da adequacao), de a medida ser a menos restritiva aos direi-
tos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para
atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica
ser tao valorosa que justifique tamanha restricio (exame da propor-
cionalidade em sentido estrito). Sem uma relagio meio/fim nio se
pode realizar o exame do postulado da proporcionalidade, pela falta
dos elementos que o estruturem. Nesse sentido, importa investigar o
significado de fim: fim consiste num ambicionado resultado concre-
to (extrajuridico); um resultado que possa ser concebido mesmo na
auséncia de normas juridicas e de conceitos juridicos, tal como obter,
aumentar ou extinguir bens, alcancar determinados estados ou pre-
encher determinadas condi¢oes, dar causa a ou impedir a realizagao
de acdes. (Avila, 2004, 113-4)

Contudo, Silva faz uma ressalva e esclarece que a proporcionali-
dade nao deve ser analisada somente sob o prisma da relagdo entre meio e
fim, mas deve ser observado os seus subelementos, assim como, cumulati-
vamente serem aplicados (Silva, 2002, 5).

3.2 Principais aspectos do instituto da razoabilidade

De outra face, sobre a estrutura da razoabilidade é necessario fa-
zer uma distingao entre os seus elementos nucleares, quais sejam equidade,
congruéncia e equivaléncia, os quais Avila menciona como acepgoes:

Razoabilidade como equidade — [...] o postulado da razoabilidade
exige a harmoniza¢do da norma geral com o caso individual. Em
primeiro lugar, a razoabilidade impde, na aplicagdo das normas juri-
dicas, a consideracao daquilo que normalmente acontece.

[--.]

Razoabilidade como congruéncia — [...] o postulado da razoabilida-
de exige a harmonizac¢do das normas com suas condi¢oes externas
de aplicagao. Em primeiro lugar, a razoabilidade exige, para qualquer
medida, a recorréncia a um suporte empirico existente.

[.]
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Razoabilidade como equivaléncia — A razoabilidade também exige
uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que
a dimensiona. (2004, 103-9)

O referido autor, ainda, destaca trés diretrizes importantes, nas
quais o instituto da razoabilidade ¢ utilizado:

Relativamente a razoabilidade, dentre tantas acep¢oes, trés se desta-
cam. Primeiro, a razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a
relacdo das normas gerais com as individualidades do caso concreto,
quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer
indicando em quais hipéteses o caso individual, em virtude de suas
especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a
razoabilidade é empregada como diretriz que exige uma vinculaciao
das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia,
seja reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado
a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagdo congruente
entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a
razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a relacao de equiva-
léncia entre duas grandezas (Avila, 2004, 102).

Ademais, dentre as generalidades e pluralidades da razoabilidade,
Avila (2004, 102) destaca que ela “é usada com varios sentidos. Fala-se em
razoabilidade de uma alegacio, razoabilidade de uma interpretacao, razoabi-
lidade de uma restrigao, razoabilidade do fim legal, razoabilidade da fun¢ao
legislativa”™.

Quanto a aplicabilidade da razoabilidade, ha duas linhas seguidas,
sendo que a primeira se restringe a aspectos marcadamente processuais (pro-
cedural due process), pois trata de direitos individuais e coletivos que atentam
contra a privagao de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
A segunda, segue uma orienta¢ao, uma diretiva interpretativa que permite a
aferi¢ao acerca da legalidade substancial dos atos administrativos e legislati-
vos. Permite alcancar o sentido finalistico da norma, a conformidade teleo-
légica entre o ato praticado e o mandamento normativo, numa perspectiva
de legalidade material (substantive due process) (Mendes, 2013).
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4 Autilizagio dosinstitutos juridicos da proporcionalidade
e da razoabilidade no Direito Eleitoral

Além da origem dos institutos em comento ser diferente, assim
como seus elementos/pressupostos, a doutrina os conceitua de forma dis-
tinta, e a jurisprudéncia do TSE apresenta dissenso quando os aplica.

Rodrigues e Jorge (2014) mencionam que, no direito eleitoral
brasileiro, o legislador cria tipos abertos e fechados de normas como, por
exemplo, as condutas de abuso de poder econémico e as condutas vedadas
aos agentes publicos em campanha eleitoral, respectivamente.

Os autores frisam que, quando a lei fixa uma conduta proibida em
um tipo aberto, permite a0 magistrado a analise da conduta de forma coa-
dunada com outros elementos num juizo de proporcionalidade e razoabili-
dade, e que, nesses casos, em relacao a sangao, a lei proporciona ao julgador
uma margem de escolha entre uma ou outra sangao a ser aplicada. Todavia,
tal excepcionalidade deve ser fundamentada de forma clara e precisa, sob
pena de se prolatar uma decisdo nao autorizada (Rodrigues e Jorge, 2014).

Neste sentido, para as condutas vedadas, tipificadas no artigo 73
e seguintes da Lei 9.504/1997, a Lei das Eleicoes (Brasil, 1997), as san¢oes
descritas, também neste diploma legal, nao podem ser ignoradas pelo Juizo
Eleitoral. A titulo de exemplo, Rodrigues e Jorge (2014) citam o agravo regi-
mental em recurso especial 30.006, de 29 de novembro de 2012, do relator
ministro José Antonio Dias Tofolli, em que, com base na proporcionalida-
de, afasta-se a san¢ao de cassagao prevista em lei, sob o argumento, em tese
contra legem, de que a conduta, embora ocorrida, nao poderia ter a sangao
tipificada que o legislador previu.

Ainda sobre o artigo 73, em seu § 59, tratando de viola¢do ao dis-
posto nos incisos I, 11, III, IV ou VI do ¢aput do artigo, e sendo responsavel
por tal infracdo o candidato, entao contra ele também incidira a san¢ao de
cassacao do registro de sua candidatura ou do seu diploma, caso seja eleito.
Isso porque previu o legislador que, nesses casos, a ofensa ao equilibrio do
pleito ¢ insita a cada uma das condutas ali descritas.

Rodrigues e Jorge (2014) afirmam que ha presungao legal no sen-
tido de que a pratica da conduta implica automatica violagao do equilibrio
eleitoral. Mencionam ainda que, uma vez demonstrada a pratica da conduta
vedada pelo candidato, a cassagao do registro, ou do diploma se for eleito,
sera imediata.
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Por outro lado, o TSE, suavizando o texto expresso de lei com a
utilizacdo da proporcionalidade e da razoabilidade, afastou a regra da cassa-
¢ao imediata decorrente da pratica da conduta vedada (Brasil, 2016f, 2016b,
2016a).

Pari passu, na decisio que julga procedente agao por captagao (ar-
recadacdo) e gasto ilicito de recurso para fins eleitorais, disposta no artigo
30-A da Lei 9.504/97, também, segundo entendimento jutisprudencial, de-
ve-se demonstrar a gravidade da conduta (Brasil, 2016h, 2016g).

Com isso, destaca-se o dissenso jurisprudencial quanto a aplica-
¢dao dos institutos em comento, bem como para definir o que ¢ um ato
tido como grave. Assim, a sanc¢do decorrente de tal ilicitude acarreta a nao
expedi¢ao de diploma ou cassa¢ao do diploma, mas, por causa do dissenso,
depende da discricionariedade do julgador.

De forma semelhante, quanto ao uso indevido, desvio ou abuso
do poder econémico ou do poder de autoridade, ou utilizacao indevida de
veiculos ou meios de comunicac¢io social, em beneficio de candidato ou de
partido politico, conforme disposi¢ao do artigo 22, XIV da Lei Comple-
mentar 64/1990 (Brasil, 1990), nao se exige mais, pot expressa determi-
nacao do artigo 22, XVI, que o ato abusivo tenha potencialidade lesiva em
relacao a possibilidade de desestabilizagao do pleito, mas sim em relacao a
gravidade das circunstancias que o caracterizam.

Diante disso, o termo “gravidade”, novamente, traz consigo um
grau de discricionariedade passivel de distorcer a esséncia dos institutos da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Ademais, para corroborar esse dissenso, Rodrigues e Jorge men-
cionam que a utilizagdao dos institutos em comento para aferir se ha ou nao
a gravidade que tipifica o abuso do poder economico pode ser uma saida.
Ressalvam, portanto, que o julgador, ao utilizar conceitos juridicos inde-
terminados, precisa analisar o conjunto fatico probatério e fundamentar
qualquer decisao a ser tomada.

Também no que se refere as doagdes acima do limite legal, mais
especificamente, por pessoa fisica, matéria disposta no artigo 23, § 12, da
Lei das Elei¢oes, a san¢ao prevista pelo legislador é a de multa, a qual po-
deria variar entre cinco e dez vezes a quantia doada em excesso. O preciso
quantum seria o maximo (dez vezes o valor doado em excesso) e o minimo
(cinco vezes o valor doado em excesso), isso antes da reforma trazida pela
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Lei 13.488, de 2017. Agora, de acordo com o § 32 do artigo 23, incluido por
esta lei, a doagdao de quantia acima dos limites sujeita o infrator ao paga-
mento de multa no valor de até 100% da quantia em excesso. Todavia, tanto
antes quanto depois da redacao dada pelo legislador em 2017, o critério uti-
lizado para aplicagao da multa depende dos juizos de proporcionalidade e
razoabilidade, segundo o cotejo de elementos da causa como dolo, culpa etc?.

Quanto as provas obtidas por meios ilegais, a regra constitucional
¢ a de que sdao “inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos” (Constituigao, artigo 52, LVI), bem como existem outras limita¢oes
constitucionais ao direto a prova, como se vé nas seguintes disposicoes
constitucionais: (i) artigo 12, III — dignidade da pessoa humana; (ii) artigo 59,
X — direito a intimidade e a vida privada; (iii) artigo 5%, XI — inviolabilidade
do domicilio; (iv) artigo 5%, XII — inviolabilidade do sigilo da correspondén-
cia e das telecomunicagoes.

Além disso, o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal regula o
tratamento que se deve dar a prova ilicita, estatuindo que “sdo inadmis-
siveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo as normas constitucionais ou legais”.

Nesse cenario, Barcelos, ao tratar das limitagoes a prova no pro-
cesso penal, nas hipoteses da prova ilicita, menciona que a correspondente
solu¢ao tem sido dada pela adoc¢ao de alguma das conhecidas teorias sobre
a admissibilidade da prova obtida por meios ilicitos. Sao elas:

Admissibilidade processual da prova ilicita: mwale captum, bene retentum
(mal colhido, mas bem conservado) — Nos termos dessa corrente,
a prova deveria ser admitida desde que nao fosse vedada por nor-
mativa de cunho processual, sem importar a relacio com o direito
material, ainda que constitucional. [...] E, nessa linha, vale a critica
no sentido de que essa teoria, num primeiro momento, ignora por
completo o atual estigio da democracia de direito, olvidando que
estamos submetidos a uma Lei Maior, que tutela direitos e garantias
de todos, e que a todos vincula, inclusive o préprio Estado. [...] No
Brasil, por sua vez, o entendimento pela admissibilidade processual
da prova ilicita — retrégrado que é, para dizer o minimo — ndo encon-
tra guarida na majoritaria jurisprudéncia.

Inadmissibilidade das provas ilicitas — Sao defensores dessa teoria os
que fazem uma analise basicamente literal do disposto no inc. LVI

2 .
\% g Bfasll, 2()1()6
Resenha Eleitoral (l /071%72(7170[21), o 22, n. ;-2,]7 70;-;26, 2018



Alexc Sandro Barbosa dos Santos e Rogério Carlos Born 119

do art. 5° da Constituicio Federal, ou seja, no sentido de que sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. |...]
Os adeptos dessa teoria defendem que, a partir da previsao constitu-
cional (art. 5 inc. LVI), o préprio Constituinte deu um carater pra-
ticamente absoluto a vedac¢io, proibindo, terminantemente, a utiliza-
¢io de provas ilicitas no ambito do processo. [...] Ocorre que, sem
prejuizo do brilhantismo dos escolios trazidos a lume, os tempos sdo
outros e, por ai, a propria doutrina e a jurisprudéncia vém atenuan-
do, com muitas e consideraveis reservas, esse carater absolutista da
vedacio, considerando que nenhum direito constitucional é absoluto
diante de seu convivio com outros.

Admissibilidade da prova ilicita a luz do principio da proporcionali-
dade ou da razoabilidade — Os defensores dessa corrente, em grande
parte (alguns desavisados), defendem que, em determinados casos,
tendo em vista a relevancia de um suposto interesse publico a ser
preservado, poderia ser admitida a prova mesmo que ilicita. O en-
tendimento em questio abranda a proibicio (CE, art. 59 inc. LVI)
para admitir a prova ilicita em casos excepcionais e graves, quando a
obtencdo e a admissao forem consideradas a unica forma possivel e
razoavel de proteger os outros valores fundamentais.
Admissibilidade da prova ilicita a partir da proporcionalidade pro reo
— Nesse caso, a prova ilicita poderia ser admitida e valorada apenas
quando se revelasse a favor do réu, como a propria nomenclatura
sugere. (Barcelos, 2014, 38-50)

O referido autor esclarece, ainda, que, no processo penal eleitoral,
¢ pernicioso o uso de conceitos vagos e subjetivos para viabilizar a inser¢ao
no processo de provas ilicitas, e frisa que:

Em muitos provimentos jurisdicionais, e ainda, em ensinamentos
doutrinarios, juristas vém expressando construgdes intelectuais que
ainda laboram no reducionista critério interesse publico privado, tudo
com vistas, a partir de um pretenso “juizo de proporcionalidade” ou
“ponderacao”, dar “ares de legalidade” a vilipéndio de direitos fun-
damentais, em prol de um indeterminado, discricionario e manipulavel
“bem maior”. |...] Em matéria eleitoral, ademais, vale frisar que todos
os interesses em xeque, incluindo-se ai os dos acusados, superam em
abismo a 6rbita do privado, restando inseridos, de igual sorte, no cenario
dos direitos fundamentais, no publico, portanto, se assim desejarem, nao
se afigurando, pols, como pertinentes, os discursos reducionistas e dis-
cricionarios da ordem dos que aqui se combatem. (Barcelos, 2017, 22-3)
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Barcelos entao critica o entendimento apresentado nos autos do
Recurso Eleitoral 13.653-50, originario do Tribunal Regional Eleitoral da
Bahia, o qual entendeu que a prova, ainda que considerada ilicita, foi anali-
sada em virtude do principio da pondera¢ao de interesse (proporcionalida-
de), e assim questiona:

Certo?

Errado, e muito!

O Direito nio deve ser realizado a qualquer preco, afinal, importa re-
cordar que, aqui, o meio ainda continua justificando o fim, ao passo
que dar guarida, no processo, a elementos probatérios obtidos por
meios ilicitos, por intermédio de argumentos indeterminados e ran-
€0s0s como o que aqui se combate (“prevaléncia” ou “supremacia”
do interesse publico), ndo encontra lastro no regime democratico de
direito.

A manipulagdo que se promove, a partit do momento em que se
eleva um vago e subjetivo interesse publico, com fins de admitir uma
prova, ainda que manifestamente ilicita, ¢ algo gravissimo e direta-
mente atentatorio a ordem constitucional. |...]

A propria teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade nao se
presta a isso (1), sendo mister reforcar a critica a (conveniente) discri-
cionariedade envolta a aplicacdo desta, ainda mais quando a tematica
vem a envolver controvérsias que recaem sobre as provas ilicitas.
(Barcelos, 2017, 22-3)

Tal entendimento, relativo a admissibilidade da prova ilicita, ga-
nhou maior notoriedade em primeiro de marco de 2016, durante o julga-
mento do Habeas Corpus 308-08 (Brasil, 2016c) e do 444-05 (Brasil, 2016d),
ambos de relatoria da ministra Maria Thereza de Assis Moura. Outrossim,
desde 16 de abril de 2015, no Recurso Especial Eleitoral 63.761 (Brasil,
2015), o TSE iniciou mudanga de posicionamento no julgamento e assen-
tou que a gravagao ambiental, sem a autoriza¢ao judicial, ¢é licita quando
realizada em ambientes publicos, admitindo-a como meio de prova contra
a parte em processo civel-eleitoral. Decidiu-se que: (i) as gravacdes ambien-
tais efetuadas em espacos/meios publicos nao precisam ser antecedidas de
decisdo judicial autorizadora; e (i) as gravacdes ambientes empreendidas
em ambiente privado, para serem admissiveis no processo, dependem do
requisito da autorizag¢ao judicial prévia.
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Nesse caminho, o TSE também segue uma linha ténue no que
tange a admissibilidade de metadados como prova licita, sob o argumento
da nao violagao da privacidade a luz da proporcionalidade com base na in-
terpretagao sistematica, e a luz de precedentes do Supremo Tribunal Fede-
ral e do Supetior Tribunal de Justica (RHC 51.531/RO). Aquele colegiado
superior entendeu que:

O postulado (sic) da proporcionalidade, vetor cardeal da Constitui-
¢io pos-positivista de 1988, aponta no sentido da licitude do aprovei-
tamento de provas decorrentes da obtencao de metadados (registros
de informagdes) em midias sociais (e.g., Whatsapp, Facebook etc.),
ainda que sem autorizacao judicial, sem que isso conflagre violagdo ao
direito fundamental a privacidade (CRFB/88, art. 5, X). (Brasil, 2018b)

Em concomitancia, no que tange a propaganda na internet com a
comunica¢ao de massa, o direito eleitoral tentou conciliar-se com o Marco
Civil da Internet através da minirreforma promovida pela Lei 13.488/2017,
que alterou a Lei das Elei¢cdes. Estabeleceu-se que a suspensao da propa-
ganda na internet deve ser definida proporcionalmente a gravidade da infra-
¢ao cometida, conforme previsao do artigo 57-1 da referida lei. Porquanto,
inclusive anterior as mudangas da minirreforma, os julgadores eleitorais
estabeleciam que a suspensao da propaganda devia ser definida proporcio-
nalmente a gravidade da infragao cometida. Com isso, proferiam decisoes
utilizando-se dos institutos da proporcionalidade e da razoabilidade no caso
de descumprimento de ordem judicial para remogao da pagina que veicula-
va tal propaganda tida como irregulat”.

5 Consideragdes finais

Foi abordado o uso indistinto dos institutos da proporcionalidade
e da razoabilidade pela jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral. Par-
tiu-se da exposicao de origem, natureza juridica e contetido. Com isso, ao
analisar algumas decisdes do referido colegiado, ficou evidente o dissenso
na aplicagao dos institutos, apos expor os elementos e distingui-los.

Observou-se a distingao tanto na origem quanto no conteido de
ambas. Assim, a proporcionalidade, nascida no direito alemao, recebeu da

> Sobre a suspensio da propaganda na internet ¢ o bloqueio de aplicagdes de internet, cf.
Rais, 2018.
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doutrina uma estrutura com seus trés elementos (necessidade, adequagao e
proporcionalidade, em sentido estrito). Por sua vez, a razoabilidade, oriun-
da do sistema americano, possui seus elementos nucleares (equidade, con-
gruéncia e equivaléncia).

No decorrer do trabalho, evidenciou-se que, no direito eleitoral
brasileiro, quando a lei fixa uma conduta proibida em um tipo aberto, per-
mite a0 magistrado a analise da conduta de forma coadunada com outros
elementos, em juizos de proporcionalidade e de razoabilidade. Nesses ca-
sos, excepcionalmente em relagiao a sangao, a lei proporciona ao julgador
uma margem de escolha entre uma ou outra san¢ao a ser aplicada. Todavia
tal excepcionalidade deve ser fundamentada de forma clara e precisa, sob
pena de prolatar-se uma decisdo nao autorizada.

Desta forma, em analise jurisprudencial do TSE, evidenciou-se
que a proporcionalidade e a razoabilidade sao aplicadas de maneira gene-
ralizada na fundamentacdo das decisdes do colegiado. Principalmente se
utilizando do termo “grave” ou “gravidade” para suavizar, com base na
proporcionalidade e na razoabilidade, a san¢ao de cada tipo.

Assim, tendo em vista pressupostos, critérios e elementos diver-
sos, bem como nao feita qualquer distingao ao aplicar os institutos da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, conclui-se que se tem uma decisao a qual
nao preencheu os elementos exigidos pelo artigo 489, § 22 do Coédigo de
Processo Civil.

Consequentemente, como menciona Streck (2011) ao citar uso
equivocado da teoria alexyana, “os tribunais brasileiros utilizam tal conceito
como se fosse um enunciado performatico, uma espécie de alibi teérico
capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos” (p. 49-50).
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A SEGURANCA COMO SINONIMO DE
INCERTEZA: A IMPORTANCIA DO JUDICIARIO
NOS MODELOS DE GOVERNANCA ELEITORAL

LATINO-AMERICANOS

The legal certainty as synonym uncertanty: the relevance of the Judiciary in Latin
American electoral governance models

Resumo: O presente artigo visa a apresen-
tar o paradoxo existente entre a governanca
eleitoral e a seguranca juridica. Através de
uma andlise conceitual da seguranca juridica,
aduzimos a existéncia de novas defini¢oes
que extrapolam o aspecto da previsibilidade.
Além disso, apontamos para a expansio do
protagonismo judicial do modelo de gover-
nanca eleitoral latino-americano, que, além
de garantir a integridade, também incentivou
a incerteza do resultado eleitoral. Portanto,
pretendemos responder a seguinte questdo:
como definir a seguranga em um ambiente
que impera a incerteza?
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Abstract: The present article aims to the pa-
radox between electoral governance and legal
certainty. Through a conceptual analysis of
legal certainty, we present the existence of
new definitions that extrapolate the classic
aspect of predictability. On the other hand,
we point to the expansion of the judicial pro-
tagonism in the Latin American electoral go-
vernance model, which, in addition to ensu-
ring integrity, also encouraged the uncertainty
of the electoral result. Therefore, we want to
answer the following question: how to define
certainty in an uncertain environment?
Keywords: Legal certainty. Electoral gover-
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1 Introdugao

A elei¢ao ¢ um momento unico na experiéncia democratica de
distintas sociedades. Ainda que a ciéncia do direito e demais campos do
conhecimento compreendam que o exercicio democratico nao se encerra
nela, ¢ nas elei¢oes que os cidadaos elegem seus representes para exercerem
mandatos no decorrer das respectivas legislaturas.

A centralidade das eleicbes como campo de analise permitiu uma
série de estudos que abordam o fenémeno sob distintos olhares. No cam-
po do Direito e da Ciéncia Politica, os estudos, entretanto, priorizaram a
analise dos sistemas eleitorais e da funcao judicante do Tribunal Superior
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal. Ainda que imprescindiveis para
o debate, poucos estudos analisam a importancia da governanga eleitoral
como sistema garantidor da lisura e da seguranca juridica dos pleitos.

Nosso estudo pretende abordar exatamente essa seara, enxergan-
do como o sistema de governanga ganhou contornos de extrema impor-
tancia na consolidacao da democracia na América Latina ao garantir uma
func¢ao de destaque ao poder judiciario. Pretendemos abordar essa perspec-
tiva pelo viés da seguranca juridica, pois, no campo de estudos eleitoral, tal
instituto se apresenta paradoxalmente.

O conceito classico de seguranca juridica preconiza a previsibili-
dade, enquanto uma eleicao somente pode ser considerada valida se exis-
tir uma dose de imprevisibilidade, pela qual todos participantes possuem
chances de serem eleitos. O resultado, assim, nao pode ser consolidado de
antemao, sob pena de se retirar o carater democratico das elei¢des. Portan-
to, a seguranca juridica adquire novos contornos se vislumbrada perante a
governanga eleitoral.

Debateremos, assim, as diferentes concepgoes de seguranca juri-
dica trabalhadas atualmente pela literatura juridica. Posteriormente, apre-
sentaremos o contexto politico latino-americano e como o modelo de go-
vernanga eleitoral de seus paifses conferiu um protagonismo cada vez mais
crescente ao poder judiciario. Por fim, finalizaremos o ensaio, buscando
responder o paradoxo: como garantir a seguran¢a em um ambiente de in-
certezas.
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2 A seguranga juridica

A seguranga juridica, originalmente ou de forma bastante difundi-
da entre tedricos, costuma ser trabalhada na 6tica da previsibilidade. Isto é,
as leis devem ser claras o suficiente para que o intérprete alcance resultados
esperados. Ainda que existam principios e standards passiveis de interpre-
tacOes distintas sob os olhares dos magistrados, as decisdes precisam ser
coerentes com a coletividade de 6rgaos julgadores, fornecendo decisdes
que garantam seguranga ao jurisdicionado.

Nesse sentido, classicos sao os ensinamentos de José Afonso da
Silva (2007, p. 17), que desdobra o conceito de seguranca sob dois aspectos.
A seguranga do direito pressupode a positividade, enquanto a seguranga juridica se-
ria a realizagdo pratica dessa positividade. Assim, a seguranca, para além de
ser adjetivada como sinonimo de previsibilidade, certeza e protegao, precisa
ter implicagdes concretas na vida dos jurisdicionados, que passam a saber
de antemao as consequéncias juridicas de seus negdcios e atos praticados.

Tal defini¢ao, a0 nosso ver, contém apenas um campo de aplicacao
do conceito de seguranca juridica, pois é bem verdade que ela compreende
um espectro ainda maior. Entendemos que a seguranca juridica, tal qual é
trabalhada, abrange apenas o processo decisério e a consequente aplicagao
das leis no seio social.

Outros autores trabalham a seguranca juridica em um viés politi-
co-histérico, em que relacionam as tensoes existentes entre a CONCEssao € as
retiradas de direitos no decorrer das relagoes politicas ao longo da historia.
Isto ¢, como uma garantia de que os preceitos institucionais e constitucio-
nais se moldem para salvaguardar o individuo contra a retirada de direitos
sociais, humanos e economicos. Nessa linha, enquanto Cerqueira (2007,
pp. 41-43) se debruga sobre os adventos do neoliberalismo e suas implicagoes
perante o estado do bem-estar social, Piovesan e Ikawa (2007, pp. 48-78)
se preocupam com a flexibilizagao de direitos sociais, vistos pelas autoras
como marcos de conquistas historicas em um plano internacional de defesa
dos direitos humanos.

Sob um pano de fundo semelhante, Sarlet (2007, p. 87-88) apre-
senta que o conceito de seguranca juridica ¢ multifacetario, mas se ocupa de
analisar a eficacia e a efetividade dos direitos. Dialogando com a “doutrina
constitucional contemporanea” (SARLET, 2007, p. 90), o autor reflete que
a seguranca juridica se apresenta como “‘expressao inarredavel do Estado
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de Direito”, o que preconiza o reconhecimento de direitos inviolaveis, dos
quais ndo se pode permitir um retrocesso.

Contudo, a seguranca juridica também pode ser apresentada sob
uma perspectiva sociopolitica, ou seja, pela confianga que a sociedade de-
posita em suas instituicbes, em um processo de legitima¢ao democratica.
Logo, o cidaddo nao deve apenas se sentir seguro quanto a previsibilidade
de que a norma sera interpretada conforme suas expectativas, mas também
que, a0 serem aplicadas, as institui¢oes responsaveis por sua execugao este-
jam imbuidas de confiancga e legitimidade.

Nesse sentido, José Rodrigo Rodriguez (2012, p. 129-152) alcanga
seu conceito de seguranca juridica. Ao fugir da visdao textualista (de que o
texto da lei é capaz de dar uma resposta unica e exclusiva), aduz que tal
conceito deve ser apresentado em um viés argumentativo, pelo qual a cen-
tralidade do debate afasta aplicagoes autoritarias e arbitrarias do direito.

A jurisprudéncia, nesse sentido, passa a ser valorizada como um
mecanismo pelo qual tal debate pode ser propiciado. Todas as distintas po-
sicoes e visoes dentro do direito disputam um espago de debate para que se
alcance um acordo quanto a predominancia de determinada concep¢ao em
um procedimento de tomada de decisao. Assim, as distintas perspectivas
compdem um processo de constante debate, sendo que o fator fundamen-
tal para que tal processo se dé em um espectro de seguranga juridica re-
pouse na legitimidade de um sistema criado para garantir a melhor decisdo
conforme o contexto (RODRIGUEZ, 2012, p. 134).

O conceito de seguranca juridica apresentado por Rodriguez
(2012, p. 129-152), traz novos contornos sobre o debate acerca do tema,
especialmente por apresentar que é possivel garantir a seguranca juridica
em um ambiente de incerteza desde que o processo decisério seja legitimo.

Dessa forma, sem querer esgotar a tematica e apos as reflexdes
trazidas pelos autores citados, conseguimos apresentar um conceito sobre
o que entendemos por seguranga juridica. Nesse sentido, trata-se de uma
visao /ato, que definimos como um conceito multifacetario, o qual, por sua
vez, engloba a prote¢ao de direitos, legitimamente definidos em um pro-
cesso de decisao democratico, em diferentes esferas, sociais e politicas, que
visem, em ultima instancia, garantir a fruicao dos direitos humanos. Por
outro lado, a seguranca juridica stricto sensu relaciona-se com o processo de
decisio judicial, pelo qual o julgador deve garantir a previsibilidade e a cer-
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teza dos atos praticados pelos jurisdicionado, desde que tal decisao se dé em
um contexto de debate juridico, legitimado por diferentes visoes juridicas
sobre um mesmo fenémeno, com a garantia de que, ao final do processo,
seja alcangada uma deliberagao que responda o caso concreto da melhor
forma possivel.

3 A governanga eleitoral como marco de estudo

Ainda que imprescindiveis para o debate, poucos estudos anali-
sam a importancia da governanga eleitoral como sistema garantidor da li-
sura e da seguranca juridica dos pleitos (ELKLIT, REYNOLDS, 2000, p.
4); (SCHEDLER, 2001, p. 181). O interesse académico sobre a tematica
evidenciou que a “a governanca eleitoral importa” (MOZAFFAR; SCHE-
DLER, 2002, p. 5), apresentando resultados substantivos de sua relevancia
sobre a qualidade e confiabilidade das eleicoes (MEDINACELI; TORRES,
2017, p. 13). Um dos tarning points para a centralidade da governanga em
estudos internacionais mais recentes (HARTLYN; MCCOY; MUSTILLO,
2008, p. 74) foi a controvérsia da elei¢do presidencial norte americana de
2000. O episoddio registrou que, mesmo paises com regimes democraticos
consolidados podem gerar desconfianca da lisura do pleito caso existam
problemas com a administracao das elei¢oes.

A governanca eleitoral pode ser entendida como uma interagao
constitucional, legal e institucional, cujas regras, normas e principios se re-
fletem no procedimento eleitoral e na competitividade de seus participantes
(HARTLYN; MCCOY; MUSTILLO, 2008, p. 74). Dessa forma, ela cria
e estrutura as regras que servirdo para balizar as eleicoes (MOZAFFAR;
SCHEDLER, 2002, p. 7), compreendendo trés fases distintas: rule making,
rule administration e rule adjudication MARCHETTTI, 2008, p. 867). Isto ¢, a
governanga dimensiona os atores e instituicdes que serao responsaveis pela
elaboragao de regras, leis e resolucdes que moldarao o processo eleitoral
(rule making). As institui¢oes e atores sio responsaveis pela implementagao
das normas, pela gestao da eleicao e pela fiscalizacao dos participantes (/e
administration); e também responsaveis pelo julgamento de eventuais con-
tendas que existirem durante o pleito (rule adjudication).

A classificagao tripartite, porém, muitas vezes nao reflete a atu-
al configuragao institucional de muitas democracias. Alguns autores com-
preendem que a governanca eleitoral ndo deve ser apresentada como uma
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analise institucional hermeticamente fechada, na qual nos debrugamos ape-
nas no estudo das instituicbes que compoem aquele sistema. Ainda que
determinada democracia possua institui¢oes fortes e bem delineadas, trais
atributos sao vistos como secundarios, caso o pafs enfrente momentos de
turbuléncia democratica (ALVAREZ, 2009, p. 68). Por isso, para além de
uma visao institucionalista, a governanga eleitoral se envolve em uma com-
preensao do “contexto” (LEON, 2009, p. 98), isto é, o conjunto de relagdes
em um determinado desenho institucional e sua relacio com atores sociais,
como eleitores, imprensa e sociedade civil.

O enunciado, conforme apontado por Barreto (2016, p. 191), ¢é
“neutro”, o que implica reconhecer que ele poderia ser utilizado em qual-
quer acepgao de processo eleitoral. Ao descrever apenas os mecanismos
e as instituigoes que permitem a realizacdo de um pleito, o conceito nao
se debruga sobre questoes essenciais como a legitimidade dos mandatos
eletivos e pressupostos democraticos do sistema politico-partidario em que
se encontra. Se, por um lado, a legitimidade e a lisura do processo eleitoral
garantem que o voto seja livre, existem elementos exoégenos a governan-
¢a eleitoral que podem auxiliar na manuten¢ao de regimes autoritarios ou
abusivos. Por tais motivos, a governanga eleitoral, por si s6, nao é capaz de
mensurar a qualidade e o desenvolvimento democratico de determinado
pals, ainda que seja um instrumento essencial para sua constatagao.

Ainda assim, a compreensao institucionalista da governanga elei-
toral nos permite uma abordagem didatica ao definir quais sdo as principais
funcdes atribuidas as instituicdes durante as elei¢des, motivo pelo qual con-
tinuaremos a adota-la ao longo desse artigo.

Para além da distin¢ao de suas respectivas fases, a literatura tam-
bém se ocupou de classificar os principais institutos que as compoem, fa-
cilitando, assim, a realizagao de estudos comparados. Dessa forma, os ins-
titutos responsaveis pela fase rule administration tendem a ser denominados
como EMBs (Electoral Managment Bodies), enquanto a fase de rule adjudication
o foi como EDRBs (Electoral Dispute-Resolution Bodies) (OROZCO-HENRI-
QUEZ, 2010, p. 10).

ui . . us instit .
As pesquisas sobte a governanca eleitoral e seus institutos, ainda
que incipientes, passaram por trés fases, permitindo que chegassemos a al-
gumas conclusoes sobre a tematica. A primeira fase procurou compreender
a relagao entre a administragao eleitoral com o processo de democratizagao
de pafses que sairam recentemente de conflitos armados, analisando, assim,
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o impacto e a autoridade das EMBs nesse processo; a segunda fase procu-
rou compreender e classificar as distintas fases da governanga, com o fito
de encontrar padrdes institucionais e posteriormente compara-los; por fim,
a terceira fase compreende a analise das fungdes exercidas pelos EMBs e
EDRB:s e o possivel conflito de competéncias entre 6rgaos administrativos
e judiciais durante as campanhas eleitorais.

3.1 O contexto latino americano e a judicializagdo da gover-
nanga eleitoral

Diante de quadros de instabilidade social e politica existem duas
formas de se resolver os conflitos decorrentes desse contexto. A forma
mais primitiva, mas que ainda possui resquicios na atualidade, ¢ a de que os
conflitos politicos sejam resolvidos pelo uso da forga e da violéncia. O em-
bate entre estruturas militares ou paramilitares permite que os vencedores
do conflito ocupem as instancias de governo e legitimem atos em prol de
seu grupo politico (LEHOUCQ, 2002, p. 36). Naturalmente tal forma nao
¢ a mais recomendada para a resolu¢ao de conflitos sociais, pois a violén-
cia pode resultar em uma maior instabilidade politica, especialmente pela
suspensao de direitos politicos da parcela que se opdem aos vencedores. A
segunda solucao encontrada seria retirar a gestao do conflito das partes en-
volvidas, nomeando um terceiro, independente e autbnomo, para gerenciar
o litigio (LEHOUCQ, 2002, p. 30).

Nesse sentido, é importante compreender o modelo de gover-
nanga eleitoral como salvaguarda para que as eleigoes se apresentem como
justas e livres, garantindo credibilidade ao processo (OROZCO-HENRI-
QUEZ, 2010, p. 20). Garantir um modelo bem consolidado nio significa
que as elei¢oes serdo necessariamente genuinas, mas a auséncia deste para-
metro pode agravar potenciais conflitos politicos e ir de encontro a inte-
gridade do pleito, especialmente na ocorréncia de eventuais impugnagoes
ou questionamentos sobre a lisura das elei¢bes. Tais casos sio comuns de
ocorrem em qualquer processo de disputa eleitoral e demandam respostas
institucionais satisfatorias para corroborarem o sentimento de confianga
pelo pleito (OROZCO-HENRIQUEZ, 2010, p. 20-21).

As autoridades eleitorais devem ser apresentadas aos participantes
como capazes de dirimir os conflitos existentes antes e depois das votagoes.
Algumas das caracteristicas esperadas dessas institui¢oes seriam a imparcia-
lidade e a capacidade de produzir resultados eficazes assim que proferidas
as decisoes (ALVAREZ, 2009, p. 62).
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Lehoucq (2002, p. 36) advoga pela necessidade de instituicoes
de controle eleitoral despolitizadas e, por isso, independentes dos poderes
executivos e legislativos. A delegaciao da fungdo julgadora para um 6rgao
neutro evitaria disputas politicas entre os poderes e afastaria uma suposta
desconfianca da sociedade com o modelo de governanga.

A hipétese do autor é a de que o modelo classico da governan-
¢a, autorregulagdo partidaria (ou seja, os proprios partidos se governam),
permitiu e induziu uma série de conflitos politicos ao longo da histéria lati-
no-americana (ou mesmo estadunidense). Nesse sentido, quando as estru-
turas de governanga permitiram que o poder fosse delegado a um terceiro,
independente e apartidario, os conflitos foram amenizados (LEHOUCQ,
2002, p. 38).

Diante da auséncia de parcialidade dos julgadores politicos em
promover um ambiente neutro de governanca, o ator majoritariamente es-
colhido para exercer a funcdo de julgar os pleitos na américa latina foi o
poder judiciario (LEHOUCQ, 2002, p. 38). Diversos autores refletem que
o modelo latino americano trouxe um novo paradigma de confiabilidade
e seguranga para os processos eleitorais (LEHOUCQ, 2002, p. 42). Ainda
que tal contribui¢ao tenha sido renegada por uma literatura mais vasta, cien-
tistas politicos e juristas apresentam que o poder judiciario tende a ganhar
fungoes de maior destaque em reformas mais recentes dos modelos de go-
vernanga eleitoral ao redor do mundo (LEHOUCQ, 2002, p. 42).

Diante desse protagonismo crescente que o judiciario vem as-
sumindo nos modelos de governancga eleitoral, cabe indagar algumas das
caracteristicas dessa escolha e consideragdes criticas sobre sua implemen-
tacdo. De forma geral, um poder judiciario forte e independente tende a
garantir beneficios a democracia, através da imposicao do império da lei e
da protegao de garantias e direitos individuais (GIBLER; RANDAZZO,
2011, p. 696).

O problema ¢ definir o que seria essa “independéncia” proclama-
da pelos especialistas. Ademais, no momento em que se centralizam as atri-
bui¢des do poder judiciario no exercicio de controle dos atos do executivo,
nao se sabe qual o limite para que esse poder ou mesmo outros, caminhem
em prol de um maior autoritarismo. Contudo, a0 mesmo tempo, o 6rgao
deve possuir competéncias suficientes para apresentar respostas institucio-
nais a eventuais atos que visem retirar a legitimidade das elei¢oes.
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Alvarez (2009, p. 61-76) pondera exatamente essa questao, a0 ana-
lisar a fungao exercida pelo Consegjo Nacional Electoral como 6rgao judicante
das elei¢bes venezuelanas. A grande critica apontada foi a falta de capaci-
dade institucional do 6rgio em reverter eleicdes maculadas por processos
de fraude e outras ilicitudes eleitorais. Desse modo, conclui que o primeiro
aspecto que deve ser analisado sob uma institui¢ao eleitoral é o contexto
politico pelo qual se encontra, pois, ainda que seja considerado formalmen-
te independente e se transpare¢a como uma institui¢ao solida e autobnoma,
ela, na pratica, pode apresentar resultados diametralmente opostos caso nao
se encontre em uma democracia plena (ALVAREZ, 2009, p. 62).

A ambivaléncia de seus sentidos e o protagonismo como garan-
tidor de um processo justo retiram uma func¢ao meramente procedimental
do 6rgio julgador, visto que suas decisoes e atitudes impactam diretamente
os demais agentes politicos e interessados no pleito (OROZCO-HENRI-
QUEZ, 2010, p. 21). Esse intercambio de relagdes institucionais e sociais
torna um EDRB um importante ator na modelagem das relagoes politico-
-eleitorais, mas também passivel de ser moldado conforme o contexto socio-
cultural e politico pelo qual atua (OROZCO-HENRIQUEZ, 2010, p. 21).

Alguns autores, inclusive, argumentam que o desenvolvimento
politico da América Latina esta intimamente ligado a criagio de ERDBs
responsaveis pelo julgamento e fiscalizagao do processo eleitoral (LEHOU-
CQ, 2002, p. 31). A delegacao de algumas fung¢des administrativas e de
controle dos pleitos pode ser apontada como uma das responsaveis por
eliminar conflitos que ocorriam nos paises latino-americanos (FLEICHER;
BARRETO, 2009, p. 127); (BALLIVIAN, 2009, p. 78); (ALVAREZ, 2009,
p. 65); (FLEICHER; BARRETO, 2009, p. 118). Com a resolugao pacifica e
célere dessas irregularidades, Lehoucq (2002, p. 31) aponta que o resultado
imediato foi o aumento dos indices de confianga social e, consequentemen-
te, um incentivo para se engajar no ambiente publico.

Atribuicbes administrativas e regulatorias foram gradualmente
sendo implementadas em 6rgaos originalmente posicionados como EDR-
Bs. Na Bolivia, a Corte Nacional Electoral (CNE) foi criada como um 6r-
gao independente do poder executivo, responsavel pela gestao do processo
eleitoral e resolucao dos conflitos (BALLIVIAN, 2009, p. 78). Na Costa
Rica, o Tribunal Superior Electoral (TSE) possui ndo apenas semelhangas com
o nome do EDRB brasileiro, mas especialmente na consecu¢ao de suas
func¢oes, por ser responsavel por expedir resolucoes, administrar o pleito e
julgar as contendas decorrentes do processo eleitoral (LEON, 2009, p. 96).
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Ainda assim persistia um certo ceticismo inicial na capacidade de
alguns EDRBs latino-americanos em modificar praticas corruptas dos ato-
res politicos. Nesse cenario, Ballivian (2009, p. 79-80) reflete que, mesmo
que a implementagao da Corte Nacional Electoral (CNE) tenha se apresentado
como um sucesso institucional na Bolivia, ela pouco contribuiu para que
os atores politicos deixassem de praticar ilicitudes eleitorais, especialmente
pela auséncia de mecanismos que oportunizassem que os 6rgaos eleito-
rais pudessem reverter os resultados das urnas diante de potenciais fraudes
(BALLIVIAN, 2009, p. 84). No caso boliviano, as pressdes politicas ten-
diam a indicar os vocales, autoridades que compunham a CNE, de modo a
exercer controle politico sob seus indicados e perpetuar a forga politica de
grupos ligados ao governo (BALLIVIAN, 2009, p. 78).

Tal exemplo revela que um 6rgao de controle deve ser isento e
independente do controle das forgas politicas, mas, a0 mesmo tempo, para
que tais 6rgaos possuam relevancia e possam exercitar o poder de controle
que a eles foi incumbido, devem possuir poderes suficientes para sopesar as
manipulagoes ou tentativas de burlar o controle eleitoral. Foi apenas depois
de uma série de sucessivas reformas institucionais que o 6rgao de controle
boliviano passou a adquirir autonomia politica de seus jurisdicionados. Em
conjunto com a implementagao da tecnologia nos pleitos e campanhas edu-
cativas aos eleitores, o CNE alcangou niveis satisfatérios de independéncia
e confiabilidade (BALLIVIAN, 2009, p. 87). O caso da Bolivia também
pode ser apontado como emblematico, pois apds garantir uma certa esta-
bilidade na condugao das elei¢oes, o CNE adquiriu cada vez mais fungoes
institucionais de controle da burocracia eleitoral e partidaria, especialmente
pela possibilidade de resolver conflitos interna corporis de partidos politicos,
controlar os gastos de campanha e fiscalizar os recursos publicos subven-
cionados aos politicos (BALLIVIAN, 2009, p. 88). Tal fenomeno parece ter
se espraiado para outros EDRBs latino-americanos que tendem a regular
cada vez mais a vida politico-partidaria.

Em 1990, ap6és um periodo eleitoral conturbado ocorrido dois
anos antes, o México passou por reformas institucionais que refor¢caram a
perspectiva de seus ERDBs e EBMs. Os reformadores mexicanos apresen-
taram quatro estratégias principais: 1) maior regulacio da atividade politico
eleitoral; 2) delegacao da gestdo das eleicdes para uma entidade indepen-
dente do governo, o IFE (Iustituto Federal Electoral); 3) submissio dos co-
micios eleitorais a uma supervisio maior pelos 6rgios de controle; e 4)
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implementagao de um EDRB, o Tribunal Electoral del Poder Judicidrio Federal,
transferindo a resolu¢ao de conflitos eleitorais da Camara dos deputados
para um 6rgao do poder judiciario (SCHEDLER, 2009, p. 48-49).

Apds uma reforma legislativa em 2014, as atribui¢cdes do Tribunal
Electoral del Poder Judiciario foram reformuladas, substituindo um modelo de
controle regionalizado e dependente de 6rgaos do Poder Executivo local
(TORRES, 2016, p. 26) por um duplo ambito de controle jurisdicional: um
juizo nacional para as elei¢oes federais e outro “subnacional” para as elei-
¢oes regionais (TORRES, 2016, p. 26).

Dentre as atribuices deste Tribunal, criado em 1996, encontra-se
o exercicio da jurisdi¢do especializada em contendas eleitorais de ambito
nacional durante o referido periodo, sendo responsavel pela defini¢ao de ju-
risprudéncia que balizara os entendimentos dos tribunais subnacionais para
as eleicoes vindouras (TORRES, 2016, p. 28) e a correta adequagao dos atos
e resolugoes expedidos pelas autoridades eleitorais aos principios constitu-
cionais e legais estabelecidos (DE LOS REYES; GUEVARA, 2018, p. 227).
A referida reforma ainda introduziu uma camara sancionadora para os atos
de abuso eventualmente cometidos pelos atores politicos, especialmente
aqueles que protagonizaram irregularidades quanto ao exercicio da comu-
nicagido politica. Por fim, instituiu o Cddigo Nacional Electoral, responsavel
por nacionalizar o regramento legislativo eleitoral mexicano, culminando
em uma maior relevancia das decisoes emanadas de seus respectivos 6rgaos
jurisdicionais (TORRES, 2016, p. 20).

No caso brasileiro, a justica eleitoral se apresentou como um case
de sucesso por trés motivos (FLEICHER; BARRETO, 2009, p. 118): (1)
centralizacao da gestao eleitoral em um 6rgao nacional, afastando o inten-
to abusivo de elites locais; (2) neutralidade e independéncia, pelo fato do
6rgao estar vinculado ao poder judiciario; e (3) a melhoria de procedimen-
tos eleitorais através de inovagoes tecnologicas. Dessa forma, o judiciario
conseguiu se consolidar como um poder independente, capaz de fornecer
respostas institucionais céleres e eficientes frente a eventuais abusos.

Portanto, interessante tracar algumas caracteristicas comuns dos
EDRB:s latino americanos. Além de uma presenca cada vez mais constante
do poder judiciario, tais democracias buscaram maximizar a regulacio da
seara politico-eleitoral, impedindo que os agentes politicos atuassem com
maior liberdade (OROZCO-HENRIQUEZ, 2010, p. 73). As escolhas poli-
tico-institucionais para a instituicdo de um modelo de governanca eleitoral
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bem-sucedido dependem de fatores politicos e historicos, proprios do con-
texto local de cada pais. Tal conclusio nos remonta a impossibilidade de
existir um modelo universalista que consiga gerir, regular e julgar as eleicoes
com a mesma eficiéncia em diferentes regides do mundo. Contudo, um fa-
tor que pode ser apontado como essencial, para qualquer modelo, é que os
cidaddos se encontrem em pleno gozo dos seus direitos politicos.

A instalacdo e a manutengdo de regimes autoritarios, ou mesmo a
existéncia de atitudes autoritarias que convivem de maneira mais sutil com
regimes democraticos, enfraquecem o potencial de agao protagonizado por
um EDRB. Em razao da relativizagao de preceitos constitucionais e o even-
tual aumento da violéncia como modo de se resolver conflitos politicos, a
exequibilidade das decisoes proferidas por um EDRB tendem a ser renega-
das por aqueles que descumprirem as normas (OROZCO-HENRIQUEZ,
2010, p. 42). Ademais, o uso de uma estratégia de comunicag¢ao politica que
vise deslegitimar os institutos eleitorais pode reverberar para os EDRBs,
que em eventuais decisGes desfavoraveis a candidaturas autoritarias podem
ter sua credibilidade esfacelada e deslegitimada perante a sociedade.

O essencial para que um EDRB consiga atuar com éxito em prol
de se garantirem elei¢Oes justas e limpas repousa no desenvolvimento de
uma cultura politica e democratica, que deposita confianca na capacidade do
EDRB cumprir com suas tarefas (OROZCO-HENRIQUEZ, 2010, p. 42).

3.2 Entre a cruz e a espada: como definir a seguranga em um
ambiente em que reina a incerteza?

A democracia pressupde a possibilidade de mudangas e transigoes.
A hipétese de que determinado projeto politico que antes se encontrava
na oposi¢ao seja sagrado vencedor das urnas deve ser encarado com cer-
ta naturalidade. As elei¢des sao um momento de naturais incertezas, pois
ainda que as condigoes faticas e politicas apontem para alguns favoritos, a
rigor todos os competidores devem possuir chances, mesmo remotas, de se
sagrarem vencedores. Nesse sentido, diante de uma probabilidade de mu-
danga, a democracia se aperfeicoa durante as eleicoes quando garante uma

transi¢do pacifica entre governos (AAKEN, 2009, p. 297).

Nesse sentido, um aparente paradoxo pode ser apontado. Pois,
como vimos anteriormente, a seguranca juridica é essencial para se garantir
um processo eleitoral integro. Em sua visdo classica, o conceito de segu-
ranca juridica, como retratado, apresenta-se como sinonimo de certeza e
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previsibilidade. Por outro lado, a incerteza nio é apenas natural em um
processo eleitoral, mas legitima o proprio aspecto democratico em um es-
crutinio. Contudo, o avangar das discussoes sobre a seguranca juridica e a
governanga eleitoral parece ter respondido tal paradoxo.

As instituicoes eleitorais estao vinculadas com a implementagao
de “politicas publicas eleitorais”, cujo objetivo é “organizar a incerteza
eleitoral promovendo certeza institucional” (MOZAFFAR; SCHEDLER,
2002, p. 11). Tal ambivaléncia se reflete diante da incerteza em se reconhe-
cer de antemao o vencedor das urnas, paralelamente ao sucesso no ambito
institucional, pelo qual se visa garantir seguranga técnica e legitimidade de-
mocratica do resultado do pleito (MEDINACELI; TORRES, 2017, p. 13);
(AAKEN, 2009 p. 303). Portanto, um modelo de governanga eleitoral bem
estruturado garante a perpetuagao da incerteza dos resultados dos votos,
mas mitiga as incertezas relacionadas a qualidade das institui¢oes eleitorais
e das respostas dadas por ela a sociedade.

Nesse sentido, os principais objetivos de um sistema de governan-
¢a eleitoral, seriam: (1) promover a eficiéncia administrativa; (2) apresentar
neutralidade perante os conflitos politicos; e (3) prestar contas dos candida-
tos e de suas institui¢cdes aos eleitores (BARRETO, 2016, p. 192-193).

Conforme exposto, no contexto latino-americano, diante da exis-
tencia de irregularidades, percebeu-se que as instituigoes eleitorais deveriam
ser centralizadas em um 6rgao neutro.

Um histérico de fraudes eleitorais gera uma expectativa de que tais
fraudes ocorrerao nos préximos pleitos. Diante desse cenario, a sociedade,
desconfiada de seus quadros politicos, tende a clamar por reformas que
retirem a discricionariedade de atuagio dos mesmos. O que culmina no
potencial refor¢o de institui¢cdes eleitorais e de outros aparatos burocrati-
cos. A desconfianga, assim, ainda que podendo culminar em alguns efeitos
deletérios, também se tornou essencial para o fortalecimento das proprias
institui¢coes (SCHEDLER, 2001, p. 189).

O perigo, porém, repousa na zona cinzenta, pois quadros de des-
confianga podem apontar para duas dire¢oes distintas: (1) pleitear que as
novas eleicbes sejam cada vez mais seguras, reforcando mecanismos de
controle e acconntability dos 6rgaos eleitorais; ou (2) desacreditar na propria
democracia, refor¢ando um sentimento de inutilidade das elei¢des que pode
culminar em guinadas autoritarias (SCHEDLER, 2001, p. 189).
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A auséncia de credibilidade dessas instituicGes perante a sociedade
fomenta a desconfianga ndo apenas no processo em questio, mas espraia-se
sobre todo o processo democratico e na confiabilidade da politica como re-
solucao de conflitos. Assim, os eleitores passam a questionar a importancia
do voto ou mesmo concluir naturalmente que os processos sao fraudulen-
tos (SOLIJONOVY, 2016, p. 11).

E nesse cenario que possamos nos debrucar sobre a relagao entre
seguranca juridica com governanca eleitoral.

A concepcao /ato sensu da seguranca juridica define-se como a sal-
vaguarda do Estado de Direito e a protecao da integridade das relagées so-
ciais com as institui¢oes estatais. Dessa forma, a seguranca das eleicoes ba-
liza o processo eleitoral de eventuais pressoes politicas advindas de grupos
de interesse que buscam macular o pleito para garantir a perpetuagao de
determinadas estruturas de poder (MANIN; PRZEWORSKI; STOKES,
2000, p. 107); (ONISHI, 2012, p. 66).

Nesse mesmo ambito, a legitimidade se apresenta como instru-
mento central da garantia de processos eleitorais integros.

O processo eleitoral preconiza a existéncia de fatores suficientes
para considerar determinada situagao como em um plano de normalidade
democriatica, no qual a sociedade civil e a imprensa possam agir com certo
grau de liberdade (BIRCH; VAN HAM, 2017, p. 491) e a comunicagao po-
litica impere da mesma forma. Ainda que a situagao de jure das institui¢oes
eleitorais pare¢a satisfatoria com padroes internacionais de accountability e
de gestao administrativa, ressaltamos que elei¢des integras somente podem
ser perquiridas apos a analise da situagao de facto das eleicdes (BIRCH; VAN
HAM, 2017, p. 498).

Contudo, a seguranga juridica em seu sentido s#cfo também se
apresenta de fundamental importancia. Ainda que as incertezas sejam na-
turais, as institui¢Oes eleitorais devem apresentar respostas contundentes e
precisas a sociedade.

Uma elei¢ao desprovida de erros é improvavel que aconteca. Qual-
quer processo complexo como a gestao de um pleito é passivel de erros.
Conforme apresenta Aaken (2009, p. 303), os efeitos que uma deficiéncia
técnica pode causar, como impulsionadora de uma desconfianga dos eleito-
res com as institui¢des eleitorais, independem do grau de amadurecimento
democratico de determinados paises.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 22, n. 1-2, p. 127-144, 2018



Felipe Gallo da Franca 141

Qualquer irregularidade administrativa ou de desconfianga com as
institui¢Ges ou os agentes eleitorais possui o condao de agravar a confianga
da sociedade e dos candidatos do processo eleitoral como um todo (SCHE-
DLER, 2009, p. 47). Por esse motivo, precisam apresentar resultados con-
sistentes, que refletem a capacidade das institui¢Ges eleitorais de gerir um
processo eleitoral com eficiéncia administrativa e munidas de instrumentos
tecnolégicos que impulsionem o sentimento de confianga do eleitorado
(CARTER; FARRELL, 2010, p. 20); (SOLIJONOV, 2016, p. 9).

A certeza, portanto, ¢ apresentada pelo devido funcionamento das
institui¢oes, tanto em ambito administrativo quanto judicial, pelos quais as
decisGes devem ser apresentadas em um escopo de confiabilidade e legiti-
midade, com o fito de garantir a previsibilidade de um resultado integro.

4 Consideragodes finais

Apobs esse breve ensaio, conseguimos apresentar algumas con-
clusdes preliminares sobre a no¢ao da segurancga juridica sob o marco de
estudo das elei¢bes. Tais consideragbes, porém, nao visam esgotar a temati-
ca, mas instigar o aprofundamento dos estudos nessa seara, especialmente
diante das consequéncias normativas e politicas que podemos extrair delas.

Em um primeiro momento, foi possivel vislumbrar que a América
Latina trouxe uma importante contribui¢ao para os estudos da governancga
eleitoral ao apresentar o judiciario como agente capaz de resolver o senti-
mento de inseguranca da sociedade com as instituigoes eleitorais. Ainda que
a expansao da judicializagao no modelo de governanga eleitoral deva ser
analisado com precaucio, ela trouxe resultados satisfatorios na confianga
social, com as instituicoes eleitorais da América Latina.

A confianga nas elei¢des e a gestao de processos integros exponen-
cializam a incerteza dos resultados eleitorais. A principio, paradoxalmente,
apontamos que a incerteza ¢ responsavel por garantir a seguranca juridica
das elei¢Oes. Tal frase somente faz sentido, porém, se nos afastarmos de um
conceito classico de seguranca juridica, calcado em grande parte no proces-
so hermenéutico de previsibilidade das decisoes judiciais, e se caminharmos
para um conceito que apresente a legitimidade como inerente a seguranga.
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O SISTEMA ELEITORAL PROPORCIONAL E
O MULTIPARTIDARISMO NA FORMACAO DO
PRESIDENCIALISMO BRASILEIRO DE COALIZAO

The proportional electoral system and the multipartism in the formation of the
brazilan coalitional presidentialism

Luiz Henrique Borges de Azevedo Silva

Resumo: O artigo promove uma analise
sobre os sistemas eleitorais brasileiros na
escolha de governantes e representantes. O
sistema adotado pela Constitui¢ao Federal de
1988 criou um modelo politico que acabou se
autoconsumindo pela propria forma de orga-
nizagao. Porém, ao prever que a escolha dos
representantes do Poder Legislativo far-se-ia
através do sistema proporcional porque este
seria um modelo ideal de preservar as ideolo-
gias partidarias e permitir maior representa-
tividade ideolégica no Poder Legislativo, nao
contava que o excessivo numero de partidos
poderia esfacelar o préprio sistema em que
fora instituido. Deste modo, vé-se que a de-
turpacio do sistema proporcional acaba por
conflitar com a sustentagao do presidencia-
lismo brasileiro. O objetivo do presente tra-
balho ¢é apresentar como a mistura de um
sistema eleitoral proporcional nos moldes
existentes no Brasil somada ao multipartida-
rismo ¢ capaz de destruir o presidencialismo
brasileiro.

Palavras-chave: Sistemas eleitorais. Multi-
partidarismo. Presidencialismo de coalizao.

Nayra Juliana Daniel de Azevedo

Abstract: The article promotes an analysis of
the Brazilian electoral systems in the choice
of leaders and representatives. The model
adopted by the Federal Constitution of 1988
created a political model that ended up con-
suming self by the form of organization. To
provide that the choice of the representatives
of the legislature would be under the propoz-
tional system because this would be an ideal
model to preserve partisan ideologies and
allow greater ideological representation in the
legislature lacked the partisan excess could
shatter the system that was instituted. Thus,
the distortion of the proportional system
ultimately conflict with the support of Bra-
zilian presidentialism. The aim of this paper
is to present as a mixture of a proportional
electoral system in existing molds in Brazil
coupled with the multi-party system is capab-
le of destroying the Brazilian presidentialism.
Keywords: Electoral systems. Multipartism.
Coalitional presidentialism.
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1 Introdugao

Os sistemas partidarios sio formas de escolha para se chegar aos
representantes do povo, visto que atualmente a democracia pura, com a
participagao popular direta, ndo é medida possivel. Esses sistemas sao for-
mas de escolha, podendo, segundo as fundamentagoes de suas criagoes,
refletir a voz do povo através de uma pessoa (sistema majoritario) ou de
ideologias (sistema poroporcional).

No Brasil, o sistema majoritario foi o escolhido para as eleicoes
do Poder Executivo, entre elas, para a do Presidente da Republica. Ocorre
que, no sistema presidencialista, embora haja a previsao constitucional da
separagao e independéncia dos poderes, vé-se que, na verdade, essa inde-
pendéncia nido funciona exatamente como se imaginava, vez que ha uma
estreita ligacdo entre Executivo e Legislativo na tomada de decisoes do pafs.

Para as eleices do Poder Legislativo, a Constituigao de 1988
achou por bem que a escolha fosse feita através do sistema eleitoral pro-
porcional. Assim, as casas legislativas iriam possuir uma representatividade
ideolégica maior, permitindo grandes debates para a solu¢ao dos problemas
do pais, coadunando-se com a garantia do pluripartidarismo constitucional,
chamado por alguns de multipartidarismo.

Todavia nao foi isso que ocorreu, e o multipartidarismo acabou
ocasionando um presidencialismo de coalizio dentro da republica brasi-
leira, com as relagoes entre os poderes Executivo e Legislativo tomando
caminhos moralmente questionaveis em nome da governabilidade.

Deste modo, este artigo demonstrara o quanto prejudicial o siste-
ma eleitoral proporcional nos moldes escolhidos é para o presidencialismo
brasileiro. A forma apresentada pela Constitui¢ao de 1988 acabou oportu-
nizando a sua autodestrui¢io ao mesclar um multipartidarismo, sem bases
ideolodgicas, com os fortes lagos entre os poderes Executivo e Legislativo
para buscar a governabilidade do pafs.

2 Sistema majoritario para as elei¢des do executivo

Os sistemas eleitorais visam a organiza¢ao das elei¢Ges e a conver-
sao de votos em mandatos politicos, buscando proporcionar uma captagao
eficiente, segura e imparcial da vontade popular demonstrada de maneira
democratica, de modo que os mandatos eletivos sejam exercidos com legi-
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timidade. Ainda cabe aos sistemas eleitorais prover meios para que os diver-
sos grupos sociais sejam representados e as relagoes entre representantes e
representados se fortalecam (TORRES, 2010).

O sistema eleitoral brasileiro é formado por varios sistemas elei-
torais que sdo usados no pais, cuja fungao é a escolha de seus governantes
e representantes. O referido sistema foi criado pela Constituigao de 1988 e
pelo Cédigo Eleitoral perante a Lei n® 4.737 de 1965, sendo também regu-
lada pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) (XEREZ, 2012).

A Constituigao vigente inaugurou em seu texto dois sistemas de
representacdo eleitoral: o majoritario e o proporcional de lista aberta. No
primeiro, vence o candidato que obtiver a maioria dos votos, sendo que tal
sistema ¢ utilizado nas elei¢oes para os chefes do Poder Executivo e os se-
nadores. Ele se classifica em puro ou simples e em dois turnos ou absoluto.
No puro, vence o candidato que obtiver a maioria dos votos. Ja em elei¢do
em dois turnos, vence o candidato com a maioria absoluta dos votos validos

(SOARES, 2003, p. 1-24).

O sistema majoritario simples ¢ adotado nas elei¢oes para Sena-
dor e Prefeito de Municipios com menos de 200 mil eleitores (art. 29, II,
CR/1988). E o sistema majoritario absoluto é adotado nas elei¢oes para
Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos de Municipios com
mais de 200 mil eleitores (GOMES, 2015).

Dentro do sistema majoritario, é necessario estabelecer o contin-
gente minimo de votos para que um determinado candidato venha a ser
declarado eleito, pois, ao se considerar o sistema de maioria simples, nao
existe a certeza de que o candidato mais votado tenha recebido mais de
50% dos votos, e essa situacao somente sera garantida se for realizado o
sistema de dois turnos ou pelo voto alternativo.

3 O funcionamento do sistema presidencialista

As relagoes entre as fungoes executiva e legislativa dos Estados
costumam ser regidas de maneira diversificada conforme o sistema de go-
verno adotado, que pode ser o presidencialista ou o parlamentarista (DAN-
TAS, 2011). Segundo Soares (2003, p. 4):

As caracteristicas originarias do presidencialismo siao encontradas na
formacao desse sistema de governo, nos Estados Unidos da Améri-
ca. Os colonos nio tinham e nao queriam os nobres e a monarquia.
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No entanto, eles criaram um novo Estado e precisavam de um meca-
nismo eficiente para governar, diferente dos tradicionais, existentes
no Velho Mundo. Nesse ambiente nasceu o presidencialismo, um
sistema de governo marcado pelo equilibrio entre os Poderes Legis-
lativo e Executivo. Nele, o lider maior ndo recebe o cargo por heran-
¢a, mas também nao pode ser retirado dele conforme as tempestades
politicas; o Legislativo cria as leis, mas o Executivo pode impedir o
nascimento de leis improprias para o pafs; o governo ¢ unipesso-
al, marcado pela predominancia do Executivo, o qual depende, no
entanto, do Legislativo para conduzir as decisdes do Estado. Tudo
isto registrado em uma Constituicdo, Lei Maior, capaz de manter as
regras dessa estrutura e dar seguranca a sociedade.

No Brasil, o sistema politico é presidencialista, constituido por
trés poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judiciatio, os quais sdo exerci-
dos, respectivamente, pelo presidente da Republica, pelo Parlamento (no
caso do Brasil, Camara dos Deputados e Senado Federal) e pelo Supremo
Tribunal Federal, a Corte Suprema (LEITE, 2016).

Para auxiliar o Presidente da Republica, foram criados os Minis-
tros de Estado, pessoas de sua confianga que podem, a qualquer momento,
ser nomeados e, também, exonerados, sendo que a producao das leis fica a
cargo do Congresso Nacional. Dentro desse sistema, a principal caracteris-
tica ¢ a independéncia dos poderes. Desse modo, a mudanca de presidente
nao significa a mudancga na forca dos partidos no congresso, e vice-versa
(LEITE, 2016).

Dantas (2011, n.p.) e alguns doutrinadores contemporaneos des-
crevem um terceiro sistema de governo, o qual é chamado de semipresiden-
cialismo, em que existem duas figuras.

O primeiro, a do chefe de governo (em muitos casos, com a deno-
mina¢do de primeiro-ministro), que exerce o poder executivo, mas
nao na sua totalidade; o segundo, a do chefe de estado, denominado
de Presidente, que dirige a politica externa, e também exerce uma
parcela de fungbes executivas.

Nessa perspectiva, o Poder Executivo, ao incluir a diregao da Ad-
ministragao Publica, atua, de maneira compartilhada, de algum modo, por
dois titulares.
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De acordo com Leite (2016), o sistema presidencialista reconhe-
ceu, de forma cléssica, o principio da separacao dos poderes. Nesse siste-
ma, o presidente eleito se situa, de maneira direta ou indireta, em relagao a
origem, em situa¢ao de igualdade com o Congresso Nacional. Desse modo,
todo o Poder Executivo se concentra na pessoa do Presidente da Republica,
que ¢ Chefe de Estado, Chefe de governo e Chefe da Administracao Publi-
ca. Devido a essa ultima caracteristica, costuma-se dizer que, enquanto nos
Estados parlamentares os partidos tém histéria, nos Estados presidencialis-
tas, a historia conta-se pela pessoa do Presidente (LIMONGI, 2000).

O modo de operar do governo brasileiro é o mesmo da maio-
ria das demais democracias contemporaneas (VANIN, 2012). O Executivo
controla a agenda legislativa, logrando aprovar a maioria de suas proposi-
¢bes, uma vez que esta ancorado por solido e consistente apoio partidario

(VANIN, 2012).

Outra caracteristica reside na possibilidade de o partido presiden-
cial ndo ser majoritario no Legislativo. Um exemplo emblematico foi o do
Presidente Collor, eleito pelo Partido da Reconstrucido Nacional (PRN), a
época, com presenca inexpressiva no Congresso Nacional, algo nunca visto
na historia politica do pais (LEITE, 2016).

O presidencialismo direciona a compreensao de outras caracteris-
ticas relacionadas a esse sistema, conforme serd exposto a seguir.

4 O sistema eleitoral proporcional e o multipartidarismo

O sistema proporcional é um modelo considerado recente, uma
vez que somente foi aceito no século XX, embora esteja presente na Cons-
tituicao Francesa de 1793, tendo sido utilizado pela primeira vez na Bélgica
em 1900 (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2003).

A principal caracteristica do sistema proporcional é o quociente
eleitoral. Tal mecanismo determina os partidos e/ou coligacoes que ocu-
pardo as vagas em disputa nos cargos de deputados federal e estadual, e
de vereador. Esse quociente eleitoral ¢ verificado ao ser dividido o nime-
ro de votos validos apurados pelo de vagas a preencher em cada circuns-
cricdo eleitoral. Nesse caso, os votos validos contados sao apenas aqueles
dados a candidatos regularmente inscritos e as legendas partidarias (Lei n®
9.504/1997, art. 5%). Para Moraes (2002, p. 985):

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 22, n. 1-2, p. 145-162, 2018



150 O Sistema Eleitoral Proporcional e o Multipartidarismo na Formagao...

O sistema proporcional adota duas formas para definir quais candi-
datos serio eleitos: o escrutinio de lista (aberta ¢ fechada) e o voto
de legenda. No sistema aberto nao ha ordem de precedéncia entre
os candidatos apresentados pelo partido, sendo eleitos os que forem
mais votados, enquanto na lista fechada o partido confecciona uma
lista partidaria e estabelece uma ordem de prioridade entre os seus
candidatos, em decorréncia disso sao eleitos os candidatos que esti-
verem colocados nas primeiras posi¢oes da referida lista.

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura que esse sistema ¢é utiliza-
do para fazer a composi¢ao do Poder Legislativo, com exce¢ao do Senado
Federal, que ¢ regido pelo sistema majoritario. Nesse sentido, as vagas de
deputados federais, estaduais, distritais e vereadores serdo distribuidas em
propor¢ao aos votos obtidos pelos partidos ou coligagdes partidarias.

Para que a distribui¢do seja proporcional ao numero de cadeiras, o
distrito deve eleger um nimero mais ou menos elevado de representantes,
havendo a necessidade de ser geograficamente extenso e mais ou menos
populoso. Nesse caso, o eleitor votara ndo no candidato somente, ou no
sistema majoritario, mas, num certo nimero, numa lista de candidatos. O
voto sera plurinominal e, por isso, recebe a denominagiao de “escrutinio de

lista”, muitas vezes inapropriadamente (TEIXEIRA, 1991).

A elei¢do proporcional é usada no Brasil para determinar os re-
presentantes da Camara dos Deputados, das Assembleias Legislativas e das
Camaras de Vereadores. O sistema eleitoral do pafs prevé a adogdo de um
sistema de lista aberta, na qual se reunem os votos gerais dos candidatos
de cada partido. Tal ranking da origem as listas partidarias, compostas pelos
candidatos mais votados de determinado partido naquele pleito. Nos siste-
mas desse tipo, cada partido obtém um nimero de vagas proporcionais a
soma dos votos em todos os seus candidatos, e essas vagas sao distribuidas,
pela ordem, aos candidatos mais votados daquele partido.

Torres (2016) menciona que, ao contrario do sistema majoritario,
o proporcional pode ser realizado de duas maneiras: lista aberta ou lista
fechada. No primeiro caso, os eleitores escolhem diretamente seus candi-
datos. Ja no segundo, o eleitor vota somente no partido politico, ficando
este encarregado de selecionar, por uma votacao de lista, os candidatos que
verdadeiramente ocupardo os mandatos eletivos.
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No sistema eleitoral proporcional, tem importancia o nimero de
votos validos para o partido politico, pois, ao votar na legenda, faz-se a
escolha por partido. O art. 109 do Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.737/1965)
esclarece como se chega ao numero de votos validos.

Ao analisar a realidade brasileira, Ramayana (2011) comenta que
boa parte da doutrina compreende que o sistema majoritario é mais ade-
quado que o proporcional, uma vez que ele termina por conferir poder aos
candidatos que nao representam opinioes, ja que sdo eleitos por grupos
singularizados. Porém existe uma corrente doutrinaria que reconhece que
o sistema proporcional é mais apropriado para o exercicio democratico do
poder, em razao de assegurar as minorias o direito de representagao.

O multipartidarismo se caracteriza pela existéncia de trés ou mais
partidos, no qual todos tém capacidade de chegar ao poder.

Para Reis (2015), conhece-se por “multipartidarismo” a exagerada
proliferacao de agremiacOes partidarias ou, ainda, o sistema pluripartidaris-
ta em excesso, a utilizagao desenfreada do principio do pluripartidarismo
presente no art. 17 da Constitui¢ao Federal.

O sistema multipartidario tem cunho bastante democratico ao
conferir autenticidade ao governo, reconhecido como centro de coorde-
na¢ao ou compromisso dos distintos interesses presentes nas varias classes
da sociedade, classes cuja voz de participagao, através do partido politico se
alga assim a esfera do poder (GOMES, 2015).

Existem atualmente no Brasil 35 partidos politicos em funciona-
mento e devidamente registrados no Tribunal Superior Eleitoral, e ainda
por volta de 30 associagdes com pedido de registro de legenda em tramite
no TSE. Desse modo, corre-se o risco de o pais contar, nos proximos anos,
com algo em torno de 60 legendas (REIS, 2015).

De acordo com Crespo (2010), a existéncia de inimeros partidos
no Brasil nao implica que todos tém a capacidade de assumir o poder. A
titulo de exemplo, citam-se os quatro partidos dominantes: PSDB, DEM,
PT e PMDB. Contudo, o titulo “partido dominante” nao faz inferir diferen-
¢a de programas ou ideologias. Basta atentar para as politicas economicas
que sao mantidas e as propostas sao basicamente idénticas nos conteudos
centrais (educacio, saide, economia).

Por outro lado, no sistema presidencialista, a pulverizagao partida-
ria ¢ indicada como elemento que enfraquece o regime, ao lhe determinar
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muitas vezes seu colapso. Em sistemas parlamentaristas, o multipartidaris-
mo pode conduzir a governos coalizados, com gabinetes de composi¢ao
heterogénea, sem rumos politicos coerentes, sujeitos a uma instabilidade
inequivoca (CORDEIRO, 2009).

5 O presidencialismo de coalizao

Quem primeiro mencionou o termo presidencialismo de coalizao
foi Sérgio Abranches (1988). Posteriormente, as reflexdes do autor servi-
ram de suporte para outros estudos. Em seu trabalho, Abranches procurou
apresentar boa parte dos problemas e complexidades que estariam presen-
tes no sistema de governo presente no Brasil, associando a sua analise po-
litica importantes aspectos sociolégicos, histéricos e econdomicos, especifi-
cos do caso brasileiro (SANTOS, 2003).

Timothy Power (apud COSTA, 2013) tratou do assunto no texto
“O presidencialismo de coalizdo na visao dos parlamentares brasileiros” e,
nesse artigo, o pesquisador recorreu a varios autores para demonstrar que
o presidencialismo de coalizio nao é, de maneira nenhuma, uma exclusi-
vidade brasileira, pois governos de coalizdo existem em 78% dos paises
parlamentaristas e em 66% das na¢oes presidencialistas.

Coalizao diz respeito a acordos entre partidos e a aliancas entre
forcas politicas para alcancar certos objetivos. Em realidades nas quais pre-
domina o sistema multipartidario, no qual ha mais que dois partidos rele-
vantes disputando eleicdes e ocupando cadeiras no Congresso, dificilmente
o partido do presidente possuira ampla maioria no Parlamento para aprovar
seus projetos e implementar suas politicas (CODATO; COSTA, 2000).

De acordo com Abranches (1988), a multiplicacio de demandas
acentua a tendéncia histérica de intervencao ampliada do Estado, o qual
se desdobra em inumeras agéncias que desenvolvem diversos programas
ao beneficiar distintas clientelas. Espalham-se os incentivos e os subsidios,
criam-se a rede de prote¢ao e as regulagoes estatais. Tal movimento se con-
figura em um resultado aparentemente contraditério, que limita progressi-
vamente a capacidade de aciao governamental.

Conforme Ricci (2008):

Uma coalizao ¢ uma alianca de governo (e nao apenas eleitoral), ti-
pica do parlamentarismo. Ocorre que esta possibilidade foi aberta
com a Constitui¢ao Federal de 1988, que aumentou sobremaneira o
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poder do parlamento sobre o executivo. Na época, acreditava-se que
o parlamentarismo seria aprovado pelo plebiscito nacional, o que de
fato ndo ocorreu. Assim, criamos uma ambivaléncia no sistema po-
litico que ¢ centralizado como todo presidencialismo, mas vinculado
e dependente do parlamento, como ocorre no patlamentarismo. A
situacio ficou ainda mais complexa na medida em que as bancadas
estaduais (nas Assembleias Legislativas e Camara Federal) ficaram,
desde a ultima elei¢do, mais vinculadas ao poder de mando dos go-
vernadores. Levantamento realizado pelo Instituto Cultiva revelou
que 13 governadores atuais comandam diretamente entre 50% e
75% das bancadas de seus Estados.

Como se pode depreender, a coalizio acaba por retirar do go-
verno sua independéncia para governar, pois este fica sempre submetido a
alguma alianca ou partido. Nesta perspectiva, sinaliza-se que querer aplicar
regras de organizacao observadas em outras formagoes sociais, com his-
toria e estruturas diversas, corresponderia a um exercicio de engenharia
institucional artificial e exético.

Figueiredo e Limongi avaliaram que o resultado da manutengao
dessas instituicdes conduziria a um sistema com fortes tendéncias a inope-
rancia com risco a paralisia, sendo, portanto, um sistema politico em que
um presidente impotente e fraco contrapor-se-ia a um legislativo povoado
por uma mirfade de partidos carentes de disciplina (ABRANCHES, 1988).

Conforme Limongi (2000, p. 20):

Do ponto de vista descritivo, o sistema politico brasileiro, nio ha
duavidas, pode ser nomeado como um presidencialismo de coalizdo.
Afinal, a forma de governo adotada ¢ o presidencialismo e governos
recorrem a formacio de coalizbes para obter apoio para suas inicia-
tivas. Logo, em si mesmas, essas caracteristicas ndo implicam ou jus-
tificam a aspiragao a originalidade. Mais do que isso, se recorrermos
a evidéncias empiricas sistematicas, como procurarei mostrar, nao é
possivel manter quer a aspiracdo a originalidade, quer os juizos ne-
gativos. Ainda que trate apenas tangencialmente dos demais pontos,
nao ¢ possivel sustentar que os partidos brasileiros ndo sao capazes
de estruturar coalizoes partidarias ou que o poder tradicional regule
e controle os resultados eleitorais.
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Nesse entendimento, do ponto de vista da sua estrutura, da for-
ma como efetivamente funciona, sao poucos os aspectos que distinguem o
sistema politico brasileiro de outras democracias ditas avancadas ou con-
solidadas. Isso porque a maneira como o processo decisoério é organizado,
mais particularmente o poder de agenda conferido ao Executivo, garante ao
governo brasileiro a capacidade de operar em bases similares as de grande
parte das democracias existentes.

Ricci (2008), ao trazer o tema para a atualidade, cita um exemplo
do governo Lula para ilustrar os efeitos nefastos desse sistema.

Consolidado no campo institucional e na base social do pafs, o go-
verno Lula conseguiu forjar uma poderosa estrutura de poder (e nao
apenas governo, como chegou a afirmar Frei Betto). Desmantelou
qualquer estrutura de participagdo direta no governo, eliminou as
audiéncias publicas para discutir o Plano Plurianual (PPA) da nova
gestdo, comunica-se pontualmente com movimentos sociais, nao en-
caminhou a lei de fomento as ONGs, nem abriu os dados de execu-
¢do orcamentaria (o que foi feito pelo Senado através do Siga Brasil)
para a sociedade civil. Trata-se de um governo de centro, social-libe-
ral, um mosaico ou condominio ideoldgico-partidario. Daf encon-
trarmos algumas instancias governamentais mais ou menos proxi-
mas 20s movimentos sociais, as redes de defesa de direitos sociais,
a projetos historicos de organizagdes populares do pals. Seu vinculo
e legitimidade com alguns movimentos sociais ocorrem através de
transferéncia de recursos orcamentarios ou acordos pontuais.

Nessa perspectiva, a coalizio presidencialista se constitui como
um imenso plano de poder e/ou de manutencao do poder politico, o qual
se articula pelas politicas de transferéncia de renda e por meio de nego-
ciagdes com as outras for¢as sociais, sempre pelas vias politicas institucio-
nalizadas, que envolvem todo tipo de representantes publicos e bancadas
parlamentares num processo de negociagao de cargos e orcamento publico.

Ao criticar tal sistema, Piva (2010, p. 32) ressalta que este tende a
se transformar da seguinte maneira:

a) Sistema partidario fragmentado, que ameagaria a governabilidade
¢ a estabilidade do regime democratico;

b) Auséncia de partidos fortes, isto ¢, disciplinados, coesos, progra-
maticos e, por essa razdo, aptos a estruturar as preferéncias politicas
dos eleitores;
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¢) Falta de vinculos entre os parlamentares e seus eleitores;

d) Proliferacio de politicos individualistas que, quando se aproxi-
mam de seus eleitores, cultivam uma relacao clientelista, oferecendo
bens e servicos em troca de votos;

e) Corrupgio estimulada pelas regras de financiamento de campanhas.

Analisando-se as colocagoes do autor supracitado, nota-se que a
realidade politica do pafs ja sinaliza cada um desses problemas.

Acerca disso, ressalta-se que, quanto menor a dependéncia eleito-
ral dos candidatos com relagdo as respectivas liderangas partidarias, menor
também serdo a disciplina e a coesao desses partidos em sua atuagao patrla-
mentar. Ou, a0 contrario, quanto maior for o peso da reputacao pessoal do
candidato em sua propria eleicao e menor a influéncia do fator partidario,
maior devera ser o paroquialismo expresso no comportamento congressual
desse futuro legislador (SANTOS, 2003).

Abranches (1988) complementa ao dizer que muitas analises do
caso brasileiro e, sobretudo, a imagem que ¢é passada para a opiniao publica
do pafs ¢ que seus problemas emergem de um sistema politico fragil. Para
o autot, fica evidente que os dilemas do pais derivam muito mais da incapa-
cidade das elites em compatibilizar o formato institucional do pais com o
perfil heterogéneo, plural, diferenciado e desigual da ordem social brasileira.

A partir da fixacdo do conceito do presidencialismo de coalizao,
alguns teoricos brasileiros buscaram compreender as relagdes entre Exe-
cutivo e Legislativo, assim como as caracteristicas de funcionamento com
base em coalizdes politicas para, tendo por base esse eixo, caracterizar o
sistema de presidencialismo patrio. Entre essas caracterfsticas, estaria uma
tipificagdao particular diferenciada: a de, utilizando-se alguns instrumentos
constitucionais, regimentais e de constru¢oes de maiorias, sobrepor-se o
Poder Executivo ao Poder Legislativo e, aquele sobre este, impor sua agen-
da politica, cabendo ao Legislativo, tio somente, agregar-se ao projeto po-
litico vitorioso (MENDES, 2009).

6 As relagoes entre o poder executivo e o poder legislativo

A Constituigao Federal de 1988 inaugurou a republica presiden-
cialista como forma de governo ao estabelecer como um de seus principios
fundamentais a divisao das fungGes estatais em trés distintos 6rgaos: o Po-
der Legislativo, a ser exercido pelo Congresso Nacional; o Poder Executivo,
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a cargo da Presidéncia da Republica, e o Poder Judiciario, atribuido aos
tribunais e aos magistrados federais e estaduais, variando a competéncia de
cada juizo conforme o determinado em lei.

Em seu art. 49, a Carta Magna confere poder ao Legislativo para
interferir nas acoes do Poder Executivo.

E de competéncia exclusiva do Congresso autorizar o Presidente
e o Vice-Presidente da Republica a se ausentarem do Pais, quando
a auséncia exceder a quinze dias (inc. III); sustar os atos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da
delegacio legislativa (inc. V); aprovar iniciativas do Poder Executivo
referentes a atividades nucleares (inc. XIX). Ou ainda no art. 50,
caput: A camara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de
suas comissoes poderdo convocar Ministro do Estado ou quaisquer
titulares de 6rgaos diretamente subordinados a Presidéncia da Repu-
blica para prestarem, pessoalmente, informagoes sobre assunto pre-
viamente determinado, importando em crime de responsabilidade
a auséncia sem justificacio adequada. Estes exemplos poderiam ser
multiplicados como na competéncia da Camara dos Deputados para
instauracdo de processo de contra o Presidente e o Vice-Presidente
da Republica e os Ministros do Estado (art. 51, inc. I).

Com essa disposi¢ao, a Carta Magna prevé a interferéncia de um
poder sobre o outro sempre que se fizer necessario. A harmonia no exer-
cicio dos Poderes estatais se constitui de respeito mutuo as prerrogativas
atribuidas a cada Poder, com colaboragao e controle reciprocos, no sentido
de construir os objetivos da republica. Os Poderes se relacionam de forma
tal que ha interferéncias previstas e necessarias ao estabelecimento de um
equilibrio entre eles, na busca de evitar todas as formas de desmando pos-
siveis (MORAES, 2001).

Deste modo, a anilise sistematica da dinamica institucional brasi-
leira, a luz da Constituicao de 1988, encontrou na formulagao das politicas
publicas fonte alternativa de explicacdo a respeito da interagao Executivo-
-Legislativo. Anteriormente, a auséncia de pesquisas sistematicas sobre os
poderes Executivo e Legislativo e o relacionamento entre eles deu azo a alguns
juizos negativos e predigdes catastroficas acerca do comportamento patlamen-
tar e partidario e o papel do Congresso no sistema decisério nacional.
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Ha um Estado em que o soberano concentra em si todas as fun-
¢Oes: a fungao de legislar, a de julgar e a de administrar, detendo o controle
de tudo e de todos, nao cabendo indaga¢oes quanto a legitimidade, a quali-
dade ou mesmo a validade das decisées desse soberano (MORAES, 2001).

Atualmente, ndo ha como negar que o Estado nao pode funcionar
sem o mecanismo de delegagio de poderes. O Parlamento, qualquer que
seja sua esfera (Federal, Estadual, Distrital ou Municipal), é um poder lento
por natureza. E nio pode ser muito diferente (VAZ, 2000).

A relagao mais proxima entre os poderes se da porque o Estado
brasileiro abandonou o presidencialismo classico, com poderes divididos. A
evolugdo da sociedade obrigou uma aproximagao, e mesmo uma interferén-
cia dos poderes, em especial, do Poder Executivo com o Poder Legislativo.

O Executivo brasileiro organiza o apoio a sua agenda legislativa
em bases partidarias, em modelos similares aos regimes parlamentaristas. O
Presidente da Republica distribui as pastas ministeriais com o objetivo de
obter o apoio da maioria dos legisladores; partidos que recebem pastas sao
membros do governo e devem comportar-se como tal no Congresso, votan-
do a favor das iniciativas patrocinadas pelo Executivo (AVRITZER , 2016).

7 Mudangas e novas perspectivas

A realidade do sistema politico brasileiro demonstra que reflexdes
sd0 necessarias para que se construa e/ou reconstrua um modelo que, de
fato, tenha sua representatividade frente a populacio (HAKIM, 2016). Dé-
ficit de cidadania é traco marcante da democracia brasileira. Raros sao os
momentos em que 0 povo vai as ruas para revelar sua vontade. Desde 2014,
porém, nota-se o inconformismo da popula¢iao por meio de manifestagoes
populares, demonstrando a intolerancia com a ingeréncia e com a corrup-
¢ao no pafs (AVRITZER, 2016).

O que se vé é que o presidencialismo de coalizdo, de certa ma-
neira, contribuiu para que ocorresse um enriquecimento do poder supre-
mo do pais, pois tém-se nesse modelo muitas interferéncias e, até mesmo,
falta de autonomia tanto dos partidos quanto do proprio Poder Executivo
(HAKIM, 2016).

Ao analisar o panorama politico marcado por fortes crises com a
transicdo de um governo interino para sua formalizacio apds o processo
de impeachment da presidente entao reeleita por voto popular (121.2015:
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posse 2¢ mandato; 12.8.2016: zzpeachment) é preciso considerar a anélise dos
representantes do Centro de Referéncia do Interesse Publico (AVRITZER,
2016, n.p.).

Na nossa opinido, o Brasil foi constituido a partir de uma fraca nogao
de identidade publica e sob a batuta de interesses privados muito
fortes. O nosso estado ¢ um estado forte demais para conceder fa-
vores e fraco demais para estabelecer com clareza os limites entre
o publico e o privado, especialmente para os poderosos. E verdade
que a opinido publica se indigna com razdo a cada um dos episédios
politicos, mas a verdade ¢ que a sua raiz reside em aspectos quase
estruturais da cultura brasileira. Uma incapacidade de construir uma
nog¢ao forte daquilo que é piblico na politica.

Essa critica reside em tudo a que se assiste, pois, a proposito do
que ja foi citado, o Pafs conta hoje com um nimero muito grande de parti-
dos que, de um modo ou de outro, acabam se multiplicando e interferindo
20 mesmo tempo nas decisdes maiores, como as do Poder Legislativo.

A populagao brasileira aumentou a sua atencdo e a sua rejei¢ao a
questdo da corrupg¢ao nos ultimos anos. No entanto, tém faltado a
populacao os meios para melhorar a qualidade do sistema politico
brasileiro. Estes podem vir ou através de iniciativas da sociedade civil
ou através de mudancas na legislacdo e aprimoramentos institucio-
nais que impliquem em melhorias no controle da corrupgio. Dentre
as diferentes iniciativas que sdo possiveis, uma se destaca devido a
sua origem na sociedade civil: a proposta da lei da ficha limpa (RI-
BEIRO; PEREIRA; BENEDICTO, 2013, n.p.).

Fato é que tanto a Lei da Ficha Limpa quanto a Lei n® 13.165/2015
(que altera consubstancialmente as exigéncias no processo eleitoral) contri-
buiram para que ocorressem mudangas no sistema politico do pafs, mas nao
foram capazes ainda de extinguir a corrupg¢ao que se configura atualmente
como uma chaga social.

Conforme Avritzer (2016), o pais sofre com corrupgio, a fraqueza
das institui¢des, € os problemas na economia, havendo muito o que se fazer
para mudar tal cenario. O Brasil ja experimentou muitas crises no passado,
mas, desta vez, esta mais preparado para lidar com elas.
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As reformas da administracao publica contribuiram para melhorar
a capacidade de decisao politica e para a descentralizagao do Estado, com
a implementa¢ao da coordenacao horizontal e moderniza¢ao do potencial
humano de gestao.

Potencializar saberes para conduzir um sistema politico que de
fato possa atender aos interesses da populagao se configura, hoje, num dos
maiores desafios dos representantes publicos, pois, para se delinear um mo-
delo desejado, é necessario reiniciar nas bases, e tal construgao também
precisa contar com a participagao popular.

8 Consideragdes finais

Muito se fala da crise politica brasileira. Varias “reformas” sao re-
alizadas sem que se consiga alcancar grandes reflexos na estrutura existente.
Isto porque as mudancas apresentadas sao sempre superficiais e as grandes
alteragdes necessarias sao deixadas num segundo plano, para um momento
politico mais propicio.

E preciso romper algumas amarras criadas pela Constituicio Fe-
deral de 1988 e fazer uma verdadeira reforma politica (qui¢d, até mesmo
constitucional). O sistema politico eleitoral existente ja demonstrou seus
sinais de esgotamento. A quantidade de partidos que ha sem a apresentagao
de verdadeiras ideologias, até porque nao haveria tantas ideologias assim, ao
invés de contribuir para a democracia, acaba representando um retrocesso.

Ja esta provada a necessidade de mudanga no sistema eleitoral.
Mas, para isso, ¢ preciso coragem para mudar. Coragem porque a elite po-
litica nao quer jamais sofrer alteragdes em sua zona de conforto. O rom-
pimento do atual modelo politico resultaria no fim de alguns partidos e
beneficios.

Porém, se nao se desvincular dessas velhas amarras entre os po-
deres Legislativo e Executivo, com seus estreitos lagos de articulagoes e
acordos, o Brasil caminha para sua autodestruicdo politica e democratica.
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1 Introdugao

A Lei n® 13.165, de 29 de setembro de 2015, apelidada de minir-
reforma eleitoral, promoveu diversas alteragdes em leis eleitorais brasileiras.
Entre elas, passou a dispor, em norma, as hipéteses de perda de mandato
por infidelidade partidaria, ao incluir, na Lei dos Partidos Politicos, o art. 22-A.

O dispositivo estabelece a perda de mandato do detentor de cargo
eletivo que se desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito. A
norma ainda dispde, em rol taxativo, as trés hipoteses legais em que existira
a justa causa para a desfiliacdo partidaria. Sdo elas: a mudanga substancial
ou desvio reiterado do programa partidario; a grave discriminagao politica
pessoal; e a mudanca de partido efetuada durante o periodo de trinta dias
que antecede o prazo de filiagdo exigido em lei para concorrer a elei¢ao,
majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente (Brasil, 2015).

Note-se que a criacio de nova legenda ndo ¢é abarcada pelo
rol taxativo de hipdteses em que o parlamentar pode pleitear a transfe-
réncia de partido. Situagdo que encontrava amparo na Resolucio TSE n®
22.610/2007, diploma que regulava a fidelidade partidaria até a san¢ao da
Lei n® 13.615/2015. Cabe ressaltar que as novas regras sio objeto da Ao
Direta de Inconstitucionalidade 5.398, proposta pelo partido Rede Susten-
tabilidade, em que foi deferida parcialmente medida cautelar postulada, a
ser referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, para restabele-
cer o prazo integral de 30 dias para que detentores de mandatos eletivos se
filiem aos novos partidos registrados no Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
imediatamente antes da entrada em vigor da Lei n® 13.165/2015. Os autos
ADI n® 5.398 estdo conclusos ao ministro-relator Roberto Barroso desde
26 de novembro de 2015, portanto, a medida cautelar e tdo pouco o mérito
da acdo chegaram a apreciacao do plenario do STE.

No presente artigo, o objetivo é demonstrar a trajetéria historica,
doutrinaria, jurisprudencial e normativa acerca do entendimento a respeito
da fidelidade partidaria, bem como analisar a constitucionalidade do dis-
positivo supracitado. Além disso, propoe-se uma breve andlise de como as
mudancas legislativas e jurisprudenciais no Direito Eleitoral refletem em
torno do tema. Nesse contexto, busca-se discutir se a migracao para legen-
da nova se configura justa causa para a infidelidade partidaria. Para tanto,
abordam-se as tematicas relacionadas a esse assunto, como o pluralismo
politico e o sistema eleitoral proporcional. Por fim, a ideia é aproximar de
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uma conclusao razoavel sobre a constitucionalidade ou nao de se permitir a
infidelidade partidaria quando um novo partido é criado e o politico deseja
se transferir para essa nova legenda.

Apesar de o mérito da ADI n® 5.398 nao ter chegado ao plenario
do STE, tem-se que ainda nao ocorreu, no cenario politico brasileiro atual,
um caso em que um parlamentar tenha se transferido para uma legenda
recém-criada. Isso porque, até o momento, os dltimos partidos que con-
seguiram finalizar o processo de criagdo acabaram por ser abarcados pela
medida cautelar deferida pelo ministro-relator Roberto Barroso. Como a
sancao da Lei n® 13.165/2015 se deu em 29 de setembro de 2015, foram
beneficiados, pela decisdo liminar, além do autor da agao, a Rede Sustenta-
bilidade, o Partido Novo, cujo registro data de 15 de setembro de 2015, e
o PMB, Partido da Mulher Brasileira, com registro em 29 de setembro de
2015. Dessa forma, percebe-se uma incognita em relagao ao que ira ocorrer
caso novos partidos consigam obter o registro final junto ao TSE.

2 Pluralismo politico e representagido

No Brasil, o Direito Eleitoral, conforme conceituacio de Omar
Chamon, “é ramo autonomo, que se dedica ao estudo das normas e pro-
cedimentos que organizam e disciplinam o funcionamento do poder de
sufragio popular, de modo que se estabeleca a precisa equacao entre a von-
tade do povo e a atividade governamental.”(2006, p. 21). Nesse sentido, a
doutrina, a jurisprudéncia e a legislacao desse ramo nos fornecem subsidios
sistematicos para a andlise da conformidade constitucional quando uma
novidade legislativa se apresenta.

A opgao pela ado¢do de um governo representativo esta expressa
no paragrafo unico do art. 1° da Constitui¢ao da Republica, em que estd
disposto que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de re-
presentantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constitui¢ao. Assim,
também ha destaque para o pluralismo politico, fundamento da Republi-
ca Federativa do Brasil, conforme o mesmo artigo supracitado. Segundo
a doutrina, o pluralismo politico relaciona-se a diversidade de ideias, de
grupos, de setores, organizados ou nao, que sejam formadores de opiniao
da sociedade brasileira (JORGE; LIBERATO; RODRIGUES; 2016, p. 52).

Alexandre de Moraes ¢ outro a destacar que o pluralismo politico
“demonstra preocupagao do legislador constituinte em afirmar a ampla e
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livre participagao popular nos destinos do pais, garantindo-se a liberdade de
convicgao filoséfica e politica e, também, a possibilidade de organizacao e
participag¢ao em partidos politicos” (MORAES, 2005, p. 131). Por sua vez,
a relagao entre o principio do pluralismo politico e o pluripartidarismo é
demonstrada por Favila Ribeiro: “o pluralismo politico encontra no sistema
pluripartidarista um de seus eficientes instrumentos nos multiplos papéis
que empreende (...) sortimentos de ideias, sentimentos, impressoes e inte-
resses (...)” (RIBEIRO, 1998, p. 211).

Sobre o governo representativo, tém-se as consideragdes de John
Stuart Mill (1981, p. 38), cujo conceito classico aponta na direcao de que a
representacao é caminho fundamental para a democracia, vez que estamos
diante da impossibilidade da participacio direta do cidadao nos rumos poli-
ticos de um pais. Percebe-se que, ao longo dos anos, um sistema alternativo
a esse ainda nao se apresentou viavel nas democracias modernas.

(...) toma-se evidente que o Gnico governo capaz de satisfazer a todas
as exigéncias do estado social é aquele do qual participou o povo
inteiro; que toda a participagdo, por menor que seja, é util; que a par-
ticipagdo devera ser, em toda parte, na propor¢io em que permitir
o grau geral de desenvolvimento da comunidade; e que ndo se pode
desejar nada menor do que a admissao de todos a uma parte do po-
der soberano do Estado. Mas como, nas comunidades que excedem
as proporg¢des de um pequeno vilarejo, ¢ impossivel a participacao
pessoal de todos, a ndo ser numa por¢ao muito pequena dos ne-
gocios publicos, o tipo ideal de um governo perfeito sé pode ser o
representativo. (MILL, 1981, p. 38)

A candidatura de qualquer cidadao a cargo eletivo depende de pré-
via filiacio partidiria, de acordo com exigéncia constitucional' e também
por forca do o Cédigo Eleitoral®. Portanto, os partidos politicos obtiveram,
no contexto brasileiro, protagonismo na democracia representativa, nao
sendo admitida, portanto, a candidatura individual a cargo eletivo sem a
filiagao a partido politico devidamente constituido. A vedagao a candidatura

U Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufrigio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

§ 32 Sdo condicoes de elegibilidade, na forma da lei:

V - a filiagdo partidaria; (BRASIL, 1988)

2 Art. 16. S6 pode filiat-se a partido o eleitor que estiver no pleno gozo de seus direitos

politicos. (BRASIL, 1995)
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avulsa ganhou status constitucional pela primeira vez no pais na Consti-
tuicdo da Republica de 1946, sendo que a consequéncia dessa vedagio ¢ a
indispensabilidade dos partidos politicos nas disputas eleitorais.

Somente candidatos filiados ha pelo menos seis meses?, a partidos
politicos devidamente inscritos no TSE podem ter suas candidaturas regis-
tradas para a eleicao a ser realizada. Por sua vez, o art. 17, § 12 dispoe que
os partidos politicos podem estabelecer normas de fidelidade e disciplina. A
norma constitucional ainda consagra a liberdade de criagao e a autonomia
dos partidos politicos para definir sua estrutura interna, sua organizagao e
seu funcionamento (Brasil, 1988).

No contexto do sistema representativo brasileiro, nas eleicdes
para os cargos do legislativo, exceto para o de senador, vigora o método
proporcional de apuragao dos eleitos, muito incentivado pela necessidade
de se assegurar a representacao de variadas correntes ideoldgicas, além de
ser ferramenta de valorizagdo do pluralismo politico (art. 12, V, CR). O
conceito de pluralismo, na visao de Bobbio (1999), permitiria um sistema
politico aberto a participagdo de varios grupos ou camadas sociais na for-
macao da vontade coletiva.

(...) o pluralismo evoca, positivamente, um estado de coisas no qual
ndo existe um poder monolitico e no qual, havendo muitos centros
de poder bem distribuidos territorial e funcionalmente, o individuo
tem a maxima possibilidade de participar na formagao das delibera-
¢des que lhe dizem respeito. (BOBBIO, 1999, p. 22).

Assis Brasil (1931, p. 113) afirma que a representa¢ao é nacional e
nao de um partido e, dessa forma, deve refletir a soma das opinides de todo
o povo. Ja na visao de Pinto Ferreira (1983, p. 2206), a representacao expres-
saria situagao politica e juridica em que determinados individuos exercem
funcgoes estatais em nome do povo.

Na democracia representativa, segundo José Afonso da Silva
(2009, p. 41), a participacao popular ocorreria de maneira indireta, periodi-
ca ¢ formal, dentro de um procedimento técnico de designacao de pessoas
para o exercicio de func¢bes governamentais, além de demostrar, por meio

* Art. 9° Para concorter as eleicoes, o candidato devera possuir domicilio eleitoral na res-
pectiva circunscricdo pelo prazo de seis meses e estar com a filiacdo deferida pelo partido
no mesmo prazo. (BRASIL, 2017)
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do voto, a preferéncia entre alternativas ideoldgicas. Jairo Nicolau, por seu
turno, esclarece que sistema eleitoral ¢ “(...) o conjunto de regras que defi-
ne como em uma determinada elei¢do o eleitor pode fazer suas escolhas e
como o0s votos sao contabilizados para serem transformados em mandatos
(cadeiras no Legislativo ou chefia do Executivo) (NICOLAU, 2004, p. 10).
No bojo do sistema representativo, temos a op¢ao entre os sistemas elei-
torais, o proporcional ou o majoritario. No majoritario, como o nome diz,
ganha o pleito quem tem mais votos.

3 O sistema proporcional brasileiro

A Constituicao da Republica definiu que as elei¢oes dos deputa-
dos federais, dos deputados estaduais e dos vereadores adotardo o critério
proporcional (arts. 27, § 1° e 45)%. Esse sistema visa assegurar que “a di-
versidade de opinides esteja refletida no legislativo e garantir uma corres-
pondéncia entre os votos recebidos pelos partidos e sua representacio”
(NICOLAU, 2004, p. 37). Cabe destacar que o sistema proporcional nao
tem o condao de assegurar a representagao das minorias, mas sim de dar
espago aquelas opinides que, existindo em for¢a numérica, tém o direito de
influir no governo do pafs. Dessa forma, é notavel que a opgao brasileira
passa por garantir espago de expressao politica das mais diversas ideologias,
cujos entendimentos e objetivos sao agrupados em programas partidarios.
Conforme Canotilho (1998, p. 308), os partidos politicos sao “organizagodes
aglutinadoras dos interesses e mundividéncia de certas classes e grupos so-
ciais impulsionadores da formagao da vontade popular”.

No mesmo entendimento, Almeida (2017, p. 179) apresenta o
conceito de partido politico, no qual um grupo de individuos se associa, de
forma estavel, em torno de um objetivo determinado, que ¢ assumir e per-
manecer no poder ou, pelo menos, influenciar suas decisoes, de modo a co-
locar em pratica determinada ideologia politico-administrativa. Os partidos
politicos, portanto, segundo Almeida (2017, p. 183), denotam autenticidade

* Art. 27. O nimero de Deputados a Assembleia Legislativa correspondera ao triplo da
representacdo do Estado na Camara dos Deputados e, atingido o numero de trinta e seis,
serd acrescido de tantos quantos forem os Deputados Federais acima de doze.

§ 12 Sera de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplicando-se-lhes as regras
desta Constitui¢io sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneracao, perda
de mandato, licenca, impedimentos e incorporacio as Forcas Armadas. (BRASIL, 1988)
Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo siste-
ma proporcional, em cada Estado, em cada Tertitorio e no Distrito Federal. (BRASIL, 1988)
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ao sistema representativo, na postulagao da defesa dos direitos fundamen-
tais presentes na Constitui¢ao da Republica. Do mesmo modo, Jorge, Libe-
rato e Rodrigues (2016, p. 164) elevam o partido politico a elo fundamental
entre o povo e o Estado. De acordo com os autores, as legendas servem
de canal de aglutinagao, debate, reflexido e discussao da sociedade civil em
torno de ideais politicos.

O funcionamento do sistema representativo proporcional esta re-
gulado pelo art. 106 e seguintes do Codigo Eleitoral, em que se estabelece
que o quociente eleitoral é a divisao do numero de votos validos apurados
pelo de lugares a preencher em cada circunscrigao eleitoral, desprezada a
fracao se igual ou inferior a meio, equivalente a um, se superior. Feito o
calculo, determina-se, para cada partido ou coligagdao, o quociente partida-
rio, dividindo-se pelo quociente eleitoral o nimero de votos validos dados
sob a mesma legenda ou coligagao de legendas, desprezada a fracao. Dessa
forma, estardo eleitos, entre os candidatos registrados por um partido ou
coligagao que tenham obtido votos em numero igual ou superior a 10%
(dez por cento) do quociente eleitoral, tantos quantos o respectivo quo-
ciente partidario indicar, na ordem da votagao nominal que cada um tenha
recebido.

Segundo Nicolau (2004, p. 38), o sistema de lista procura distribuir
as cadeiras do Parlamento utilizando os partidos como unidade fundamen-
tal. Por isso, sdo calculadas a quota de votos que cada candidato deve atingir
para ser representado e a quota que cada partido deve obter. Esse modelo
de sistema proporcional chamado de listas, no caso brasileiro, de lista aber-
ta, tenderia a levar o protagonismo aos partidos e niao aos candidatos. L.ogo,
a ideia é termos a disputa entre grupos politicos.

A legislaciao brasileira adotou o sistema proporcional de listas
abertas e votagao nominal. Os eleitores podem optar por votar nominal-
mente em seu candidato, ou somente na legenda. Ja o sistema proporcional
de listas fechadas é aquele em que a relagao é apresentada pelos partidos,
fazendo-se a distribuicdo de vagas conforme a votac¢ao obtida pelo partido
e pela posicao atribuida ao candidato na lista partidaria. Na mesma linha de
raciocinio, Edson de Resende Castro (2014, p. 24) explica que “o sistema
proporcional busca o desempenho partidario — e nao o desempenho pes-
soal —, pois todos os votos sao dados primeiramente no partido, e, as vezes,
apenas no partido”.
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Contudo, cabe salientar que o sistema de listas abertas sofre cri-
ticas doutrinarias e jurisprudenciais, uma vez que ele desvia a atengao do
programa do partido, centralizando, muitas vezes, para a personaliza¢ao da
eleicao, criando certa dependéncia do desempenho dos candidatos. Nao é
escopo deste trabalho, mas as criticas sao no sentido de que o sistema de
lista aberta acabou por personalizar o voto na figura do candidato, em detri-
mento da escolha, pelo eleitor, de uma ideologia representada por aquela le-
genda. “Essa personalizagao do voto acaba por acentuar a dependéncia do
partido e a determinar a sua fragilidade programatica” (MENDES, 2016, p.
27). Dessa forma, ainda para Mendes, “a lista aberta de candidatos existente
no Brasil faz com que o mandato parlamentar, que resulta desse sistema,
afigure-se também mais como fruto do desempenho e do esfor¢o do candi-
dato do que da atividade partidaria.” (MENDES, 2016, p. 17)

Paulo Bonavides ja demonstrava que o sistema eleitoral tem con-
sequeéncias diversas para os rumos da democracia representativa de um pafs.
Segundo o autor, “o sistema eleitoral adotado num pais pode exercer — e em
verdade exerce — consideravel influxo sobre a forma de governo, a organi-
zagao partidaria e a estrutura parlamentar, refletindo até certo ponto a indo-
le das institui¢Oes e a orientagao politica do regime” (BONAVIDES, 2012,
p. 265). Nesse contexto, uma das questoes que se apresenta é a aplicagao da
fidelidade partidaria, quando um novo partido é criado e parlamentar em
exercicio de mandato deseja, desde ja, realizar a transferéncia a essa nova

legenda.

4 Fidelidade partidaria: trajetoria constitucional, legal e
jurisprudencial

A fidelidade partidaria encontra aparato constitucional na par-
te final do {1° do art. 17 da CR, em que se estabelece que os estatutos
dos partidos politicos devem prever as normas de disciplina e fidelidade
partidaria’. Diante disso, a Lei n® 9096/1995 (Lei dos Partidos Politicos)

5 Art. 17. E livre a criagio, fusdo, incorporacio e extingio de partidos politicos, resguarda-
dos a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamen-
tais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

()

§ 12 E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna e
estabelecer regras sobre escolha, formacao e duracao de seus 6rgaos permanentes e pro-
visorios e sobre sua organizacio e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e
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apresentou, nos arts. 23 a 26, as normas infraconstitucionais aplicaveis a
fidelidade partidaria. Nesse esteio, restou determinado que a responsabili-
dade por violagao dos deveres partidarios deve ser apurada e punida pelo
competente 6rgao, na conformidade do que disponha o estatuto de cada
partido (BRASIL, 1995). Além disso, num refor¢o ao respeito do sistema
proporcional, a lei dita que, na Casa Legislativa, o integrante da bancada de
partido deve subordinar sua agao parlamentar aos principios doutrinarios e
programaticos e as diretrizes estabelecidas pelos 6rgaos de diregao partida-
rios, na forma dos estatutos.

Apesar de prever punigoes aos considerados infiéis, a Lei dos Par-
tidos nao chegou a determinar possibilidade da medida mais gravosa, nesse
caso, a de perda do mandato eletivo. Entretanto, permite-se, ao estatuto
do partido, dispor sobre a aplicacio de medidas disciplinares basicas de
carater partidario, normas sobre penalidades, inclusive com o desligamento
temporario da bancada, suspensao do direito de voto nas reunides internas
ou perda de todas as prerrogativas, cargos e fungdes que exerca em decor-
réncia da representagao e da proporgao partidaria, na respectiva Casa Legis-
lativa, ao parlamentar que se opuser, pela atitude ou pelo voto, as diretrizes
legitimamente estabelecidas pelos 6rgaos partidarios. Em relagao a saida
voluntaria do parlamentar do partido sob cuja legenda tenha sido eleito,
existia apenas a previsao da perda automaticamente da fung¢ao ou cargo que
exercesse na respectiva Casa Legislativa, em virtude da propor¢ao partidaria

(BRASIL, 1995).

Com a auséncia de previsio normativa de perda de mandato ele-
tivo em caso de mudanca de partido, o Partido da Frente Liberal (atual De-
mocratas) abriu consulta ao Tribunal Superior Eleitoral, cujo entendimento,
consubstanciado na Consulta n® 1.398/2007, considerou que a mudanca de
agremiacdo de parlamentar eleito pelo sistema proporcional da ao partido
o direito de reter sua vaga. O Supremo Tribunal Federal fixou a mesma
tese na analise dos Mandados de Seguranca n® 26.602, 26.603 e 26.604, em
2007. Nessas ocasides, tanto o TSE quanto o STF ja reconheceram a exis-
téncia de hipoteses excepcionais em que a mudanga de partido politico nao

o regime de suas coligacdes nas eleicdes majoritarias, vedada a sua celebracio nas elei¢oes
proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculagao entre as candidaturas em ambito nacio-
nal, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de discipli-

na e fidelidade partidaria. (BRASIL, 1988)
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acarretaria a perda do cargo pelo parlamentar, como a mudanga significativa
de orientagdo programatica do partido e de pratica odiosa de perseguicao
ao filiado.

Cabe ressaltar que o arcabougo normativo brasileiro reune diver-
sos dispositivos em que fica demonstrada a afirmac¢ao de que o mandato
eletivo proporcional pertence ao Partido Politico. Um exemplo ¢ o art. 175,
§ 4¢, do Cédigo Eleitoral®. Esse dispositivo dd forte indica¢do de que os
votos pertencem ao partido, uma vez que prevé a validade, para este, dos
votos destinados a candidato considerado inelegivel ou que tenha o registro
cancelado. Outro indicativo dessa situacao ¢ o fato de a eleicio dos candi-
datos a cargos proporcionais ser o resultado do quociente eleitoral apurado
entre os diversos partidos envolvidos, conforme o art. 108, caput, do Codigo
Eleitoral”. Todas essas situagdes foram possiveis ja que o eleitor pode dirigir
seu voto a agremiacao partidaria e ndo somente ao candidato, na figura do

voto de legenda, conforme o art. 5%, da Lei das Eleicdes (BRASIL, 1997).

A doutrina, da mesma forma, atua na defesa de que a fidelidade
partidaria é um instituto a ser protegido. Em nome do fortalecimento da
figura da representagao popular por via indireta, “é preciso que os manda-
tarios se mantenham fiéis as diretrizes programaticas e ideologicas dos par-
tidos pelos quais foram eleitos” (LEWANDOWSKI, 2010, p. 11). De acor-
do com Telles Junior, “sem fidelidade dos parlamentares aos idearios de
interesse coletivo (...) definidos nos respectivos programas registrados, os

partidos se reduzem a estratagemas indignos, a servigo de egoismos disfar-
cados; e os politicos se desmoralizam.” (TELLES JUNIOR, 2005, p. 117)

6 Art. 175. Serdo nulas as cédulas:

(..)

§ 32 Serao nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos inelegiveis ou nao
registrados.

§ 4° O disposto no paragrafo anterior nio se aplica quando a decisao de inelegibilidade ou
de cancelamento de registro for proferida apds a realizacao da elei¢ao a que concorreu o
candidato alcancado pela sentenga, caso em que os votos serdo contados para o partido
pelo qual tiver sido feito o seu registro. (BRASIL, 1965)

7 Art. 108. Estario eleitos, entre os candidatos registrados pot um partido ou coligacao que
tenham obtido votos em nimero igual ou superior a 10% (dez por cento) do quociente
eleitoral, tantos quantos o respectivo quociente partidario indicar, na ordem da votacio
nominal que cada um tenha recebido. (BRASIL, 1965)
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Por determinag¢ao do STF, a regulamentagao do procedimento em
caso de mudanga de partido coube ao TSE, que o fez com a edigao da Reso-
lucdo n® 22.610/2007, de 25 de outubro de 2007. A normativa disciplinou o
processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificacao de desfiliagao
partidaria, e estabeleceu como hipéteses de justa causa: I) incorporagiao ou
fusdo do partido; II) cria¢ao de novo partido; I1I) mudancga substancial ou
desvio reiterado do programa partidario; IV) grave discriminagao pessoal.
Vale ressaltar que a resolu¢ao nao fixou o prazo em que o partido ainda é
considerado novo, no entanto, em sede de jurisprudéncia, a Justiga Eleitoral
propugnou que o parlamentar teria trinta dias para realizar a transferéncia
a partir do momento em que a nova legenda realizasse o registro do seu
estatuto pelo TSE. Posteriormente, em junho de 2011, o TSE definiu, na
Consulta n® 755-35, que o prazo razoavel para a filiagio no novo partido,
com amparo na justa causa prevista na Resolucio n® 22.610/2007, seria de
30 dias, contados do registro do estatuto partidario pelo TSE.

Desse modo, para aqueles que contribuiram para criacdo do partido,
¢ razoavel aplicar analogicamente o prazo de 30 dias, previsto no art.
92 § 42, da Lei n.2 9.096/95, a contar da data do registro do estatuto
pelo TSE. Assim, o prazo razoavel para filiagio no novo partido é de
30 dias, contados do registro do estatuto partidario pelo TSE. (TSE,
CTA 75535/DF, Rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, DJE 01.08.11)

Em novembro de 2008, a constitucionalidade formal da Resolu-
¢ao foi confirmada pelo STF no julgamento das ADIs n® 3.999 e n® 4.080,
com o afastamento da tese da ocorréncia de usurpagao de competéncia le-
gislativa. Ainda como consequéncia do reconhecimento da cria¢ao de novo
partido como causa legitimadora da desfiliacao partidaria, o STE, ao apre-
ciar as ADIs n® 4.430 e n® 4.795, assentou a inconstitucionalidade de impe-
dir que partidos novos aproveitassem a representatividade dos deputados
federais que tenham para eles migrado, para fins de acesso proporcional ao
direito de antena e aos recursos do fundo partidario.

Consolidou-se, assim, um regime em que as novas legendas ti-
nham a possibilidade de receber em seus quadros, nos 30 dias subsequentes
ao registro de seu estatuto no TSE, filiados detentores de mandatos eleti-
vos, de modo a permitir o seu desenvolvimento com a obtencgao de fun-
cionamento parlamentar, maior tempo de propaganda eleitoral na TV e no
radio, e maior fragao de recursos publicos do fundo partidario.
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A Resolucio do TSE n® 22.610/2007 petdetia validade com a
aprovagao e a sang¢ao da Lei n® 13.165, de 29 de setembro de 2015, apelida-
da de minirreforma eleitoral. O art. 22-A8 incluido na Lei n® 9.096/1995,
apresentou rol taxativo para as hipéteses de justa causa de desfiliagao parti-
daria. Contudo, esse novo rol nio incluiu a criagao de novo partido. No en-
tanto, permitiu a “mudanga de partido efetuada durante o periodo de trinta
dias que antecede o prazo de filiagao exigido em lei para concorrer a elei¢ao,
majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente” (BRASIL,
2015). Dessa forma, manteve-se a possibilidade de migraciao a novos par-
tidos ou a qualquer outra legenda, sem perda do cargo pelo parlamentar
migrante. Assim, um partido recém-criado s6 podera receber parlamentares
quando se abrir a janela, sete meses antes das eleicGes proporcionais.

Diante disso, em 2015, o partido politico Rede Sustentabilidade
propos agao direta de inconstitucionalidade (ADI n® 5.398), com pedido
de medida cautelar, tendo por escopo o artigo 22-A da Lei n® 9.096/1995,
introduzido pela Lei n® 13.165/2015. O objeto da a¢do é a declaracio da
inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de texto, de referida norma na
parte em que ndo considera justa causa para desfiliagdo partidaria a criagao
de novo partido politico. A Rede Sustentabilidade argumenta que, até a edi-
¢ao da Lei n® 13.165, em 29 de setembro de 2015, havia um regime juridico
consolidado, nos termos da Resolucao TSE n® 22.610/2007, o qual previa
que a criagdo de novos partidos constitufa justa causa para a desfiliagao
partidaria.

A ADI n® 5.398 teve medida cautelar deferida parcialmente, a ser
referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, para restabelecer
o prazo integral de 30 dias a fim de que detentores de mandatos eletivos
se filiassem aos novos partidos registrados no Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), imediatamente antes da entrada em vigor da Lei n® 13.165/2015. Os

8 Art. 22-A. Perdera o mandato o detentor de catgo eletivo que se desfiliat, sem justa causa,
do partido pelo qual foi eleito. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

Paragrafo unico. Consideram-se justa causa para a desfiliacio partidaria somente as seguin-
tes hipoteses: (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

I - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario; (Incluido pela Lei n®
13.165, de 2015)

II - grave discriminacao politica pessoal; e (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

IIT - mudanca de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo
de filiagao exigido em lei para concorrer a eleicdo, majoritaria ou proporcional, ao término
do mandato vigente. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015) (BRASIL, 2015)
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autos ADI estdo conclusos a0 ministro relator Roberto Barroso desde 26
de novembro de 2015, portanto, a medida cautelar e tio pouco o mérito da
acao chegaram a apreciag¢ao do plenario do STE.

5 Da constitucionalidade da migragdo para legenda
recém-criada

Apesar de o mérito da ADI n® 5.398 nao ter chegado ao plenario
do STE, tem-se que ainda nao ocorreu, no cenario politico brasileiro atual,
um caso em que um parlamentar tenha se transferido a uma legenda recém-
-criada. Isso porque, até o momento, os ultimos partidos que conseguiram
finalizar o processo de criagdo acabaram por ser abarcados pela medida
cautelar deferida pele ministro-relator Roberto Barroso. Como a sangio da
Lein® 13.165/2015 se deu em 29 de setembro de 2015, foram beneficiados
pela decisio liminar, além do autor da acdo, o Partido Novo, cujo registro
data de 15 de setembro de 2015, ¢ o PMB, Partido da Mulher Brasileira,
com registro em 29 de setembro de 2015. Dessa forma, percebe-se uma
incognita em relagao ao que ira ocorrer caso novos partidos consigam obter
o registro final junto ao TSE.

O Brasil conta hoje com 35 partidos politicos registrados no TSE.
Para apresentar o pedido de registro, as agremiacoes em formacio tém de
cumprir os requisitos da Resolu¢ao TSE n® 23.465/2015 e da Lei dos Par-
tidos Politicos (Lei n® 9.096/1995), com as alteracoes promovidas pela Lei
n?® 13.165/2015. A nova lei modificou o parigrafo 19, artigo 7¢, da Lei dos
Partidos Politicos, ao definir um prazo de dois anos para se comprovar o
apoiamento de eleitores nao filiados para a criagao de novas agremiagodes. A
regra dificulta a criagao de partidos, contudo ja foi referendada pelo Supre-
mo Tribunal Federal no julgamento da ADI n® 5311.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. LEI NACIONAL N. 13.107, DE 24 DE MARCO DE 2015.
ALTERACAO DA LEI DOS PARTIDOS POLITICOS E DA LEI
ELEITORAL (LEI 9.096/1995 E 9.504/1997). NOVAS CON-
DICOES LEGAIS PARA CRIACAO, FUSAO E INCORPORA-
CAO DE PARTIDOS POLITICOS. APOIO DE ELEITORES
NAO FILIADOS E PRAZO MINIMO DE CINCO ANOS DE
EXISTENCIA DOS PARTIDOS. FORTALECIMENTO DO
MODELO REPRESENTATIVO E DENSIFICACAO DO PLU-
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RIPARTIDARISMO. FUNDAMENTO DO PRINCIPIO DEMO-
CRATICO. FIDELIDADE PARTIDARIA. INDEFERIMENTO
DA CAUTELAR. 1. A Constitui¢ao da Republica assegura a livre
criagdo, fusdo e incorporacdo de partidos politicos. Liberdade nao
¢ absoluta, condicionando-se aos principios do sistema democrati-
co-representativo e do pluripartidarismo. 2. Sao constitucionais as
normas que fortalecem o controle quantitativo e qualitativo dos par-
tidos, sem afronta ao principio da igualdade ou qualquer ingeréncia
em seu funcionamento interno. 3. O requisito constitucional do ca-
rater nacional dos partidos politicos objetiva impedir a proliferacao
de agremiacOes sem expressao politica, que podem atuar como “le-
gendas de aluguel”, fraudando a representacio, base do regime de-
moctratico. 4. Medida cautelar indeferida. (ADI 5311 MC, Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 30/09/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-021 DIVULG 03-02-2016 PU-
BLIC 04-02-2016)

Cabe ressaltar que, no julgado, evidente inclinagao a critica de que
a proliferacao de partidos na democracia representativa brasileira leva ao
enfraquecimento do modelo, conforme ja apontava Paulo Bonavides em
1996: “Tamanha afirmacao e alargamento de pluralismo estaria, pois, com-
prometendo e sacrificando a eficacia governante do principio representati-
vo e 20 mesmo passo contestando-lhe as virtudes operativas apregoadas.”
(BONAVIDES, 1996, p. 37). Nesse sentido, a relatora da ADI n® 5311, a
ministra Carmen Lucia, fez uma alerta: “a proliferagao indiscriminada de
partidos sem coeréncia ou respaldo social importa em risco institucional,
podendo conduzir ao desalento democratico, perigoso precursor de regi-
mes antidemocraticos.”

Até o momento, hd 69 legendas em processo de formagio’. O
primeiro passo para que uma legenda obtenha seu registro é dirigir o re-
querimento ao cartério competente do Registro Civil das Pessoas Juridicas
da Capital Federal. O pedido deve ser subscrito pelos seus fundadores, em
nimero nunca inferior a 101, com domicilio eleitoral em, no minimo, 1/3
dos estados.

Depois de cumpridas tais exigéncias, além dos requisitos estabele-
cidos na Lei de Registros Publicos, o oficial do Registro Civil efetuara o re-

? Disponivel em: <http://www.tse.jus.bt/partidos/partidos-politicos/ ctiacao-de-partido/
partidos-em-formacao>. Acesso em: 11 dez. 2017.
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gistro no livro correspondente, expedindo certiddo de inteiro teor. A partir
dai, segundo o paragrafo 3° do artigo 10 da Resolugao n® 23.465, a legenda
em formagcao tera 100 dias para informar o TSE sobre a sua criagao.

Depois de adquirida a personalidade juridica, a agremiacao parti-
daria em formacao promovera a obtencao do apoiamento minimo de elei-
tores nao filiados a outros partidos politicos, o que devera ser comprovado
no prazo de dois anos.

De acordo com o paragrafo 22 do artigo 72 da Resolugao n® 23.465,
o apoiamento minimo deve corresponder a, pelo menos, 0,5% (meio por
cento) dos votos dados na ultima elei¢ao geral para a Camara dos Deputa-
dos (aproximadamente 500 mil), ndo computados os votos em branco e os
nulos, distribuidos por um ter¢o, ou mais, dos estados, com um minimo de
0,1% do eleitorado que haja votado em cada um deles.

O apoiamento minimo deve ser obtido mediante assinaturas de
eleitores — nao filiados a partidos politicos — em listas ou formularios de
acordo com os modelos disponibilizados pela Justica Eleitoral. O requeri-
mento de registro de partido politico somente devera ser dirigido ao TSE
depois de registrados os 6rgaos de direcao regional em, pelo menos, 1/3
dos estados. Desde o dia 20 de dezembro de 2016, todos os pedidos de
registro de partido politico (RPP) devem ser feitos via Processo Judicial
Eletronico (PJe).

O pedido, apresentado pelo presidente da legenda em formacao,
deve estar acompanhado de: copia da ata da reuniao de fundagao do partido
autenticada por tabelido de notas, exemplar autenticado do inteiro teor do
programa e do estatuto inscritos no cartério competente do Registro Civil
das Pessoas Juridicas da Capital Federal, e relacdo de todos os fundadores,
com nome completo, naturalidade, numero do titulo com a zona, a se¢ao,
o municipio e a unidade da Federacdao, bem como profissao e endereco da
residéncia.

O requerimento também deve conter: certiddo do Cartério do
Registro Civil das Pessoas Juridicas, certiddes expedidas pelos Tribunais
Regionais Eleitorais (TREs) que comprovem ter a legenda em formagao
obtido o registro do 6rgao de direcao nos respectivos estados, e copia da ata
da reunido que comprove a constitui¢ao definitiva do 6rgao de dire¢ao na-
cional, com a designacao de seus dirigentes autenticada por tabelido de notas.
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Além disso, as certidées comprobatérias do apoiamento minimo
e do deferimento do registro do 6rgao de dire¢ao, nos respectivos estados,
deverdo ser impressas e juntadas aos autos pelo TSE, sendo dispensada a
sua apresenta¢ao pelo partido em formagao. Depois de autuado e distri-
buido, a Secretaria do Tribunal deve publicar, imediatamente, no Dzdirio da
Justica Eletronico, edital para ciéncia dos interessados, segundo previsao do
artigo 92, paragrafo 3, da Lei n® 9.096/1995.

Percebe-se que as regras para criacdo de novas legendas impuse-
ram uma série de etapas a serem cumpridas para, finalmente, concretizar-se
a criagao de um partido politico. Vencido esse processo, indaga-se como a
jurisprudéncia ira se comportar em relacao a fidelidade partidaria nos casos
de transferéncia a partido recém-criado. Para isso, a presente pesquisa ira
aprofundar-se também na analise de decisoes, de modo a apontar o enten-
dimento mais recente do Supremo Tribunal Federal em relagdo a fidelidade
partidaria, bem como a interpretagao constitucional sobre o sistema repre-
sentativo brasileiro.

Como ja citada, a agdo direta de inconstitucionalidade 5.398 DF,
proposta pelo partido politico Rede Sustentabilidade, visa afastar a aplica-
bilidade do artigo 22-A da Lei n° 9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos),
introduzido pela Lei n® 13.165, de 29 de setembro de 2015 (minirreforma
eleitoral de 2015). Admitida parcialmente a medida cautelar, o ministro-re-
lator Roberto Barroso ateve-se, principalmente, a analise do direito adqui-
rido daqueles partidos novos com registro finalizado no TSE no momento
da sancao da lei. Nesse sentido, permitiu a essas legendas receber parlamen-
tares em exercicio de mandato durante o perfiodo de 30 (trinta) dias conta-
dos do registro do estatuto partidario pelo TSE, sem restar configurada a
perda de mandato por infidelidade partidaria. Na redagao legislativa atual, o
Poder Legislativo criou uma “janela” para desfiliagao partidaria aplicavel a
todos os detentores de cargo eletivo — sem distinguir se migrardo para par-
tido novo ou preexistente —, que sera aberta a cada pleito durante o periodo
de 30 dias que antecede o prazo de filiagio. O ministro-relator destacou a
importancia da controvérsia, no entanto, nao vislumbrou nela os requisitos
para a concessao de medida cautelar em relagao a garantia do parlamentar
proceder a mudanga a partido novo a qualquer tempo.

(...) evidencia-se que a primeira controvérsia — a constitucionalidade
da exclusio da criacio de novo partido politico como justa causa
para desfiliacio — possui grande complexidade e relevancia constitu-
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cional. Para sua resolucio, ¢ preciso analisar se a norma impugnada
nesta ADI representa um efetivo embaraco a livre criacio de par-
tidos politicos e se ¢ ou ndo fruto de legitimo exercicio de dialogo
institucional com o STF na matéria. Contudo, entendo que nao ha
perigo de demora que justifique a sua apreciacio em juizo de cogni-
¢do sumaria tipico das cautelares. (BARROSO, Roberto. 2015)

Ocorre que, como o mérito do ADI n° 5.398 DF nao chegou a
analise final pelo plenario do STF, percebe-se que, quando uma nova agre-
miacdo partidaria lograr sucesso em se registrar no TSE, paira incerteza
se haverd permissao para o recebimento de parlamentares em exercicio de
mandato, medida que tem impactos no recebimento de parcela do fundo
partidario e tempo de propaganda eleitoral, conforme decisao do proprio
STF na ADI n° 4.430.

Importante ressaltar que a ADI n® 4.430 propugnou pela liberda-
de de criagao partidaria e, portanto, pela permissao de mudancga do parla-
mentar para partido recém-criado, pois, segundo, o ministro-relator Dias
Toffoli, tal “interpretagao prestigia, por um lado, a liberdade constitucional
de criacio de partidos (art. 17, caput, CF/88) e, por outro, a representati-
vidade do partido que ja nasce com representantes patrlamentares, tudo em
consonancia com o sistema de representagao proporcional brasileiro.”

EMENTA: A¢oes diretas de inconstitucionalidade. Julgamento con-
junto da ADI n°® 4.430 e da ADI n® 4.795. Artigo 45, § 6°, e art. 47,
incisos I e II, da Lei n® 9.504/97 (Lei das Eleicdes). (...) Criacio
de novos partidos politicos e as alteracGes de representatividade na
Camara dos Deputados. Acesso das novas legendas ao radio e a TV
proporcionalmente ao numero de representantes na Camara dos De-
putados (inciso II do § 22 do art. 47 da Lei n® 9.504/97), considerada
a representacao dos deputados federais que tenham migrado dire-
tamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a nova legenda
no momento de sua criacdo. Momento de afericio do numero de
representantes na Camara Federal. Nao aplicagdao do § 3° do art. 47
da Lei 9.504/97, segundo o qual, a representa¢io de cada partido na
Camara Federal ¢ a resultante da dltima eleicao para deputados fe-
derais. Critério inaplicavel aos novos partidos. Liberdade de criacio,
fusio e incorpora¢io de partidos politicos (art. 17, caput, CF/88).
Equiparacio constitucional. Interpretacdo conforme.

()
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6. Extrai-se do principio da liberdade de criagdo e transformagao
de partidos politicos contido no caput do art. 17 da Constitui¢ao
da Republica o fundamento constitucional para reputar como legi-
timo o entendimento de que, na hipétese de criacio de um novo
partido, a novel legenda, para fins de acesso proporcional ao radio
e a televisdo, leva consigo a representatividade dos deputados fede-
rais que, quando de sua criagio, para ela migrarem diretamente dos
partidos pelos quais foram eleitos. Ndo ha razao para se conferir as
hipéteses de criacio de nova legenda, tratamento diverso daquele
conferido aos casos de fusdo e incorporacio de partidos (art. 47, §
4°, Lei das Elei¢bes), ja que todas essas hipoteses detém o mesmo
patamar constitucional (art. 17, caput, CF/88), cabendo 2 lei, e tam-
bém ao seu intérprete, preservar o sistema. Se se entende que a cria-
¢ao de partido politico autoriza a migracao dos patlamentares para
a novel legenda, sem que se possa falar em infidelidade partidaria ou
em perda do mandato parlamentar, essa mudancga resulta, de igual
forma, na alteracdo da representacio politica da legenda originaria.
Note-se que a Lei das Eleigoes, ao adotar o marco da ultima elei¢ao
para deputados federais para fins de verificacdo da representacao do
pattido (art. 47, § 32, da Lei 9.504/97), ndo considerou a hipétese de
criagdo de nova legenda. Nesse caso, o que deve prevalecer nao é o
desempenho do partido nas elei¢des (critério inaplicavel aos novos
partidos), mas, sim, a representatividade politica conferida aos pat-
lamentares que deixaram seus partidos de origem para se filiarem ao
novo partido politico, recém criado. Essa interpretacio prestigia, por
um lado, a liberdade constitucional de criagdo de partidos politicos
(art. 17, caput, CF/88) e, por outro, a representatividade do partido
que ja nasce com representantes parlamentares, tudo em consonan-
cia com o sistema de representaciao proporcional brasileiro.(...) (ADI
4430, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLLI, Tribunal Pleno, julgado em
29/06/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-184 DIVULG 18-
09-2013 PUBLIC 19-09-2013 RT] VOIL-00226-01 PP-00257)

Ainda sobre esse julgamento, o ministro-relator Dias Toffoli afir-

mou que ¢ defeso “a legislacao instituir mecanismos que, na pratica, exclu-
am das legendas menores a possibilidade de crescimento e de consolidagao
no contexto eleitoral” (ADI n® 4430 DF).

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal deu indicios de que

pode haver mudanca no entendimento tradicional da corte, uma vez que

alguns ministros ja apontam que o posicionamento anterior demonstrou
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efeitos colaterais negativos na permissao a transferéncia de parlamentar a
nova legenda. As principais criticas apresentam-se no julgamento do pleno
da medida cautelar na ADI n° 5.311 MC/DF, cuja relatoria é da ministra
Carmen Lucia. A agdo direta de inconstitucionalidade, proposta pelo Par-
tido Republicano da Ordem Social (PROS), pretende a suspensao de dois
dispositivos da Lei n® 9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos). O primeiro
deles é o que impede a contabilizagao, para fins de criagao de partidos po-
liticos, de assinatura de eleitores filiados a outras legendas; e outro é o que
veda a fusdao ou a incorporagao de partidos com menos de cinco anos. A
decisdo foi tomada por maioria de votos na sessio de 30 de setembro de
2015. Conforme entendimento da ministra-relatora, é importante o pro-
nunciamento do STF nesse caso, pois, segundo ela, versaria sobre os me-
canismos e instrumentos de legitimagao do exercicio do poder politico no
Brasil. Entretanto, o mérito nao chegou ao pleno.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. LEI NACIONAL N. 13.107, DE 24 DE MARCO DE 2015.
ALTERACAO DA LEI DOS PARTIDOS POLITICOS E DA LEI
ELEITORAL (LEI 9.096/1995 E 9.504/1997). NOVAS CON-
DICOES LEGAIS PARA CRIACAO, FUSAO E INCORPORA-
CAO DE PARTIDOS POLITICOS. APOIO DE ELEITORES
NAO FILIADOS E PRAZO MINIMO DE CINCO ANOS DE
EXISTENCIA DOS PATIDOS. FORTALECIMENTO DO MO-
DELO REPRESENTATIVO E DENSIFICACAO DO PLURI-
PARTIDARISMO. FUNDAMENTO DO PRINCIPIO DEMO-
CRATICO. FIDELIDADE PARTIDARIA. INDEFERIMENTO
DA CAUTELAR. 1. A Constitui¢cio da Republica assegura a livre
criagao, fusdo e incorporagao de partidos politicos. Liberdade nio
¢ absoluta, condicionando-se aos principios do sistema democrati-
co-representativo e do pluripartidarismo. 2. S3o constitucionais as
normas que fortalecem o controle quantitativo e qualitativo dos par-
tidos, sem afronta ao principio da igualdade ou qualquer ingeréncia
em seu funcionamento interno. 3. O requisito constitucional do ca-
rater nacional dos partidos politicos objetiva impedir a proliferacao
de agremiacOes sem expressao politica, que podem atuar como “le-
gendas de aluguel”, fraudando a representacio, base do regime de-
mocratico. 4. Medida cautelar indeferida. (ADI 5311 MC, Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 30/09/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-021 DIVULG 03-02-2016 PU-
BLIC 04-02-2016)
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Para o partido, seriam inconstitucionais regras inseridas na Lei dos
Partidos Politicos pela Lei n°® 13.107/2015. O primeiro trecho impugnado
diz: “considerando-se como tal aquele que comprove o apoiamento de elei-
tores ndo filiados a partido politico”!? e o segundo prevé tempo minimo de
cinco anos de existéncia do partido, com registro definitivo do Tribunal Superior

Eleitoral (TSE), para a admissio de fusio ou as incorporacdes de legendas''.

Segundo o PROS, as modifica¢oes afrontariam diversos precei-
tos constitucionais ao restringir valores como pluralidade, liberdade, auto-
nomia politica e a participa¢do do cidadao no processo politico-partidario
do Pafs. Para o partido, ao limitar os eleitores que podem apoiar a criagao
de partidos, a norma cria diferencas entre cidadaos filiados e nao filiados.
Quanto ao prazo para fusdo e incorporag¢ao, o partido sustenta que o artigo
17 da Constituicao da Republica assegura a liberdade para fusio e criagao
de partidos. Por isso, o partido argumenta no sentido de que o tempo de
cinco anos previstos na lei suprimiria essa garantia.

O entendimento da ministra-relatora, Carmen Lucia, fundamen-
tou-se, principalmente, na imperatividade do carater nacional das agremia-
¢oes, a partir do controle quantitativo tido como clausula de barreira /azo
sensu, além do cunho democratico de seus programas, por meio do controle
qualitativo ou ideolégico. De acordo com ela, “ao estabelecer novas condi-
¢oes para a criacao, fusdo e incorporagao de partidos politicos, as normas
eleitorais definiram discrimens a serem analisadas sob o parametro da legi-
timidade representativa, fundamento do modelo partidario”. Ainda na ADI
n° 5311, o Ministro Edson Fachin alinhou-se 20 entendimento da relatora

1 Art. 7° O patrtido politico, apds adquitit personalidade juridica na forma da lei civil, re-
gistra seu estatuto no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 1° S6 ¢é admitido o registro do estatuto de partido politico que tenha carater nacional,
considerando-se como tal aquele que comprove, no perfiodo de dois anos, o apoiamento
de eleitores nao filiados a partido politico, correspondente a, pelo menos, 0,5% (cinco
décimos por cento) dos votos dados na ultima elei¢io geral para a Camara dos Deputados,
ndao computados os votos em branco e os nulos, distribuidos por um terco, ou mais, dos
Estados, com um minimo de 0,1% (um décimo por cento) do eleitorado que haja votado
em cada um deles. (BRASIL, 2015).

" Art. 29. Por decisao de seus 6rgaos nacionais de deliberacio, dois ou mais pattidos po-
derdo fundir-se num sé ou incorporar-se um ao outro.

()

§ 92 Somente sera admitida a fusdo ou incorporagao de partidos politicos que hajam ob-
tido o registro definitivo do Tribunal Superior Eleitoral ha, pelo menos, 5 (cinco) anos.

(BRASIL, 2015).
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e destacou que a auséncia de regras que inibam a criagido de partidos nao
ajudou a fortalecer a democracia brasileira.

Apesar de pendente a analise de mérito da criagao de novo partido
como justa causa para a infidelidade partidaria na ADI n® 5380, Roberto
Barroso, em seu voto na ADI n® 5311, fez critica aberta a essa permissao.

E que, quando o Supremo decidiu que a desfiliagio partidaria acarre-
tava a perda de mandato, abriu-se uma exce¢éo prevista na Resolugao
n° 22.610/2007 do TSE: quem mudar de partido para integrar um
partido novo que esteja sendo criado, ndo perde o mandato. Isso
funcionou como um incentivo a mais a criacdo de partidos politicos,
de tal forma que, desde a decisdo do Supremo, seguida da resolugio
do TSE, ambas de 2007, ja foram criados 8 (oito) novos partidos
politicos: o Partido Social Democratico — PSD, o Partido Patria Livre
— PPL, o Partido Ecolégico Nacional — PNE, o Partido Solidarieda-
de — SD, o Partido Republicano da Ordem Social — PROS, o Partido
Novo — NOVO, a Rede da Sustentabilidade — REDE e, ainda ontem,
o Partido da Mulher Brasileira — PMB” (ADI 5311).

Cabe destacar que Roberto Barroso expressa esse entendimento
ha pelo menos dez anos, quando o demonstrou na obra “A Reforma Po-
litica: Uma proposta de sistema de governo, eleitoral e partidario para o
Brasil.” Nela, afirma que “o sistema partidario permite a criacdo e a parti-
cipagdo, no processo eleitoral, de partidos ditos de ‘aluguel’, sem qualquer
compromisso doutrinario ou ideolégico.” (BARROSO, 20006, p. 335)

Ainda acompanharam os argumentos da relatora, na ADI n® 5311,
os ministros Teori Zavascki, Celso de Mello, Rosa Weber, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Luiz Fux. Fux destacou a importancia da fideli-
dade partidaria para combater essa fragilidade das legendas no pais. Dias
Toffoli, no entanto, manteve o entendimento expresso na ADI n® 4430,
afirmando pelo pluripartidarismo, além de defender “o estimulo constitu-
cional a formagao e ao desenvolvimento das agremiacoes partidarias como
sujeitos do processo eleitoral”. Nesse sentido, evidencia-se, entre a maioria
dos membros do STF, uma indisposi¢ao a aceitacao de regras que permitam
a pulverizacao de ideologias partidarias, consubstanciada na cria¢ao indis-
criminada de legendas sem forte programa ideolégico que justifique assim
suas criacoes.
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6 Consideragdes finais

E notivel que a proliferagao de partidos politicos no Brasil in-
comoda legisladores, doutrinadores e os proprios ministros do Supremo
Tribunal Federal. A Constitui¢ao da Republica de 1988, inspirada pela su-
peracao dos anos de um governo nao democratico, consagrou o pluralismo
politico como fundamento. Nas tltimas trés décadas, portanto, o pafs assis-
tiu a criagao e a extingdo, além de mudancas de nome, de diversas agremia-
¢oes partidarias. Todo esse processo encaminhou para o cenario politico o
numero consideravel de 35 partidos registrados no Tribunal Superior Elei-
toral, com 69 processos de criagdo em tramita¢ao em dezembro de 2017.

Tal fenémeno leva, diariamente, a0 questionamento da situagao de
o sistema eleitoral representativo brasileiro chegar a um ponto de nao retor-
no. Tendo em vista que a representagao partidaria surge com o objetivo de
fortalecer as ideologias inerentes aos programas partidarios, nao se justifica
a personalizacao da figura dos candidatos, incentivada muitas vezes pelo sis-
tema de listas abertas, em que o mais votado ganha demasiada importancia
para a defini¢ao dos rumos do partido.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendi-
mento de que o mandato pertence ao partido, nogao ja devidamente soli-
dificada nos aspectos de legislagao, doutrina e jurisprudéncia. No entanto,
os reflexos da criagdo de uma nova legenda ainda representam desafios no
contexto brasileiro. Quando se reconhece a importancia da representati-
vidade de todas as ideologias em uma democracia moderna, tende-se ao
incentivo a liberdade de criagao partidaria. Entretanto, muito se pergunta se
¢ possivel termos tanta diversidade de pensamento que justifique um novo
partido para acolher esse conteddo programatico. Nao seriam os 35 exis-
tentes capazes de representar esse suposto novo conjunto de ideias?

O julgamento final da ADI n® 5380 pelo Plenario do STF deve,
finalmente, dirimir uma questio tao fundamental a democracia brasileira.
Cabe fortalecer a criagao de novos partidos, de modo que eles recebam,
desde ja, parlamentares em exercicio de mandato eletivo? Ou deve preva-
lecer a janela de transferéncia aberta, durante trinta dias, sete meses antes
das elei¢cbes proporcionais? Pela analise presente neste artigo, denota-se que
a Suprema Corte brasileira tendera a observar que as regras de justa cau-
sa para a infidelidade partidaria, introduzidas pela Lei n® 13.165, de 29 de
setembro de 2015, representam uma evolucdo natural e constitucional do
sistema eleitoral brasileiro.
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O MERCOSUL E O COMPROMISSO
DEMOCRATICO

Mercosur and the democratic commitment

Carlos Alberto Moraes

Resumo: O Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso Democratico no MERCOSUL, fir-
mado em 1998, constitui-se em importante instrumento juridico/politico que visa assegurar
o regime democratico entre os seus signatarios, a saber, Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai,
Venezuela, Bolivia e Chile. Ndo obstante o compromisso firmado, utilizando-se de técnica
imposta pelo uso das chamadas “clausulas democraticas”, o texto do Protocolo de Ushuaia
ndo se permitiu definir e caracterizar o que deve ser entendido por democracia. E assim, nio
sendo possivel identificar quais 0s seus pressupostos ou elementos minimos, torna-se possivel
a aplicacdo de severa penalidade, como no caso de suspensio do Estado Parte de integrar o
bloco econémico, sem contar com uma referéncia segura para tanto. Em razio disto, buscar-se
apontar essa insuficiéncia da clausula democratica, demonstrando que a norma em questio ¢é
indeterminada e aberta, na medida em que permite consideravel discricionariedade aos Esta-
dos Partes em sua aplicagdo, ocasionando grave inseguranca juridica entre os participantes.
Assim, diante da indeterminacio das chamadas “clausulas democraticas” que tem por objetivo
a manuten¢ao do sistema politico democratico nos Estados-Partes do MERCOSUL, abre-se
a possibilidade de consideravel discricionariedade na identificagiao dessa situagao, ocasionan-
do irresignacao, instabilidade politica e juridica ao bloco. Além disto, toda essa liberdade para
exegese do termo democracia permite um mero julgamento politico, influenciado pelo clamor
momentaneo que atravessam os Estados-Partes, possibilitando o uso estratégico da aplicacio
da cldusula democratica com base em interesses que desatinam ao objetivo principal do bloco.
Nesse cendtio, abordat-se-4 os antecedentes do processo de integraciao econdmica na América
Latina até o surgimento do MERCOSUL, buscando-se identificar possiveis entraves na atuali-
dade para a consolidagao do bloco, a partir da observancia de fatos histéricos, politicos, econo-
micos e culturais referentes aos paises participantes. Também serd tradada qual a importancia
da democracia no que se refere a origem e a formacio do MERCOSUL, enumerando-se os
objetivos, além dos requisitos para ingresso e permanéncia dos Estados no bloco. Além disto,
apresenta-se uma comparag¢ao entre o compromisso democratico no MERCOSUL e na Unido
Europeia.

Palavras-chave: MERCOSUL. Cliusula democritica. Protocolo de Ushuaia. Indeterminacio.
Discricionatiedade.
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Abstract: The Ushuaia Protocol on Democratic Commitment in MERCOSUR, signed in 1998,
is an important legal / political instrument aimed at ensuring democratic rule among its sig-
natories, namely Argentina, Brazil, Paraguay, Uruguay, Venezuela, Bolivia and Chile. Despite
the commitment made, using a technique imposed by the use of the so-called “democratic
clauses”, the text of the Ushuaia Protocol was not allowed to define and characterize what
should be understood by democracy. And thus, if it is not possible to identify what its mini-
mum assumptions or elements, it becomes possible to impose a severe penalty, as in the case
of suspension of the State Party from integrating the economic bloc, without counting on a
safe reference to do so. Because of this, we seek to point out this insufficiency of the demo-
cratic clause, demonstrating that the norm in question is undetermined and open, as it allows
considerable discretion to the States Parties in its application, causing serious legal uncertainty
among the participants. Thus, given the indeterminacy of the so-called “democratic clauses”
aimed at maintaining the democratic political system in the MERCOSUR States Parties, the
possibility of considerable discretion in the identification of this situation opens up, causing
the bloc’s political and legal instability. . In addition, all this freedom for exegesis of the term
democracy, allows itself a mere political judgment, influenced by the momentary clamor that
goes through the States Parties, allowing the strategic use of the application of the democratic
clause based on interests that go beyond the main objective. of the block. In this scenario, the
antecedents of the process of economic integration in Latin America will be approached until
the emergence of MERCOSUR, seeking to identify possible current obstacles to the bloc’s
consolidation, from the observance of historical, political, economic and cultural facts related
to the participating countries. It will also be translated the importance of democracy regarding
the origin and formation of MERCOSUR, listing the objectives, as well as the requirements for
the admission and permanence of states in the bloc. It also compares the democratic commit-
ment in MERCOSUR and in the European Union.

Keywords: MERCOSUR. Democratic clause. Ushuaia Protocol. Indetermination. Discretion.
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1 Introdugao

O presente estudo tem como objetivo a analise da discricionarie-
dade que possuem os Estados Partes do Mercado Comum do Sul (MER-
COSUL), a saber, Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai e Venezuela, na
aplicacao da chamada “clausula democratica”, presente no Protocolo de
Ushuaia, sobre Compromisso Democratico entre MERCOSUL, Bolivia e
Chile, que permite a suspensao do bloco daquele Estado Parte que a violar
em seu sistema de governo democratico.

Em que pese o Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso De-
mocratico no MERCOSUL, de 1998, ser instrumento juridico/politico de
consideravel importancia para formalizar e assegurar o compromisso de-
mocratico entre os seus signatarios, o fato é que o texto do referido ins-
trumento deixou de definir e caracterizar o que deve ser entendido como
democracia, nao se permitindo identificar quais os seus pressupostos ou
elementos minimos para a aplica¢ao de uma grave sangao prevista em caso
de seu descumprimento, que permite a suspensao do bloco do Estado Parte
acusado de ruptura do compromisso democratico.

Em razao disto, buscar-se-a apontar essa insuficiéncia da clausu-
la democratica, demonstrando que a norma em questao ¢ indeterminada
e aberta, na medida em que permite consideravel discricionariedade aos
Estados Partes em sua aplicagao, o que ocasiona grave inseguranca juridica
entre os participantes.

O presente trabalho discorrera sobre os antecedentes historicos
do processo de integra¢ao econdémica na América Latina, seus principais
eventos e instrumentos firmados, até o surgimento do MERCOSUL. Além
disso, adentrar-se-a sobre a importancia do instituto da democracia para a
origem e a formacao do MERCOSUL. Ainda, sera abordado o surgimento
do MERCOSUL, apontando os seus objetivos e os requisitos para o in-
gresso e a permanéncia dos Estados participantes no bloco. Em seguida, o
foco da analise serao as clausulas democraticas na América Latina e as rati-
ficagcbes dos Protocolos do Ushuaia I e II. Finalmente, apresentar-se-a uma
comparagao entre o compromisso democratico estabelecido pelos paises
constituintes da Unido Europeia e do MERCOSUL.
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2 MERCOSUL e o compromisso democratico

Os compromissos democraticos servem como instrumento de
observancia do regime da liberdade, dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, sendo utilizados nos tratados internacionais pela incursao
de “clausulas democraticas”, que visam compromissar os Estados Partes
a adogdo, respeito, promogao e defesa da democracia. E, assim como em
outros blocos, 0o MERCOSUL também esta obrigado nesse compromisso,
levando em conta que o reestabelecimento do regime democratico na Amé-
rica do Sul, foi o responsavel pela viabiliza¢ao de sua existéncia

2.1 A evolugio histérica dos processos de integragao econémica
na América Latina. Os antecedentes do MERCOSUL

O processo de integragao na América Latina remonta ao periodo
de formagao dos Estados-Nag¢oes na regido, tendo estes como caracteristi-
cas em comum o subdesenvolvimento econémico e social.

O surgimento dos Estados Latinos esta diretamente relacionado
a dois processos indissociaveis, sendo o primeiro a internacionalizagao do
modo de produgao capitalista com carater econoémico e social, e, em segun-
do, o seu aspecto politico-militar, que foi o processo de emancipacao das
colonias ibéricas'.

Historicamente, a possibilidade de compartilhamento e unido de
esforcos entre os Estados na América Latina é muito bem vista em seu
aspecto eminentemente politico. Entretanto, as diferencas economicas tém
dificultado a integracdo no decorrer de décadas, principalmente devido a
dependéncia dos mercados das grandes poténcias mundiais, que sempre
defenderam irrestritamente os seus proprios interesses econdémicos?.

Diante de tais obstaculos, o processo de integracao Latino-Ameri-
cana pode ser classificado didaticamente em quatro ondas’, conforme asse-
vera Nilson Aradjo de Souza, levando em conta as suas varias tentativas de

' WASSERMAN, Claudia. Histéria da América Latina: cinco séculos (temas e proble-
mas). 3. ed. Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2010. p. 177.

? MACHADO, Luiz Toledo. A teotia da dependéncia na América Latina. Estudos Avan-
¢ados, Sio Paulo, v. 13, n. 35, p. 199. 1999. Disponivel em: http:/ /www.scielo.br/pdf/ea/
v13n35/v13n35a18.pdf. Acesso em: 08 jul. 2018.

? SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da Integragio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 88, 2012. Disponivel em: http://www.tevistaoikos.org/seet/
Index.php/oikos/atticle/view/ 296/168. Acesso em: 08 jul. 2018
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consolida¢ao, bem como as etapas percorridas em busca da concretizagao
desse objetivo.

A primeira onda tem inicio na formac¢ao dos Estados-Nagoes na
América Latina e vai até a grande crise mundial de 1914 a 1945*, quando
varias tentativas de integracdo regional falharam no petiodo®.

Nesse periodo, destaca-se o primeiro grande movimento integra-
cionista latino-americano liderado por Simén Bolivar que, levando adiante
os ideais integracionistas do venezuelano Francisco de Miranda, culminou
na realizagao do Congresso Anfictionico do Panama, que ocorreu de 22 de
junho a 15 de julho de 1826, na cidade do Panama, na época em que fazia
parte da Grande Colémbia®.

O Congresso Anfictibnico do Panama contou com a presenca da
Gra-Colombia (cujo territério atualmente compreende Colombia, Vene-
zuela, Equador e Panama), Peru, México e Republica Centro-Americana
(que compreendia as atuais Guatemala, Honduras, Costa Rica, Nicardgua e
El Salvador). Também participaram na condi¢ao de observadores os con-
vidados Brasil, EUA — Estados Unidos, Gra-Bretanha e os Paises Baixos’.

Segundo discorrem Figueiredo e Braga®, a matéria de fundo da
idealizagao desse Congresso tinha como objetivo constituir uma instituicao
que unificasse, em algum nivel, as republicas americanas que se tornaram
independentes do Império Espanhol. Era consensual que o Congresso do

*ARTHMAR, Rogério. Os Estados Unidos ¢ a economia mundial no p6s-Primeira Guet-
ra. Estudos Histdricos, Rio de Janeiro, n. 29, p. 104, 2002. Disponivel em: http://biblio-
tecadigital.fgv.br/ ojs/index.php/reh/atticle/view/2156. Acesso em: 08 jul. 2018

> SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latlna: as ondas da Integragio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 88, 2012. Disponivel em: http:/ /www.revistaoikos.org/seer/
Index.php /oikos/article/view/ 296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.

¢ BUENO, Elen de Paula; OLIVEIRA, Victor Arruda Pereira de. O Congtesso do Parani
(1820): perspectivas politicas, tedricas e juridicas nas relagdes internacionais. Papel Poli-
tico, [S.L], v. 20, n. 1, p. 258, 2015. Disponivel em: http://revistas.javeriana.edu.co/index.
php/papelpol/article/view File/12632/10425. Acesso em: 08 jul. 2018.

"BUENO, Elen de Paula; OLIVEIRA, Victor Arruda Pereira de. O Congtesso do Parani
(1826): perspectivas politicas, teoricas e juridicas nas relacdes internacionais. Papel Poli-
tico, [S.L], v. 20, n. 1, p. 260, 2015. Disponivel em: http://revistas.javetiana.edu.co/index.
php/papelpol/ atticle/viewFile/ 12632/10425. Acesso em: 08 jul. 2018.

8 FIGUEIREDO Alexandre Ganan de Brites; BRAGA, Métcio Bobik. Passagens. Re-
vista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica, Rio de Janeiro. v. 9, n. 2,
p. 313-314, maio/ago., 2017. Disponivel em: http://www.revistapassagens.uff.br/index.
php/Passagens/article/view/141/147. Acesso em: 08 jul. 2018.
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Panama constituiria uma alianca militar com o objetivo de defesa mutua,
garantindo as independéncias recém-conquistadas e a manutencao das for-
mas republicanas de governo.

Na oportunidade, foram celebrados quatro tratados, que propu-
nham basicamente a integragao da América Hispanica, sendo que o mais re-
levante deles foi o Tratado de Unido, Liga e Confederacao de 1826, firmado
por Colombia, México, Peru e Republica Centro-americana. Esse tratado
ainda ¢ referenciado como emblematico para as iniciativas de integracao na
América Latina; contudo, nunca chegou a entrar em vigor, tendo em vista a
auséncia das ratificacoes’.

Apds o Congresso do Panama, novas tentativas de integragao
ocorreram (1831, 1838, 1839 e 1840), com a lideranca do México, que con-
vocou as nagoes latino-americanas para dar continuidade as conferéncias,
que acabaram nio ocorrendo por falta de interesse dos Estados'”.

O andamento do movimento de integracio somente foi retoma-
do no final do ano de 1847, no Congresso de Lima, no Peru, quando os
representantes dos Estados da Bolivia, Chile, Colombia, Equador e Peru
assinaram a Convencao Consular, Convencao de Correios, novo Tratado
de Uniao e Confederacio, Tratado de Comércio e Navegacao, mas também
cairam no vazio, pois nenhum deles foi ratificado'".

Conforme expoe o autor Nilson Aratjo de Souza'?, ocorreu, na
época, uma sucessao de outros tratados integracionistas, como foi o de
1856, quando, por iniciativa da Venezuela, foi firmado o Tratado Continen-

? FIGUEIREDO, Alexandre Ganan de Brites; BRAGA, Martcio Bobik. Passagens. Re-
vista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica, Rio de Janeiro. v. 9, n. 2,
p. 313, maio/ago. 2017. Disponivel em: http://www.revistapassagens.uff.br/index.php/
Passagens/article/view/141/147. Acesso em: 08 jul. 2018.

" SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. A integracio latino-ameticana no século XIX:
antecedentes histéricos do Mercosul. Revista Seqiiéncia, Florianopolis, n. 57, p. 177-
194, dez. 2008. Disponivel em: https://petiodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/
view/14953. Acesso em: 08 jul. 2018.

" SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. A integracio latino-ameticana no século XIX:
antecedentes historicos do Mercosul. Revista Seqiiéncia, Florianépolis, n. 57, p. 177-
194, dez. 2008. Disponivel em: https://petiodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/
view/14953. Acesso em: 08 jul. 2018.

2. SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da Integracio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 90, 2012. Disponivel em: http://www.tevistaoikos.org/seet/
Index.php/oikos/article/view/ 296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.
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tal entre Chile, Peru, Equador, Bolivia, Costa Rica, Nicaragua, Honduras,
México e Paraguai. No mesmo perfodo, também foi acordado em Washin-
gton, por iniciativa da Guatemala, o Tratado de Alianca e Confederagao
entre Nova Granada, Guatemala, El Salvador, México, Peru, Costa Rica
e Venezuela. Além disso, entre novembro de 1864 e margo de 1865, por
convite do governo peruano, com a participagao da Colombia, Chile, Ve-
nezuela, Equador, El Salvador e Peru, aprovaram-se quatro tratados, dentre
eles o de Unido e Alianca defensiva.

Apesar de todo o esfor¢co despendido, nenhuma dessas tentati-
vas de integragao logrou éxito. Existem inimeras causas para esse fracasso,
sendo fundamental a que prevaleceu nos primeiros cem anos de indepen-
déncia da América Latina, que foi a disputa entre Estados Unidos (EUA) e
Inglaterra pela divisao da regido em suas areas de influéncia, ou mesmo, de
dominio direto'?.

As tentativas de integracdo na América Latina que transcenderam
a nossa histéria estio diretamente relacionadas ao fenémeno da coloniza-
cao'. Desde o encontro dos povos que habitavam a América com os Eu-
ropeus, no século XV, luta-se pela completa independéncia, mas, até os dias
atuais, isso nao foi totalmente possivel.

A independéncia politica foi uma conquista histérica na formagao
dos Estados-Nac¢oes Latino-americanos, bem como as suas delimitacoes
territoriais. Entretanto, a independéncia economica tende a ser recalcitran-
te, refletindo na organizacao politica, social e cultural dos paises localizados
abaixo da fronteira estadunidense'’.

A autora Fernanda Frizzo Bragato, em estudo sobre a logica da
colonialidade e a violagao seletiva de direitos humanos por meio da discri-
minacio'®, leciona:

1 SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da Integracio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 90, 2012. Disponivel em: http:/ /www.revistaoikos.org/seer/
Index.php /oikos/article/ view/296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.

" PORTO-GONCALVES, Carlos Walter; QUENTAL, Pedro de Aratjo. Colonialidade
do poder e os desafios da integracio regional na América Latina. Revista Latinoame-
ricana Polis, [S.1], n. 31, p. 8-9, 2012. Disponivel em: http://journals.openedition.org/
polis/3749. Acesso em: 08 jul. 2018.

15 WASSERMAN, Claudia. Histéria da América Latina: cinco séculos (temas e proble-
mas). 3. ed. Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2010. p. 177.

1 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violacao seletiva de direitos huma-
nos sob a logica da colonialidade. Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v: 9, n. 4, p. 1812, 2016.
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Continuamos a viver sob a mesma ‘matriz de poder colonial’. Com
a descolonizacdo juridico-politica, saimos de um periodo de ‘colo-
nialismo global’ para entrar num perfodo de ‘colonialidade global’.
Embora as ‘administra¢des coloniais’ tenham sido quase todas erra-
dicadas e grande parte da periferia se tenha organizado politicamente
em Estados independentes, os povos nao-europeus continuam a vi-
ver sob a rude explora¢io e dominacio europeia/euroamericana. As
antigas hierarquias coloniais, agrupadas na relacio europeias versus
nao europeias, continuam arraigadas e enredadas na ‘divisdo inter-
nacional do trabalho’ e na acumulacdo do capital a escala mundial.

Por sua vez, o historiador Tulio Halperin Donghi, também sobre a
colonialidade, descreve com maestria o processo de sucessao da dominagao
colonial ibérica pela dominagao neocolonial dos novos centros de poder.
No espago que entao era ocupado por Espanha e Portugal na América La-
tina, tradicionais colonizadores cederam o lugar para a entrada da Inglaterra
e dos EUA, que disputavam entre si o0 dominio econdmico da regiio'’.

Os EUA, com elevada vocagao imperialista para expandir seus
territorios, apos se sobreporem na América do Norte e Central, utilizan-
do-se de poderio militar, se voltaram para a conquista de dominio sobre a
América do Sul; contudo, aqui nao se utilizaram da forga bélica, mas sim de
acordos comerciais como instrumento de dominacao'®.

Assim, em franca disputa com a Inglaterra pela hegemonia da re-
gido, os EUA apresentaram, em 1887, uma proposta para a realizagio de
uma unido aduaneira com o Brasil e, logo em seguida, no ano de 1889,
avangaram na proposi¢ao de constitui¢io de uma comunidade comercial di-
recionada a todos os Estados da América, o que seria uma ideia embrionaria
do que, no futuro, seria a chamada Area de Livre Comércio das Américas
(ALCA)".

" DONGHI, Tulio HalperIn. Historia da América Latina. Tradugio de Catlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 1975. p. 149-200.

'8 SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da integracio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 92, 2012. Disponivel em: http://www.tevistaoikos.org/seet/
Index.php/oikos/atticle/ view/296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.
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Entre os anos de 1840 a 1870, a forte expansao industrial ame-
ricana carecia de novos mercados, bem como necessitava conseguir mais
fontes de matérias-primas para sua industria, sempre com o resguardo de
protecionismo e apoio estatal *°. Nesse periodo, houve a aceleracio do na-
tural processo de concentra¢ao e centralizagao do capital, formando-se os
grandes monopolios?.

Apbs esse periodo, ocorreu nos EUA uma fusao entre os mo-
nopolios industriais ¢ os bancarios, formando-se entdo o chamado capital
financeiro e, a partir desse fato, a exportagao de capital se sobrepde ao
comércio de produtos. Embasado nesse novo modelo, os estadunidenses

decidem incorporar em seus dominios econémicos a América do Sul®.

Entretanto, os planos norte-americanos para a dominagao sobre
toda a América encontraria um grande obstaculo proporcionado por outro
pais tradicionalmente colonizador, a Inglaterra. Esse pafs, apos mais de se-
tenta anos em que ocorrera a chamada revolucao industrial®, entre 1846 ¢
1849, foi considerado a oficina do mundo e, na direcao oposta do forte pro-
tecionismo interno dos EUA, decidiu derrubar suas medidas protecionistas,
propondo uma politica de livre comércio.

A investida inglesa foi refutada pelos paises considerados mais de-
senvolvidos, como Franga, EUA, Alemanha, Japao, Italia e Russia, que de-
clinaram desse sistema de livre comércio. Entretanto, paises sem condigdes
de barganha, como, no caso, os localizados na América Latina, e na condi-
cio de subdesenvolvidos e pobres, acabaram aceitando a proposta inglesa®.

2 HOBSBAWNM, Eric J. A era do capital: 1848-1875. Traducio: Luciano Costa Neto. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 2017. p. 300.

2 SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da Integracio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 92, 2012. Disponivel em: http://www.revistaoikos.org/seet/
Index.php /oikos/article/view/296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.

2 SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da Integragio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 92, 2012. Disponivel em: http:/ /www.revistaoikos.org/seer/
Index.php /oikos/article/ view/296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.
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Rio de Janeiro: Paz e Terra. Cap. 2: A revolucio industrial, p. 35-60.
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Com a implantagao desse sistema, a Inglaterra participava com a
producao e exportacio de produtos industriais, cabendo aos paises mais
frageis e que ha pouco tempo haviam conseguido sua independéncia, a
producio e exportacio de produtos primarios®.

Assim, no final do século XIX, houve na América do Sul o pre-
dominio dos monopdlios do capital financeiro e da exportacao de capitais,
ou seja, da imposi¢cio do chamado imperialismo, conforme denominado
originalmente pelo economista inglés John A. Hobson?. Com base nesse
dominio externo sobre a regidao, as possibilidades de integracao Latino-a-
mericana foram consideravelmente enfraquecidas:

Hobson considera o fen6meno do imperialismo como um desajuste
temporal e uma enfermidade curavel do capitalismo da época. Todas
as ideias expostas pelo autor neste trabalho envolvem sua teoria do
excesso de poupanga ou subconsumo, através da qual associa a ex-
pansdo colonial com o desenvolvimento capitalista das metropoles
nos finais do século XIX. Nio obstante, sao sobretudo os fatores
nao econdémicos que conduzem a politica imperialista — aspectos po-
liticos, ideoldgicos e morais.

Por outro lado, entre o periodo da chamada grande crise (1914-
1945) até o inicio dos anos 1970 do século XX, iniciou-se a segunda “onda”
de integragao da América Latina, tendo como caracteristica o processo de
industrializagao em varios Estados, principalmente Brasil, Argentina e Mé-
xico, mas também em outros pafses menores em dimensdes territoriais,
como Chile, Colémbia e Uruguai, quando se tornou possivel produzir mui-
to do que necessitavam importar das grandes poténcias?.

Com a eclosio da Grande Depressio a partir da crise de 1929 nos

EUA, as economias Latino-americanas, cujo centro dinamico ¢é definido
no centro capitalista demandante dos bens primarios, sofreram fortemente

% SOUZA, Nilson Aradjo de. América Latina: as ondas da Integracio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 93, 2012. Disponivel em: http://www.revistaoikos.org/seer/
Index.php /oikos/article/view/296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.
7 BUGIATO, Caio Martlns. Teotia do impetialismo: John Hobson. Revista de Iniciacio
Cientifica da FFC, Marilia, v. 7, n. 2, p. 129, 2007.
% SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da Integracio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 94, 2012. Disponivel em: http://www.tevistaoikos.org/seet/
Index.php /oikos/article/view/ 296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.
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seus reflexos. Com isso, principalmente as maiores economias, como Ar-
gentina, Brasil e México, se for¢aram a desenvolver um Processo de Indus-
trializacio em substituicio as importacdes™.

Essa nova fase economica, derivada da industrializagido nos paises
latinos, favoreceu a integragao regional, aumentando o intercambio comer-
cial entre eles. Ocorreu entdo, nesta fase, a primeira tentativa de integragao
entre Argentina e Brasil, paises que, a partir da Conferéncia da Bacia do
Prata, em 1941, assinaram vatios acordos de integragio comercial®’, ob-
jetivando formar uma area de livre comércio, sendo esse um passo para a
criagao de uma unido alfandegaria que incluisse, além de Argentina e Brasil,
os vizinhos Uruguai, Paraguai, Bolivia e Chile®".

Em 1942, com o objetivo de blindar o continente Latino-america-
no contra possiveis investidas nazi-facistas, os EUA prejudicaram a integra-
cao sul-americana em defesa de seus interesses, criando varios obstaculos
comerciais, inclusive entre Brasil e Argentina, sendo esta tltima muito pres-
sionada por haver se mantido neutra em respeito aos conflitos bélicos que

ocorriam no mundo a época™.

A volta do movimento em prol da integracao Latina sé foi reto-
mada em 1948, quando ocorreu a criagao da Comissio Economica para a
América Latina (CEPAL) pela ONU, com o intuito de solucionar as deman-
das da regiio®.

¥ FERREIRA, Catlos Serrano. VIEIRA, Wilson. A construcio da nacio na América Lati-
na, um processo Interrompido: bloqueios Internos e externos. PLURAL, Revista do Pro-
grama de Pés-Graduagio em Sociologia da USP, Sio Paulo, v. 24.2, p. 54, 2017.

¥ VILELLA, Ana Maria. O Tratado da Bacia do Prata. R. Inf. legisl., Brasilia, DF, ano 21
n. 81, jan./mar. 1984. Disponivel em: https:/ /www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/hand-
le/id/186298/000406291. pdf? sequence=5. Acesso em: 08 jul. 2018.
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Tendo a industrializagio como meta para o desenvolvimento eco-
nomico da regido, a CEPAL propds um projeto de integragao, tendo como
base o incremento do mercado e a criagao de grandes industrias, princi-
palmente aquelas que produziam bens de capital e bens intermediarios,
“criando um novo sistema para desenvolver o intercambio latino-america-
no, adequado a duas grandes exigéncias: a industrializa¢ao e a necessidade

de atenuar a vulnerabilidade externa dos paises da América Latina™.

Em 1951, foi criado o Comité de Cooperagio Econoémica do
Istmo e a Organizacido dos Estados Centro-Americanos (ODECA), que,
depois de varias transformagoes, passaria a chamar-se Mercado Comum
Centro-americano (MCCA), em 1960, e o Sistema de Integragao Centro-
-americano (SICA), na década de 1990. Entretanto, com a guerra entre El
Salvador e Honduras, no ano de 1969, nova intervencao americana veio a
prejudicar os movimentos integracionistas®.

Em 1952, o entdo Presidente argentino Juan Perén propos ao re-
presentante do Brasil, Getdlio Vargas, o restabelecimento do Pacto A.B.C.
entre Argentina, Brasil e Chile, que havia sido assinado no comego do sé-
culo entre os trés paises. Contudo, com a mudanga no executivo nos dois
maiores paises da América do Sul, um pela morte de Getilio e outro pela
queda de Perdn, além de controvérsias e rivalidades partidarias internas nes-
ses paises, acabou sendo determinante para um novo fracasso integrativo®.

Na sequéncia, no ano de 1960, em Montevidéu, foi assinado o
tratado que instituiu a Associacao Latino-americana de Livre Comércio
(ALALC), formada por Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguai, Peru
e Uruguai, considerado um avanco integracionista no século XX. Tinha
como objetivo a amplia¢ao do comércio regional. A ALALC propds uma
gradual queda das barreiras comerciais durante esse periodo. Contudo, por

* HAJFNE, Jacqueline A. Hernandez. A CEPAL e a integracio regional latino-americana.
Revista Analise Econémica, Porto Alegre, ano 20, n. 37, p. 112, mar. 2002. Disponivel
em: https://seer.ufrgs.br/AnaliseEconomica/article/view/10690/6317. Acesso em: 08
jul. 2018.

% SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da Integracido. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 97, 2012. Disponivel em: http://www.tevistaoikos.org/seet/
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pressdo norte-americana, com interesses contrarios a integra¢ao latino-a-
mericana, os acordos foram mais modestos, limitando-se a 4rea de livre co-
mércio, que sequer chegou a se concluir. Além disso, a ALALC apresentou
somente bons resultados durante aproximadamente trés anos, sendo que as
mudangas politicas diante da implantagao das ditaduras militares na Améri-
ca do Sul colocaram um basta na continuidade da integracio®’.

Ainda sobre o fracasso da ALALC, é preciso registrar que, apos a
morte de John Kennedy, em 1963, e sob uma agenda agressiva de politica
externa norte-americana, passou a ser fundamental a substituicio de go-
vernos latino-americanos que nao estivessem de acordo com a abertura de
suas economias para a entrada de capital estrangeiro. Sucederam-se, a partir
dai, inimeros golpes militares na regido. E, como consequéncia, 0s novos
governos instalados passaram a alinhar-se automaticamente a politica do
Departamento de Estado e a abrir caminho para a invasio economica por
parte das empresas transnacionais. Assim, como essa politica e esse avango
econdémico nao interessava a efetivagao da integracao latino-americana, os

acordos firmados para a criagio da ALALC nio avangaram®®.

A terceira onda de integracdo latino-americana surgiu com novos
atores, entre os anos 1960 e 1970, quando Japao e Alemanha aumentaram
consideravelmente a produtividade do trabalho em detrimento dos EUA,
abtindo a possibilidade de novas tentativas de integracao na América Latina®.

Em 1969, foi firmado o Pacto Andino mediante o Acordo de Cat-
tagena entre Bolivia, Chile, Colombia e Peru, o qual contou com a postetior
adesiao da Venezuela, em 1973, constituindo-se num bloco com irea de
livre comércio®:

7 CAVLAK, Iuri. A Alalc como auge da integracio sul-ameticana no século XX. Histotia:
debates e tendéncias, Passo Fundo, v. 12, n. 1, p. 38-48, jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://seet.upf.br/ index.php/rhdt/ article/view/2708/1844. Acesso em: 08 jul. 2018.
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Objetiva promover o desenvolvimento balanceado e harmonico dos
paises-membros em condi¢oes de equilibrio pela integracio e pela
coopera¢do econodmica e social, acelerar o crescimento dos paises
andinos, gerar empregos e facilitar a participa¢do no processo de
integragao regional, com o intuito de formar, gradualmente, um mer-
cado comum latino-americano. Nesse sentido, a proposta ¢ reduzir
a vulnerabilidade externa dos paises-membros e impor sua posi¢ao
no contexto econdmico internacional, refor¢ar a solidariedade regio-
nal e reduzir as diferencas no desenvolvimento que existem entre 0s
paises e, por fim, definir metas sociais orientadas para a melhoria da
qualidade de vida dos diferentes grupos, com o fito de promover o
desenvolvimento comum.

Apesar de ser um dos blocos mais antigos ainda vigentes na La-
tino-América, com o surgimento de varios outros, atualmente a CAN tem
um papel limitado a resolver demandas conflituosas entre seus participan-
tes, dado o ambiente de constante animosidade, que s6 cresceu nos ultimos
anos, culminando inclusive com a saida da Venezuela. Nessa esteira, sio
constantes as diferencas ideoldgicas entre alguns dos membros, as quais,
somadas a falta de lideranca em relacao a integracio economica e politica,
tém limitado os objetivos praticos da existéncia do bloco*..

Em 1975, a proposta de criagao do Sistema Econémico Latino-
-americano, o SELA - Sistema Econdmico Latinoamericano y del Caribe, que nao
era um bloco econémico regional, mas contribuia para a sua formagao na
medida em que propiciava a¢oes coordenadas entre os varios governos da
regido, foi importante para demonstrar a for¢a do projeto ‘integracionista’
latino-americano™®.

A partir do esforco referido, em 1980, celebrou-se novo Tratado
de Montevidéu, que transformou a ALALC na Associaciao Latino-ameri-
cana de Integracao (ALADI). Algumas mudangas significativas foram in-
troduzidas, porém relativamente aos objetivos e aos mecanismos da Asso-
ciacao. Primeiramente, deixou-se de lado a intencao de instituir uma zona

' BRESSAN, Regiane Nitsch; LUCIANO, Bruno Theodoro. A comunidade andina no
século XXT: entre bolivarianos e a Alianga do Pacifico. Revista de Sociologia e Politica,
Cutitiba, v. 26, n. 65, p. 77, mar. 2018. Disponivel em: http://www.scielo.bt/pdf/rsocp/
v26065/0104-4478-rs0cp-26-65-0062.pdf. Acesso em: 08 jul. 2018.

2 SOUZA, Nilson Aratjo de. América Latina: as ondas da integracio. Revista Oikos,
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de livre comércio, dando-se prioridade, a despeito do objetivo formal, a
criagao de um mercado comum e ao estabelecimento de uma zona de pre-
feréncias tarifarias regionais, o que representa uma abdica¢ao aos objetivos
que antecederam a nova Associagao, optando-se por uma integragao mais
simplificada®.

Os primeiros ensaios de aproximac¢ao entre Brasil e Argentina,
na qualidade de principais personagens dessa trama politica e economica,
datam do ano de 1985, quando ambos os paises, em processo de redemo-
cratizagdo, firmaram a Declaragao de Iguagu, no contexto da superagao da
dinamica de competi¢ao, fomentada pelos regimes militares, substituindo-a
por um quadro de cooperagio e convergéncias*.

A autora argentina Luciana Beatriz Scotti, por sua vez, retrata com
riqueza de detalhes o processo de aproximagao dos paises que culminou
com a assinatura do Tratado de Assuncao e a entdo constituicio do MER-
COSUL*:

Finalmente, com o advento das democracias em ambos os paises, na
Argentina com a Presidéncia de Radl Alfonsin em 1983 e no Brasil
com o governo de José Sarney em 1985, o processo de integragio
em si foi seriamente enfrentado. Em 1985, os presidentes Sarney e
Alfonsin assinaram a lei do Iguagu, que resultou no ano seguinte ao
programa de cooperagdo e integracio econdmica Brasil-Argentina
(SPRUCE), a0 abrigo do qual ambos os pafses chegaram a varios
acordos setoriais. Seus objetivos, na época, eram inicialmente de na-
tureza politico-estratégica: fortalecer as democracias recentemente
estabelecidas em ambos os paises e eliminar qualquer hipétese de
possivel conflito. Apenas em segundo lugar foram impulsionados
por interesses econdémicos, especialmente: promover a cooperagao
e o intercdmbio tecnolégico em determinadas areas consideradas es-
tratégicas: setor automotivo, bens de capital e alimentos. Posterior-
mente, assinaram a declaragdo conjunta de Iguazu sobre a politica
nuclear e uma acta em que foi criado um programa de integracio e de

# SOUZA, Nilson Aradjo de. América Latina: as ondas da integracio. Revista Oikos,
Rio de Janeiro, v. 11, 1. 1, p. 104, 2012. Disponivel em: http:/ /www.revistaoikos.org/seet/
Index.php /oikos/article/view/ 296/168. Acesso em: 08 jul. 2018.
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coopera¢dao econdémica gradual e flexivel. No final de 1988, ambos
os paises realizaram o Tratado sobre integracao, cooperacgio e desen-
volvimento, no qual se comprometeram a formar um espago eco-
némico integrado em dez anos, através da elimina¢io das barreiras
pautais e nao pautais e da liberalizacao de Comércio bilateral gradual.
A vinda ao poder de dois presidentes com fortes orientagdes liberais,
Carlos Menem na Argentina, em 1989, e Fernando Collor de Melo
no Brasil em 1990, acelerou o processo integracionista. De fato, o
periodo de rescisao do mercado comum em cinco anos foi reduzido,
conforme estipulado na lei de Buenos Aires de 1990 de julho. Um
novo passo foi a entrada do Uruguai e do Paraguai no programa de
integracao argentino-brasileira. Foi assim que chegamos a conclu-
sao do Tratado de Assunc¢io, em 26 de marco de 1991, que criou o
mercado comum do Sul, assinado e ratificado pelo Brasil, Uruguai,
Paraguai e Argentina, e redobrar a aposta, porque o objetivo da zona
de livre comércio foi abandonado e a substitui¢do pela conformacao

de um mercado comum™.

6 Texto original: Finalmente con la llegada de las democtacias en ambos paises, en Argen-
tina con la presidencia de Raul Alfonsin en 1983 y en Brasil con el gobierno de José Sarney
en 1985, se encard seriamente el proceso de Integracion propiamente dicho. En 1985, los
presidentes Sarney y Alfonsin firmaron el Acta de Iguazd, que dio lugar al afio siguiente al
Programa de Integracién y Cooperacién Econdmica Brasil-Argentina (PICE), bajo el cual
ambos paises llegaron a varios acuerdos sectoriales. Sus objetivos, por entonces, eran en
primer ugar de caracter politico-estratégico: fortalecer las democracias recientemente Ins-
tauradas en ambos pafses y eliminar toda hipétesis de conflicto posible. S6lo en un segun-
do lugar estaban movidos por Intereses econémicos, en especial: promover la cooperacién
y el Intercambio tecnoldgico en ciertas areas consideradas estratégicas: sector automotor,
bienes de capital y alimentos. Posteriormente, firmaron la Declaracién Conjunta de Iguaza
sobre politica nuclear y un acta en la que se establecié un programa de Integracién y coo-
peracion econémica gradual y flexible. A flnales de 1988 ambos paises celebraron el Tra-
tado de Integracion, Cooperacion y Desarrollo, en el que se comprometieron a conformar
un espacio econémico Integrado en diez afios, a través de la eliminacién de las barreras
tarifarias y no tarifarias y la liberalizacién gradual del comercio bilateral. La llegada al po-
der de dos presidentes con fuertes orientaciones liberales, Carlos Menem en Argentina en
1989 y Fernando Collor de Melo en Brasil en 1990, aceleré el proceso Integracionista. En
efecto, se redujo el plazo para la terminacion del mercado comun em cinco afios, segun
se estipuld en el Acta de Buenos Aires de Julio de 1990. Un nuevo paso fue la entrada
de Uruguay y Paraguay en el programa de Integracion argentIno- brasilefio. Asi es como
llegamos a la celebracion del Tratado de Asuncién del 26 de marzo de 1991, que creé el
Mercado Comun del Sur, firmado y ratificado por Brasil, Uruguay, Paraguay y Argentina,
y redoblando la apuesta, pues se abandond la meta de la zona de libre comercio y se la
reemplazo por la conformacion de un mercado comun (tradugao nossa). SCOTTI, Luciana
B. Derecho de la integracion. 3. ed. Montevideo; Buenos Aires: Bdef, 2018. p. 77.
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Com isso, no dia 26 de mar¢o de 1991, os governos dos quatro
paises do Cone Sul: Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, considerando a
necessidade de ampliarem suas economias em prol do desenvolvimento
econdémico e social e o estreitamento das relagdes entre seus povos e, a
fim de incrementar uma integra¢ao internacional mais autbnoma e menos
vulneravel as oscilagdes do mercado externo, procederam a assinatura do
Tratado de Assuncio. Esta iniciativa visava a constituicao de um Mercado
Comum, em linhas gerais, semelhante aos objetivos buscados pelo entao
Mercado Comum Europeu®’.

Assim, uma vez constituido, o MERCOSUL assumiria as seguin-
tes caractetisticas, conforme o art. 12 do Tratado de Assunciao®:

Livre circulagdo de bens, servicos e fatores produtivos mediante
a eliminacido das barreiras tarifarias ou de qualquer outra de efei-
to equivalente como as fitossanitirias e sanitirias e acusagoes de
pratica de dumping; - A implementacdo de uma politica comercial
comum em relagdo a terceiros Estados, através da criacao de uma
Tarifa Externa Comum (TEC); - A coordenacao de politicas macro-
economicas objetivando harmonizar as relagbes comerciais entre os
Estados membros no ambito dos setores agricola, industrial, fiscal,
monetario, cambial, de capitais e comércio exterior entre outros; - O
compromisso dos Estados membros com a busca da harmonizagao
de suas legislagdes nas areas pertinentes, visando o fortalecimento do
processo de integracio.

Segundo as ligdes de Luciane Klein e Alberto do Amaral Junior, o
MERCOSUL se enquadra dentro do que se conhece como “novo regiona-
lismo”, tendo como primeiros integrantes os Estados da Argentina, Brasil,
Paraguai e Uruguai (Tratado de Assungao — 1991), contando com a incor-
poracdo da Venezuela como membro pleno a partir de 2012 e, atualmente,
aguarda-se a ratificagdo do Protocolo de Adesio do Estado Plurinacional
da Bolivia ao MERCOSUL. Contudo, em que pese a “falta de vigéncia do
Protocolo, [...] na 48* Reuniao de Capula dos Chefes de Estado do MER-

7 ZANETTI, Augusto. O MERCOSUL: dimensdes do processo de integracao na Amé-
rica do Sul. Sdo Paulo: Claridade, 2015. p. 32.

® ZANETTI, Augusto. O MERCOSUL: dimensoes do processo de integracao na Amé-
rica do Sul. Sao Paulo: Claridade, 2015. p. 33.
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COSUL, ocorrida em Brasilia em 17.07.2015, oficializou-se formalmente o

ingresso da Bolivia a0 bloco™®.

2.2 A importincia da democracia na origem e na formagio do
MERCOSUL

O termo democracia tem origem na Antiguidade Classica, na Gré-
cia, tendo em sua base estrutural a igualdade politica, diretriz que era ob-
servada a ponto de variados cargos publicos terem sido preenchidos por
meio de um sorteio, com o objetivo de proporcionar chances iguais a seus
pretensos interessados. Ja o processo eleitoral, por votagao, era considerado
um método oligarquico e, assim, contrario ao que se entendia por demo-
cracia®.

Contudo, no decorrer da historia politica, houve uma inversio na
concepeio dos valores democriticos®', estando esses cada vez mais vincu-
lados a um governo representativo, enquanto a igualdade politica fora lan-
¢ada a um segundo plano, ocorrendo um distanciamento na efetiva partici-
pacao popular nas atividades governamentais, reservada agora aos cuidados
imediatos dos representantes eleitos. A alteracio de paradigma conceitual
do termo democracia ¢ dinamico no decorrer de todo o processo historico,
sendo que essa expressao ja fol relacionada a inumeros significados e com-
binag¢oes institucionais diversas, sendo compreendido de forma diferente, a
depender do lugar ou da época em que foi utilizado®™

# VIEIRA, Luciane Klein; JUNIOR AMARAL, Alberto do. A protecio internacional
do consumidor no MERCOSUL. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.
106, p. 3, jul./ago. 2016. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao_e_divulgacao/doc_ biblioteca/ bibli_ servicos_produtos/bibli_boletim/
bibli_bol_2006/RDCons_n.106.03.PDFE Acesso em: 20 jul. 2019.

0 MEDEIROS, Nayara Fatima Macedo de. Democracia clssica e moderna: discussoes
sobte 0 conceito na teoria democratica. Revista Eletronica de Ciéncia Politica, Curiti-
ba, v. 6, n. 2, p. 2, 2015. Disponivel em: http://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/
bdtse/2393. Acesso em: 20 jul. 2019.

' A democracia direta da Antiga Grécia com o passar dos séculos, com o aumento das
populagdes vai cedendo espaco para a democracia representativa ou Indireta, bem como
a democracia participativa. MEDEIROS, Nayara Fatima Macedo de. Democracia classica
e moderna: discussdes sobre o conceito na teoria democratica. Revista Eletrénica de
Ciéncia Politica, Curitiba, v. 6, n. 2, p. 1, 2015. Disponivel em: http://bibliotecadigital.
tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/2393. Acesso em: 20 jul. 2019.

32 MEDEIROS, Nayara Fatima Macedo de. Democracia clissica ¢ moderna: discussoes
sobre o conceito na teoria democratica. Revista Eletronica de Ciéncia Politica, Curiti-
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Em que pese historicamente muitas vezes a dimensao vertical (re-
presentativa) ser considerada oposta a dimensao horizontal (participativa),
como ocorreu na Grécia Antiga, hodiernamente, ambas sdo consideradas
elementos essenciais na democracia, reconhecendo-se entre elas uma rela-
¢ao de complementariedade™.

No periodo da chamada guerra fria travada entre os EUA e a
Unido Soviética, houve no contexto mundial um intenso processo de des-
colonizagao, sendo que a Revolugao Cubana indicava que a América Latina
poderia seguir no mesmo caminho, com a possibilidade de ocorréncia de
profundas alteracoes em sua ordem social*.

A partir de 1964, sentindo a possibilidade de sua vizinhanca con-
taminar-se pela influéncia ideolégica de seu opositor, os EUA orquestraram
a proliferagao de ditaduras no Cone Sul e, posteriormente, em quase toda
a América Latina, que adotaram como referéncia a Doutrina de Seguranca
Nacional (DSN)>.

O Brasil foi o primeiro Estado a estabelecer uma ditadura civil-mi-
litar (1964-1985), dando inicio a uma onda de regimes cerceadores da parti-
cipacao politica, como ocorreu na Argentina (1966 e novamente em 1976),
no Chile (1973) e Uruguai (1976). Logo apds esses, a quase totalidade dos
paises da regido foi tomada por regimes autoritarios, em maior ou menor
grau, influenciados pela DSN, com excecio de Venezuela e México™.

Sem democracia no continente, a integracao entre os Estados foi
gravemente comprometida, pois os regimes autoritarios, por variadas ra-
zOes, apresentam dificuldade para patrocinar ou participar desse processo.

ba, v. 6, n. 2, p. 2, 2015. Disponivel em: http://bibliotecadigital.tse.jus.bt/xmlui/handle/
bdtse/2393. Acesso em: 20 jul. 2019.

» SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Sio Paulo: Atica, 1994. p.
187

* MENDES, Ricardo Antonio Souza. Ditaduras civil-militares no Cone Sul e a doutrina
de seguranga nacional: algumas considera¢oes sobre a historiografia. Revista Tempo e
Argumento, Florianépolis, v. 5, n. 10, p. 8, jul./dez. 2013.

5% MENDES, Ricardo Antonio Souza. Ditaduras civil-militares no Cone Sul e a doutrina
de seguranga nacional: algumas consideracoes sobre a historiografia. Revista Tempo e
Argumento, Floriandpolis, v. 5, n. 10, p. 8, jul./dez. 2013.

5% MENDES, Ricardo Antonio Souza. Ditaduras civil-militares no Cone Sul e a doutrina
de seguranga nacional: algumas consideracoes sobre a historiografia. Revista Tempo e
Argumento, Flotian6polis, v. 5, n. 10, p. 9, jul./dez. 2013.
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Cabe destacar que os regimes ditatoriais possuem idearios nacio-
nalistas, tendendo a buscar hegemonia e fomentar disputas geopoliticas
com vizinhos, o que prejudica a multiplicagao de praticas economicas e de
responsabilidades compartilhadas que sao caracteristicas da integracao, que
acabam, de certa forma, impondo processos de transferéncia de soberania
politica, ideia antipatica aos olhos dos regimes que concentram poder em
uma pessoa ou grupo, inspirando uma natural desconfian¢a em negocia-
coes multilaterais®.

Com o retorno da democratizacao na América do Sul, nos anos
1980, houve um cenario apropriado para o restabelecimento efetivo do pro-
cesso de integracdo no continente, aparando antigas desconfiangas, princi-
palmente entre Brasil e Argentina’®.

Segundo Adriano Freixo e Tafs Ristoff, discorrendo sobre a rela-
¢ao da democratizagao e integracdo regional, a democracia passou a ser um
pressuposto obrigatdrio para a integragio regional™:

O processo de integragio regional se desenvolveu paralelamente ao
processo de democratizacio de seus Estados-membros e o elemento
‘democracia’, a0 menos no que se refere aos seus aspectos formais,
passou a deter uma significativa importancia nos discursos oficiais e foi
considerado desde o inicio como um pressuposto para a integracao.

Os dois governos de Brasil e Argentina, apds a redemocratizagio,
enfrentavam graves problemas econdémicos ocasionados pelo peso da divi-
da contraida pelos militares e pela necessidade de conseguir créditos, que
estavam cada vez mais escassos. Assim, a possibilidade de unir forgas apare-
cia como excelente oportunidade para enfrentar os desafios da competi¢ao

" MARQUES, Fabricio R.; CREUZ, Luis Rodolfo Cruz e; DRIUSSO, Marcelo. O peso da
redemocratizagdo no processo de Integracio entre Brasil ¢ Argentina. Cadernos PRO-
LAM/USP, Sio Paulo, ano 9, v. 2, p. 22, 2010

¥ MARQUES, Fabricio R.; CREUZ, Luis Rodolfo Cruz e; DRIUSSO, Marcelo. O peso da
redemocratizag¢ao no processo de Integracido entre Brasil e Argentina. Cadernos PRO-
LAM/USP, Sio Paulo, ano 9, v. 2, p. 43-44, 2010.

¥ FREIXO, Adtiano; RISTOFFE, Tais. Democracia e Integracio regional: a expetiéncia do
MERCOSUL. Agenda Social (UENF), [S.L], v. 1, p. 42, 2008 apud MARQUES, Fabricio
R.; CREUZ, Luis Rodolfo Cruz e; DRIUSSO, Matcelo. O peso da redemocratizagdo no
processo de integragio entre Brasil ¢ Argentina. Cadernos PROLAM/USP, Sio Paulo,
ano 9, v. 2, p. 31, 2010.
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econdmica internacional, sendo que, juntos, tinham mais chance de superar
a dependéncia externa e os dilemas do desenvolvimento®.

Nessa mesma linha, discorre Celso Amorim, reconhecendo a de-
mocracia como fator importante para a integragao regional:

Na realidade, o grande impulso a aproximacao Brasil-Argentina foi
de natureza politica. Quando os dois paises safam de governos mi-
litares, governos autoritarios, eles perceberam que era preciso criar
uma comunidade de interesses e que essa comunidade de interesses
nao poderia se esgotar nos contatos politicos. Era importante que
essa comunidade de interesses também se lastreasse na parte eco-
némica. Foi por isso que, no processo de aproximacio Brasil-Ar-
gentina, se deu tanta énfase ao aspecto comercial desde o primeiro
momento. Estou me referindo ao ano de 1985, quando o Presidente
Alfonsin — recentemente falecido, o que todos nés lamentamos e
sentimos profundamente porque foi um grande democrata da regiao
— e o Presidente Sarney — que nao por coincidéncia nos representou
nas homenagens ap6s a morte do Presidente Alfonsin — iniciaram

um processo de dialogo que teve varias vertentes®!.

No que tange a aproximacao do Uruguai com a Argentina e com
o Brasil, esta ja ocorria desde a década de 1970, tendo como principais
referéncias o Convénio Argentino-Uruguaio de Cooperagio Economica,
assinado em 20 de agosto de 1974, e o Protocolo de Expansao Comercial
com o Brasil, assinado em 12 de junho de 1975%.

No final dos anos 1980, Argentina, Brasil e Uruguai ja podiam
comemorar o fim das ditaduras militares e o retorno dos governos civis,
eleitos em processos democraticos. Entretanto, 0 mesmo nao ocorria com
o Paragual, que ainda estava sob a égide de um governo de forga, liderado
pelo general Alfredo Stroessner®.

% MARQUES, Fabricio R.; CREUZ, Luis Rodolfo Cruz ¢; DRIUSSO, Marcelo. O peso da
redemocratizacio no processo de Integracio entre Brasil e Argentina. Cadernos PRO-
LAM/USP, Sio Paulo, ano 9, v. 2, p. 43, 2010.

" AMORIM, Celso. A integracio sul-americana. Diplomacia, Estratégia e Politica,
Brasilia, DF, n. 10, p. 6, out./dez. 2009.

8 TREIN, Franklin. MERCOSUL: uma breve anilise de suas otigens a ctise atual. Civitas,
Porto Alegre, ano 1, n. 1, p. 12, out. 2000.
 TREIN, Franklin. MERCOSUL: uma breve analise de suas otigens a crise atual. Civitas,
Porto Alegre, ano 1, n. 1, p. 12, out. 2000.
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Com sua queda em 3 de fevereiro de 1989, abriu-se caminho para
o ingresso do quarto s6cio do MERCOSUL, constituido em 1991, pela as-
sinatura do Tratado de Assungao, entrando em vigor, na condi¢ao de uma
associacio entre Estados, no dia 29 de novembro do mesmo ano®.

Contudo, fica evidenciado que o reestabelecimento do processo
democratico foi determinante para a formacao do MERCOSUL, visto que
a cooperacao entre Estados que se unem a fim de possibilitar a melhoria
das condi¢Ges econdémicas, sociais e politicas de sua populacio ¢ favorecida
nos governos democraticos em que as liberdades estio asseguradas por um
Estado de Direito.

De outro lado, aponta-se que as ditaduras e autocracias sao regi-
mes que inviabilizam a efetiva formacao de blocos de livre troca comercial,
cultural e social, pois as relagoes de dialogo entre os agentes desse processo
devem estar abertas, com base na transparéncia e liberdades civis, em que
os atos do governo possam ser controlados pelo povo, que sao os titulares
do interesse publico e, com o aumento de sua participagao nas questoes do
Estado, refletird no incremento do processo de integracao regional.

A democracia ¢ essencial para a reducao das desconfiangas e incer-
tezas dos Estados em relacao aos demais, facilitando suas relacdes econo-
micas, politicas e sociais, objetivadas pela integracao regional. Além disso,
estando acordada entre os integrantes do bloco regionalizado uma pauta de
compromissos com a prote¢ao dos direitos fundamentais, garantidos pelas
Constituigoes nacionais dos Estados-membros, aumenta a pressao entre os
paises que, para permanecerem no bloco e usufruirem de suas vantagens,
devem respeito aos direitos essenciais da pessoa humana, seja qual for a sua
nacionalidade.

Além disso, seguindo as licdes de Paulo Bonavides, a democracia
se enquadra como um direito fundamental de quarta geragao e, em sua con-
cretizagao, reside o futuro da globalizagao politica, a sua legitimidade como
principio e a for¢a incorporadora de seus valores de libertagio®. Para o
destacado constitucionalista, “toda democracia, em geral, é paz e, de outro

lado, toda ditadura ao revés é guerra”®®.

'TREIN, Franklin. MERCOSUL: uma breve anilise de suas origens a crise atual. Civitas,
Porto Alegre, ano 1, n. 1, p. 12, out. 2000.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito: direito constitucional. 15. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004. p. 572.

% BONAVIDES. Paulo. A quinta geracao de diteitos fundamentais. Revista Direitos
Fundamentais & Justiga, Belo Hortizonte, n. 3, p. 93, abr./jul. 2008.
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2.3 Os objetivos do bloco e os requisitos para entrada e
permanéncia dos Estados participantes

O MERCOSUL tem como meta a construcio de um Mercado
Comum entre os seus membros participantes e apresenta os seguintes ob-
jetivos, como ja referido®”:

a) Eliminaciao das barreiras tarifirias e ndo-tarifarias no comércio
entre os paises membros; b) Ado¢ao de uma Tarifa Externa Comum
(TEC); ¢) Coordenacio de politicas macroeconémicas; d) Livre co-
mércio de servicos; €) Livre circulacio de mao-de-obra; f) Livre cir-
culagido de capitais.

Os autores Floréncio e Aradjo® examinam cada um desses objeti-
vos, iniciando pela eliminacao de barreiras tarifarias e nao tarifarias, sendo
essa uma caracteristica essencial do processo de integracdo, onde, desde
31 de dezembro de 1994, cada Estado-Parte podera importar produtos de
outro integrante da zona sem pagar tarifas. Essa vantagem recebe a deno-
minac¢ao de Preferéncia Tarifaria ou Margem em Preferéncia.

O segundo objetivo arrolado é a implantacio da Tarifa Externa
Comum, também concretizada em 31 de dezembro de 1994, prevendo que,
quando da importa¢ao de algum produto proveniente de terceiro Estado,
portanto fora do MERCOSUL, este ficara sujeito a mesma aliquota tarifaria
nos quatro paises membros e, assim, somado com o objetivo anteriormente
mencionado, contudo, em que pese ser de fundamental importancia para o
mercado comum, 2 Unido Aduaneira até o momento nio esta consolidada®.

A coordenagdo de politicas macroeconémicas, o terceiro objeti-
vo do bloco, esta relacionada ao controle em trés esferas: politica cambial
(taxa de cambio da moeda nacional em relagdo ao ddélar ou a um padrio
de referéncia externo), a politica monetaria (taxa de juros e quantidade de
moeda a ser emitida) e a politica fiscal (controle dos recursos a serem arre-
cadados e gastos pelo Estado). Esse controle permite, por exemplo, evitar

¢ FLORENCIO, Sérgio Abreu e Lima; ARAUJO, Ernesto Henrique Fraga. MERCO-
SUL hoje. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1998. p. 29.

6 FLORENCIO, Sérgio Abreu e Lima; ARAUJO, Ernesto Henrique Fraga. MERCO-
SUL hoje. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1998. p. 29.

® FLORENCIO, Sérgio Abreu e Lima; ARAUJO, Ernesto Henrique Fraga. MERCO-
SUL hoje. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1998. p. 30.
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desvalorizag¢ao competitiva da moeda dos parceiros, contudo, o processo de
implantagao de sua efetividade ¢ lento, pois implica limita¢ao da soberania
de cada pais na conducio de sua politica econémica’.

Outro objetivo do bloco ¢é a busca da liberagao do comércio de
servicos’!, ou seja, a prestacao de servigos, que foi ganhando importancia
desde o tratado constitutivo do GATT, transformado posteriormente na
OMC. Com isso, busca-se a eliminacao das leis, normas e regulamentagoes
nacionais que discriminem o fornecedor de servigos estrangeiro, a fim de
garantir a livre circulagio.

Diferente da livre circulagao de servigos, outro objetivo do bloco ¢é
a livre circulagdo de trabalhadores entre os paises integrantes do MERCO-
SUL, mas, para que isso seja possivel, é necessaria uma harmonizagao entre
as legislagoes trabalhistas e previdenciarias dos participantes, bem como o
envolvimento e a participagdo nesse processo de representantes dos empre-
gadores e trabalhadores’.

Ja a livre circulacao de capitais conta com a participagao de inves-
tidores dos paises do bloco e tem o objetivo de facilitar os fluxos de capital;
contudo, possiveis crises economicas mundiais acabam por brecar o avango
desse movimento. Apesar do objetivo da liberagao dos fluxos de capital,
ha uma tendéncia de maior controle do fluxo especulativo e, de outro lado,
facilitar o fluxo de capitais produtivos’”.

2.4 As clausulas democraticas e os Protocolos de Ushuaia I e 11

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, ocorre uma mudanca de
paradigma nas relagoes internacionais que passam a construir NOVo am-
biente de mutua cooperacio e pela relativizacao do conceito de soberania,

" FLORENCIO, Sérgio Abreu e Lima; ARAUJO, Ernesto Henrique Fraga. MERCO-
SUL hoje. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1998. p. 30.

" Em 1997 foi firmado o Protocolo de Montevidéu sobre o Comércio de Servicos do
MERCOSUL prevendo normas e principios para o comércio de servigos entre os Estados
Partes do MERCOSUL, com vistas a expansio do comércio em condi¢des de transparén-
cia, equilibrio e liberalizacio progressiva. PROTOCOLO de Montevidéu sobre o comércio
de servicos do Metcosul. Buenos Aires, 1998. Disponivel em: http://www.sgt4.metrcosut.
Int/es-es/Documents/Protocolo_de_ Montevideo.pdf. Acesso em: 17 jul. 2018.

2 FLORENCIO, Sérgio Abreu e Lima; ARAU]O, Ernesto Hentique Fraga. MERCO-
SUL hoje. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1998. p. 33.

3 FLORENCIO, Sérgio Abreu e Lima; ARAUJO, Ernesto Henrique Fraga. MERCO-
SUL hoje. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1998. p. 33-34.
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destacando-se: a ascensao e a multiplicagao das organizagdes internacionais,
a intensificacao dos processos regionais de integracao politica e economica
e a luta pela democracia, evidenciada pelo interesse e esfor¢o comum da
sociedade internacional na implantagao e consolida¢ao da democracia em
diversos paises e regides do mundo™.

Com a criagdo da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU, 1945)
e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), houve uma grande
ascensao da democracia e dos esforgos internacionais pela implementagao
de regimes democraticos no mundo, consagrando a democracia como um
ambiente fundamental para a protegao e realizacao efetiva dos direitos hu-
manos”.

Segundo a ONU, a democracia ¢ um ideal reconhecido universal-
mente e um de seus valores fundamentais, valores estes que estao “incorpo-
rados na Declaracao Universal dos Direitos Humanos e mais desenvolvidos
no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos que consagra um
conjunto de direitos politicos e liberdades civis que sustenta a democracia”’®.

Hodiernamente, a maioria dos paises no mundo sao membros de,
pelo menos, uma organiza¢ao internacional, intensificando-se os processos
de integracao regional com a cria¢ao de blocos econémicos, ocasionando o
surgimento das organizacGes de integracao regional. No continente ameri-
cano, ha hoje inumeras organizacOes internacionais de cooperagao politica
e economica, tais como a Organizacao dos Estados Americanos (OEA), a
Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC), a Uniao
das Nagoes Sul-americanas (UNASUL), a Alternativa Bolivariana para as

PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio e a prote¢io da democtacia no continente
americano: reflexdes sobre as organiza¢des de integracdo regional e as cldusulas democra-
ticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFF, Tatiana de A. E
Rodrigues Cardoso (org.). Golpes de Estado na América Latina e a clausula democra-
tica. Curitiba: Editora Instituto Memoria, 20106. p. 89-90.

» PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio e a protecio da democtacia no continente
americano: reflexées sobre as organizacoes de integracio regional e as clausulas democra-
ticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFF, Tatiana de A. F.
Rodrigues Cardoso (org,). Golpes de Estado na América Latina e a clausula democra-
tica. Curitiba: Editora Instituto Meméria, 2016. p. 91.

" PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio ¢ a proteciao da democtacia no continente
americano: reflexées sobre as organizacoes de integracio regional e as clausulas democra-
ticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFE, Tatiana de A. F.
Rodrigues Cardoso (org.). Golpes de Estado na América Latina e a clausula democra-
tica. Curitiba: Editora Instituto Meméria, 2016. p. 99.
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Américas (ALBA), o Acordo de Cooperacio Energética (PETROCARI-
BE) , a Associag¢ao Latino-Americana de Integracao (ALADI), o Sistema
Econémico Latinoamericano y del Caribe (SELA), a Organizac¢ao dos Es-
tados Centro- Americanos (ODECA), o Mercado Comum Centro-Ameri-
cano (MCCA), a Mercado Comum e Comunidade do Caribe (CARICOM),
a North American Free Trade Agreement (NAFTA) e o Mercado Comum
do Sul (MERCOSUL), sendo uma caracteristica comum entre a grande
maioria dessas a exigéncia de regimes democraticos como condi¢ao para
o ingresso, permanéncia e plena participagao em seus 6rgaos e atividades
(condicionalidade democritica)”’.

Com isso, a democracia perante os blocos ¢ identificada como um
principio supremo, fundamental a estabilidade politica, a paz e ao desen-
volvimento dos paises e dos processos de integragio do continente ame-
ricano, bem como para a prote¢ao dos direitos humanos nas Américas.
Nesse contexto é que surgem as chamadas clausulas democraticas, pelo que
destacamos sua presenca em instrumentos juridicos internacionais em trés
importantes organiza¢oes do continente americano: a OEA, o MERCO-
SUL e a UNASUL. Segundo Pereira, as clausulas democraticas sao defini-
das como’®:

Um conjunto de normas (regras e principios), previstas em tratados
internacionais, que tém por finalidade obrigar os Estados Partes a
adocio, respeito, promogio e defesa da democracia e dos direitos
humanos fundamentais consagrados em tratados internacionais e
em suas proprias Constitui¢oes, sob pena de lhes serem aplicadas
sang¢bes que importardo na supressao ou restricao dos direitos e prer-
rogativas que possuem no ambito de seus respectivos espacos insti-
tucionais de integracao regional.

77 PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio ¢ a protecao da democracia no Conti-
nente Americano: reflexdes sobre as organiza¢des de integracao regional e as clausulas
democriticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFF, Tatiana
de A. F. Rodrigues Cardoso (org,). Golpes de Estado na América Latina e a clausula
democratica. Curitiba: Editora Instituto Memoria, 2016. p. 99-100.

® PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promocio ¢ a protecio da democracia no Conti-
nente Americano: reflexdes sobre as organiza¢des de integracio regional e as clausulas
democriaticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFFE, Tatiana
de A. F Rodrigues Cardoso (org.). Golpes de Estado na América Latina e a clausula
democratica. Curitiba: Editora Instituto Memoria, 2016. p. 112-113.

Resenha Eleitoral (Floriandpolis), v. 22, n. 1-2, p. 189-228, 2018



Carlos Alberto Moraes 215

A autora mexicana Ana Covarrubias Velasco discorre sobre a im-
portancia das clausulas democraticas nas relagoes internacionais, enfatizan-
do-as como instrumentos de pressao nos pafses destinados a promover a
democracia, condicionando qualquer tipo de auxilio, ajuda e relagdes co-
merciais a0 cumprimento de uma série de requisitos que definam o seu
regime democratico”:

A clausula democratica é essencialmente entendida como a capacida-
de de um ou mais atores internacionais, sejam paises ou instituicoes,
para condicionar qualquer tipo de ajuda ou apoio, e até mesmo re-
lagoes diplomaticas ou comerciais no caso de paises, que o Estado
receptor cumpre com uma série de requisitos que definem o seu re-
gime como democritico. Esta clausula é mais uma ferramenta para
a promociao da democracia, sempre acompanhada pela prote¢do dos
direitos humanos. Do ponto de vista extremo, sem sutilezas, ¢ uma

forma de pressio nas relacdes internacionais®.

Quanto a presenga das clausulas democraticas nos instrumentos
juridicos na América Latina, destaca-se o Protocolo de Reforma da Carta da
Organizagao dos Estados Americanos (Protocolo de Washington), firma-
do em 1992, introduzindo na Carta da OEA um dispositivo sobre o tema
(artigo 9°). A referida clausula ¢é aplicada em caso de eventuais Golpes de
Estado nos paises-membros da OEA, possibilitando a aplicagao de penali-
dade de suspensao ao pais sobre o exercicio do direito de participagao nas

" VELASCO, Ana Covarrubias. La clausula democratica. Revista Mexicana de Politica
Exterior, [S.1], n. 62-63, p. 63-77, nov./jun. 2000-2001. Disponivel em: Https://Revista-
digital.Sre. Gob.Mx/Images/Stoties/ Numeros/ N62-63/Covarrubias.Pdf. Acesso em: 14
jul. 2018.

80 Texto original: La clausula democritica se entiende esencialmente como la facultad que
tienen uno o varios actores Internacionales, ya sean paises o Instituciones, para condicio-
nar cualquier tipo de ayuda o apoyo, e Incluso relaciones diplomaticas o comerciales en el
caso de los pafses, a que el Estado receptor cumpla con una serie de requisitos que deflnan
su régimen como democratico. Dicha clausula es una herramienta mas para la promocion
de la democracia, siempre acompafiada de la proteccién de los derechos humanos. Desde
un punto de vista extremo, sln sutilezas, se trata de una forma de presién en las relaciones
Internacionales (tradugao nossa). VELASCO, Ana Covarrubias. La clausula democratica.
Revista Mexicana de Politica Exterior, [S.1], n. 62-63, p. 63-77, nov./jun. 2000-2001.
Disponivel em: https://Revistadigital.Ste. Gob.Mx/Images/Stoties/ Numeros/ N62-63/
Covarrubias.Pdf. Acesso em: 14 jul. 2018.
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sessoes da Assembleia Geral, da Reuniio de Consulta dos Conselhos da
Organizagio e das Conferéncias Especializadas, ¢ outras atividades®.

O Tratado Constitutivo da UNASUL#? foi assinado em 23 de
maio de 2008, tendo como participantes Argentina, Brasil, Uruguai, Para-
guai, Bolivia, Colombia, Equador, Peru, Chile, Guiana, Suriname e Vene-
zuela, sendo Panama e México membros observadores, tendo como obje-
tivo principal propiciar a integracao entre os paises da América do Sul. Em
26 de novembro de 2010, foi assinado o Protocolo Adicional ao Tratado
Constitutivo da Unasul sobre Compromisso com a Democracia, com a pre-
visao de que, havendo ameaga ou a concretizagao da ruptura da ordem
democratica, violagdio da ordem constitucional, ou mesmo, que se ponha
em risco o legitimo exercicio do poder e a vigéncia dos valores e principios
democraticos (artigo 19), podendo o violador sofrer desde suspensao até
sangdes politicas e diplomaticas dos outros participantes (artigo 49).

No ano posterior a assinatura do Tratado de Assuncao, os pre-
sidentes dos Estados-Partes do MERCOSUL, reunidos na cidade de Las
Lefias, na Argentina, assinaram, em 27 de junho de 1992, uma declaracio
(Declaragao de Las Lenas), estipulando que a plena vigéncia das instituices
democraticas seria condi¢do indispensavel para a existéncia e o desenvol-
vimento do MERCOSUL, assumindo a necessidade de estabelecimento de
uma clausula de garantia democratica®.

No ano de 1996, foi firmada, em Sao Luis (Argentina), a Declara-
¢ao Politica entre os Estados-Partes do MERCOSUL, criando Mecanismo
de Consulta e Concertagao Politica (MCCP), objetivando se posicionar so-

8 PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio e a protecio da democracia no Conti-
nente Americano: reflexdes sobre as organiza¢Ges de integracdo regional e as clausulas
democriticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFF, Tatiana
de A. E Rodrigues Cardoso (org,). Golpes de Estado na América Latina e a clausula
democratica. Curitiba: Editora Instituto Memoria, 2016. p. 114-115.

8 PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio ¢ a protecao da democracia no Conti-
nente Americano: reflexdes sobre as organiza¢des de integracao regional e as clausulas
democriticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFF, Tatiana
de A. F. Rodrigues Cardoso (org,). Golpes de Estado na América Latina e a clausula
democratica. Curitiba: Editora Instituto Memoria, 2016. p. 119.

8 SANT ANNA, Sérgio Luiz Pinheiro. Democracia, ctise politica ¢ os fundamentos da
clausula democritica. In: SCHEIDT, Eduardo; JUAN, Luis Gutierrez San; ARAUJO,
Elian. Integragdo na América Latina: a historia, a economia e o direito. Jundiai: Paco,
2014. v. 2, p. 20-21.
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bre questoes internacionais de interesse comum. Na mesma oportunidade,
foi firmada a Declaracao Presidencial sobre Dialogo Politico e Compro-
misso Democratico com o objetivo de reforcar o ambiente democratico
e instituir o mecanismo de consulta, na hipétese de ruptura ou ameaga ao
processo de integracio™.

No ambito do MERCOSUL, de forma a consolidar o conteudo
das Declara¢oes anteriores, em 24 de julho de 1998, foi firmado o Proto-
colo de Ushuaia sobre Compromisso Democratico no MERCOSUL, Bo-
livia e Chile, tendo como participantes os Estados do Brasil, Argentina,
Uruguai, Paraguai, Bolivia e Chile. Este tratado reafirma o compromisso
democratico dos pafses da regido e fixa que a plena vigéncia das instituigdes
democraticas é condigao essencial para o desenvolvimento dos processos
de integracao entre os Estados-Partes do MERCOSUL. Com isso, compre-
ende-se que a existéncia e o funcionamento das institui¢des democraticas
seriam elementos condicionantes do Estado Democratico de Direito®.

O Protocolo de Ushuaia ¢ considerado a primeira grande norma
juridico-politica desse processo de integracdo, ao regulamentar matéria de
manuten¢ao de compromisso democratico, expressando adesoes formais
ao Compromisso Democratico no MERCOSUL iniciado na Declaragao
Presidencial em San Luis, enquanto condig¢do essencial para a continuidade

do processo de integracio no Cone Sul®.

A redemocratizagao, ap6s longo periodo de ditaduras militares na
América do Sul, foi essencial para que fosse viabilizada a uniao de forgas
que originaram o MERCOSUL, sendo que a clausula democratica prevista
no Protocolo de Ushuaia teve o objetivo de reforcar esse compromisso
fundamental, visando preservar, nos paises participantes, a manuten¢ao do

8 SANT ANNA, Sérgio Luiz Pinheiro. Democracia, crise politica e os fundamentos da
clausula democritica. In: SCHEIDT, Eduardo; JUAN, Luis Gutierrez San; ARAUJO,
Elian. Integragdo na América Latina: a historia, a economia e o direito. Jundiai: Paco,
2014.v. 2, p. 21.

% RIBEIRO NETO, Clarissa Cortea; DIZ, Jamile Bergamaschlne Mata. A situagio do
Paraguai no contexto do MERCOSUL: a integracdo sul-americana a partir de uma concep-
¢ao democritica. In: DIREITO Internacional.l. ed. Flotianépolis: FUNJAB/CONPEDI,
2014. p. 05.

86 SANT ANNA, Sérgio Luiz Pinheiro. Democtacia, ctise politica ¢ os fundamentos da
clausula democratica. In: SCHEIDT, Eduardo; JUAN, Luis Gutierrez San; ARAUJO,
Elian. Integragdo na América Latina: a historia, a economia e o direito. Jundiai: Paco,
2014.v. 2, p. 22.
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sistema democratico de governo que, sem duvida, é o esteio dos objetivos
e subsisténcia do bloco®’.

O tratado assinado em Ushuaia reafirma os compromissos demo-
craticos dos pafses integrantes do MERCOSUL, somados de Chile e Bo-
livia, materializando juridicamente essa pretensao conjunta, estabelecendo
um texto normativo, estipulando obrigacdes e prevendo severas sangoes
para o caso de descumprimento.

No primeiro dispositivo do Protocolo, o elemento central da nor-
mativa indica que a vigéncia das institui¢des democraticas ¢ condi¢ao es-
sencial para o desenvolvimento dos processos de integracdo entre os pafses
signatarios, em que pese nao haver elementos que indiquem as situagoes de
fato e de direito que se consideram mantidas ou nao a vigéncia das insti-
tuicoes democraticas, bem como qual a espécie de democracia que esta se
tratando e quando ela pode ser considerada violada (artigo 19)*.

Na mesma esteira, o artigo 22 contém previsao de que se aplicara
as relagoes que decorram dos respectivos Acordos de Integracdo, no caso
de ruptura da ordem democratica em algum deles; entretanto, igualmente o
artigo 1° ndo descreve uma definicao de democracia e ordem democratica®.

Os dispositivos subsequentes do Protocolo de Ushuaia, de for-
ma simples e genérica, preveem a possibilidade de que, por consenso dos
demais membros, apds consulta ao Estado considerado violador das insti-
tuicoes democraticas, considerarao a natureza e o alcance das medidas a se-
rem aplicadas, levando em conta a gravidade da situagao existente, podendo
aplicar a suspensao do direito de participar dos diferentes 6rgaos dos res-
pectivos processos de integragao até a suspensao dos direitos e obrigacoes
resultantes desses processos®.

8 MONTE, Deborah Silva do; ANASTASIA, Fatima. Clausula democratica do Mercosul:
indefinicao conceitual e uso estratégico. Revista de Sociologia Politica, Curitiba, v. 25, n.
62, p. 11, jun. 2017.

% BRASIL. Decreto n®4.210, de 24 de abril de 2002. Promulga o Protocolo de Ushuaia so-
bre Compromisso Democritico no Mercosul, Bolivia e Chile. Disponivel em: http:/ /www.
planalto. gov.br/ ccivil_03/decreto/2002/D4210.htm. Acesso em: 18 jul. 2018.

¥ BRASIL. Decreto n° 4.210, de 24 de abril de 2002. Promulga o Protocolo de Ushuaia so-
bre Compromisso Democritico no Metcosul, Bolivia e Chile. Disponivel em: http://www.
planalto. gov.br/ ccivil_03/decreto/2002/D4210.htm. Acesso em: 18 jul. 2018.

% BRASIL. Decteto n° 4.210, de 24 de abril de 2002. Promulga o Protocolo de Ushuaia
sobre Compromisso Democritico no Mercosul, Bolivia e Chile. Disponivel em: http://
www.planalto. gov.bt/ccivil_03/decreto/2002/D4210.htm. Acesso em: 18 jul. 2018.
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Em que pese se reconhega o avango para o bloco do MERCOSUL
e seus objetivos se firmarem em um tratado com dispositivos expressos
sobre a necessidade de manutencao do sistema democratico, prevendo san-
¢bes para o descumprimento, é preciso reconhecer que a timidez conceitual
e estrutural dos dispositivos que tratam do instituto da democracia podera
trazer mais prejuizos do que beneficios ao bloco, caso a clausula democra-
tica seja mal aplicada.

Por sua vez, o Protocolo de Montevidéu sobre Compromisso com
a Democracia no MERCOSUL (Protocolo de Ushuaia II) foi firmado em
2011 pela Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai, Bolivia, Chile, Colémbia,
Equador, Peru e Venezuela, constituindo-se num aperfeicoamento de seu
antecessor, prevendo sua incidéncia nos casos de ruptura ou ameacga de
ruptura da ordem democratica, de uma violagdo da ordem constitucional
ou de qualquer situagdo que ponha em risco o legitimo exercicio do poder
e a vigéncia dos valores e principios democraticos (art. 19)°'.

Esse documento visa preencher um vacuo juridico® deixado pelas
clausulas abertas do Protocolo anterior, estabelecendo textualmente e de
maneira exemplificativa as medidas que poderdo ser tomadas em caso de
ruptura ou ameaga de ruptura da ordem democratica do Estado-Parte.

Além da suspensao do direito de participagao nos diferentes 6t-
gaos da estrutura institucional do MERCOSUL, houve no novo tratado
a previsao da possibilidade de fechamento, de forma total ou parcial, das
fronteiras terrestres, da suspensio ou limitagdo do comércio, do trafego
aéreo e maritimo, das comunicagdes e do fornecimento de energia, dos
servicos e abastecimento®. Além disso, esta prevista a possibilidade de pro-

' PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio e a prote¢io da democracia no continente
americano: reflexdes sobre as organiza¢des de integracdo regional e as cldusulas democra-
ticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFF, Tatiana de A. E
Rodrigues Cardoso (org.). Golpes de Estado na América Latina e a clausula democra-
tica. Curitiba: Editora Instituto Memoria, 2016. p. 116.

2 PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promo¢io e a prote¢io da democtacia no continente
americano: reflexées sobre as organizacoes de integracio regional e as clausulas democra-
ticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFF, Tatiana de A. F.
Rodrigues Cardoso (org,). Golpes de Estado na América Latina e a clausula democra-
tica. Curitiba: Editora Instituto Meméria, 2016. p. 118.

% PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio ¢ a proteciao da democtacia no continente
americano: reflexées sobre as organizacoes de integracio regional e as clausulas democra-
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Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 22, n. 1-2, p. 189-228, 2018



220 O MERCOSUL ¢ 0 Compromisso Democratico

mover a suspensao da Parte afetada no ambito de outras organizagoes re-
gionais e internacionais e adotar sangoes politicas e diplomaticas adicionais
(artigo 69).

Apesar do Protocolo de Ushuaia II ser um avango em relagdo ao
primeiro, o mesmo ainda nao teve sua vigéncia iniciada, devido a nao ratifi-
ca¢io de todos os Estados-partes supramencionados®™.

Em que pese o conteudo do texto do tratado deixar salvaguardar
a protecdo dos principios inerentes a democracia e a plena vigéncia das
instituicoes democraticas, nao houve evolugiao do texto para sanar a inde-
terminagao das clausulas gerais do protocolo anterior. Assim, mantendo-se
as clausulas gerais, abre-se a possibilidade de interpretacao discricionaria do
que seja um regime democratico, permitindo-se que, na aplicacdo da severa
penalidade de suspensio de um Estado do bloco, possam esconder motivos
de interesses dos mais diversos, muitas vezes azeitados pela dinamica de
politicas regionais, interesses economicos individuais ou divergéncias ideo-
légicas, principalmente quando hé troca de governos na regiao®.

2.5 O compromisso democratico na Unido Europeia e sua
comparagio com o MERCOSUL

A EBuropa, desde que iniciou seu processo de integracao, apos a
devastacao do continente, ocasionada pela Segunda Guerra Mundial, sem-
pre teve no compromisso democratico uma preocupagao, principalmente
se levar-se em conta que os seis pafses que inauguraram esse processo, Ale-
manha, Bélgica, Franga, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos, estavam arra-
sados economicamente apds o imenso conflito bélico®™.

Rodrigues Cardoso (org.). Golpes de Estado na América Latina e a clausula democra-
tica. Curitiba: Editora Instituto Memoria, 2016. p. 118.

% PEREIRA, Luciano Meneguetti. A promogio e a protecio da democracia no continente
americano: reflexdes sobre as organizagoes de integragdo regional e as cliausulas democra-
ticas. In: GOMES, Eduardo; XAVIER, Fernando César Costa; SQUEFFE, Tatiana de A. F.
Rodrigues Cardoso (org.). Golpes de Estado na América Latina e a clausula democra-
tica. Curitiba: Editora Instituto Memoria, 2016. p. 118.

% RIBEIRO NETO, Clarissa Cottea; DIZ, Jamile BergamaschIne Mata. A situacio do Pa-
raguai no contexto do MERCOSUL.: a integracao sul-americana a partir de uma concepgio
democritica. In: DIREITO internacional.1. ed. Flotianépolis: FUNJAB/CONPEDI, 2014.
% CUNHA, Débora Coutinho; MARTINS, Fernanda de Castro Branddo. A Unido Euro-
peia e a promo¢ao do modelo liberal-democratico: a atuacio no sul e leste da Europa e
novos desafios. Revista de Estudos Internacionais, [S.1], v. 8, p. 221, 2017.
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Assim, durante a década de 1950, havia grande interesse na cons-
trucao de vinculos institucionais que promovessem, além da reconstrugao
dos paises e de suas economias, uma estabilidade na regiao, apostando na
manutencio de institui¢des democriticas como sistema de governo”’.

Contudo, a previsio de clausulas democraticas nos tratados entre
os paises interessados em aderir ao bloco econémico, bem como para a per-
manéncia no mesmo nao ocorreu de uma vez so6 e, sim, foi sendo incluida
gradualmente no decorrer do tempo®®.

Somente a partir dos anos 1960, com o interesse na adesio no
processo de integracao da Grécia, Portugal e Espanha, houve uma preo-
cupag¢do mais evidente com a exigéncia acerca do respeito a democracia, ja
que esses paises enfrentavam graves crises politicas e institucionais®.

Assim, apenas com a transicao democratica, esses paises puderam
aceder as Comunidades, em um processo que se prolongou por quase duas
décadas e se realizou com assisténcia do bloco. Como resultado, o Ato
Unico Europeu, assinado em 1980, incluiu, pela primeira vez, referéncias
explicitas a democracia em seu Preambulo, afirmando a determinacao dos
paises-membros em trabalhar para a promocao da democracia, com base

nos direitos fundamentais reconhecidos em suas constituicoes'®.

No ano de 1992, o Tratado de Maastricht, documento de criacao
da Unido Europeia, foi expresso no sentido de prever que o bloco estaria
aberto a adesdo de qualquer Estado europeu que respeitasse os principios
da liberdade, democracia, direitos humanos e liberdades fundamentais e
o Estado de Direito. Ap6s isso, os paises que desejassem aderir ao bloco
devem atender os critérios de Copenhagen, estabelecidos em 1993 pelo
Conselho Europeu de Copenhagen e reforcados pelo Conselho Europeu

T CUNHA, Débora Coutinho; MARTINS, Fernanda de Castro Brandio. A Unido Euro-
peia e a promogao do modelo liberal-democratico: a atuagdo no sul e leste da Europa e
novos desafios. Revista de Estudos Internacionais, [S.L], v. 8, p. 223, 2017.
% CUNHA, Débora Coutinho; MARTINS, Fernanda de Castro Brandio. A Unido Euro-
peia ¢ a promocio do modelo liberal-democratico: a atuagdo no sul e leste da Europa ¢
novos desafios. Revista de Estudos Internacionais, [S.L], v. 8, p. 224, 2017
% CUNHA, Débora Coutinho; MARTINS, Fernanda de Castro Branddo. A Unidao Euro-
peia e a promogao do modelo liberal-democratico: a atuagdao no sul e leste da Europa e
novos desafios. Revista de Estudos Internacionais, [S.L], v. 8, p. 224, 2017.
100 CUNHA, Débora Coutinho; MARTINS, Fernanda de Castro Brandao. A Uniio Eu-
ropeia e a promo¢ao do modelo liberal-democratico: a atua¢io no sul e leste da Europa e
novos desafios. Revista de Estudos Internacionais, [S.1], v. 8, p. 224, 2017.
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de Madri, em 1995. Em 1997, o Tratado de Amsterda complementou esse
arcaboug¢o normativo ao formalizar a clausula democratica para o bloco da
Uniio Europeia'®’.

Por sua vez, o Tratado de Amsterda contém a previsiao de que a
Unido Europeia se assenta nos principios da liberdade, da democracia, do
respeito pelos direitos do Homem e pelas liberdades fundamentais, bem
como do Estado de direito, principios que sio comuns aos Estados-Mem-
bros. Além disto, expressa o seu compromisso com o desenvolvimento e
o refor¢o da democracia e do Estado de direito, bem como com o respeito
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais'®2.

Finalmente, em 2009, foi aprovado o Tratado de Lisboa que, na
mesma linha dos tratados anteriores firmados no ambito da Unido Euro-
peia, manteve-se firme nos propoésitos democraticos do bloco, reforcando
0 compromisso com a manutenc¢ao de seus principios fundamentais e res-
peito 2 democracia'®.

Apesar da previsao de clausula democratica, principalmente nos
Tratados de Amsterda e Lisboa, o fato é que, se compararmos com a clau-
sula democratica prevista para o MERCOSUL, no Protocolo de Ushuaia
sobre Compromisso Democratico no MERCOSUL, Bolivia e Chile, ambas
em pouco se diferem no sentido de também nao haver uma definicio do
que seja democracia, permitindo igualmente que o pais considerado viola-
dor do compromisso democratico possa sofrer suspensao em seus direitos
e obrigacdes como Estado-Membro da Uniao Europeia.

Assim, o presente trabalho se faz importante pela busca de se pro-
por a estipulagao de balizas caracterizadoras do compromisso democratico,
definindo claramente os seus elementos, pressupostos e a sua extensao da-
quilo que se entendera por democracia, possibilitando aos paises signatarios

01 CUNHA, Débora Coutinho; MARTINS, Fernanda de Castro Brandio. A Unido
Europeia ¢ a promog¢ao do modelo liberal-democratico: a atuagao no sul e leste da Eu-
ropa e novos desafios. Revista de Estudos Internacionais, [S.1], v. 8, p. 224, 2017.

12 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Amesterddo. Luxemburgo: Servigo das Publica-
¢oes Oficiais das Comunidades Europeias, 1997. Disponivel em: https://eutopa.cu/euro-
pean-union/ sites/europaeu/ files/docs/body/ treaty_of_amsterdam_pt.pdf. Acesso em:
20 jul. 2018.

15 ASSEMBLEIA DA REPUBLICA. Tratado de Lisboa. Lisboa: Assembleia da Repu-
blica, mar. 2008. Disponivel em: https://www.patlamento.pt/europa/Documents/Trata-
do_Versao_Consolidada.pdf. Acesso em: 20 jul. 2018.
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dos tratados que preveem clausulas democraticas, no caso o Protocolo de
Ushuaia, nao serem surpreendidos com penalidades incorretas e injustas
com base na discricionariedade de clausulas gerais e indeterminadas, pro-
porcionando um ambiente de desconfianga e desarmonizagao entre os par-
ticipantes.

3 Consideragdes finais

Como verificou-se no itinerario histérico/juridico realizado no
presente texto, observa-se que o processo de integragao na América Latina
¢ intentado a partir do processo de formacao dos Estados Nagoes a partir
do processo de descolonizagao latino-americano. Os povos dessa regido
tinham em comum questoes culturais, religiosas, étnicas, além do subdesen-
volvimento econdmico e social.

Como visto, Simon Bolivar se destacou entre aqueles que intenta-
vam a integraciao dos povos sul-americanos. Em que pese nao obter ime-
diato éxito em seu ideal, deu um passo importante para a evolucao do pro-
cesso de integracao que, até nos dias atuais, ainda nao tenha atingido plena
consolidacio.

Ao longo dos séculos XIX e XX, foram varias as tentativas de
integracao entre as nagdes sul-americanas. Contudo, sempre houve dificul-
dades para atingir seu intento, devido aos interesses econémicos das nagodes
desenvolvidas europeias, de modo especial, a Inglaterra, e por vezes pela in-
fluéncia dos EUA, que preferiam negociar individualmente com cada pais,
ao invés de fazé-lo com um bloco economico forte.

No entanto, a partir das décadas de 80 e 90, com a redemocrati-
zagao na América do Sul, ap6s longo periodo de ditaduras militares, conse-
guiu-se avangar na politica de integracdo na regiao pelo reestabelecimento
da mutua confianca entre os Estados vizinhos.

O surgimento do MERCOSUL evidenciou que o processo de-
mocratico foi determinante para sua formacao, oportunizando-se a coo-
peracdo entre Estados que se uniram a fim de possibilitar a melhoria das
condi¢bes econdmicas, sociais e politicas de sua populagao.

Com isso, restou evidenciado que a democracia perante os blocos,
principalmente o MERCOSUL, ¢ identificada como um principio supremo,
fundamental a estabilidade politica, a paz e ao desenvolvimento dos paises
e dos processos de integracao do continente americano, bem como para a
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protegao dos direitos humanos nas Américas, e nesse contexto ¢ que surgi-
ram as chamadas clausulas democraticas no continente Latino-Ameticano,
presentes em instrumentos juridicos internacionais importantes, como: a
OEA, o MERCOSUL e a UNASUL.

Entretanto, a questao preocupante ¢ o fato que as clausulas demo-
craticas estao sendo elaboradas tecnicamente na forma de clausulas gerais
e indeterminadas, abrindo-se a possibilidade de interpretagao discricionaria
do que seja um regime democratico, permitindo que, na aplicagao da severa
penalidade de suspensio de um Estado do bloco, possam esconder motivos
de interesses dos mais diversos, muitas vezes azeitados pela dinamica de
politicas regionais, interesses econdémicos individuais ou divergéncias ideo-
légicas, principalmente quando hé troca de governos na regiao.

Comparativamente com a Unido Europeia, vimos que a previsio
de clausula democritica, principalmente nos Tratado de Amsterda e Lisboa,
pouco se difere da clausula democratica prevista para o MERCOSUL, no
Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso Democratico no MERCOSUL,
Bolivia e Chile, pois em ambas nao ha uma defini¢ao do que seja democracia.

Desta feita, o presente trabalho buscou estabelecer uma reflexao
acerca da democracia, como fundamento da integracio no MERCOSUL, e
a estipulagao de clausulas democraticas. Além disto, apontou a necessidade
de estipulagao de balizas caracterizadoras do compromisso democratico,
definindo claramente elementos, pressupostos e extensao.

Assim, o desenvolvimento de clidusulas democraticas com uma
defini¢ao clara do que se entende por democracia possibilitara aos pafses
signatarios dos tratados internacionais, no caso o Protocolo de Ushuaia,
nao serem surpreendidos com penalidades incorretas e injustas com base
na discricionariedade de clausulas gerais e indeterminadas, além do fato que
prejudica a muitua confianga entre os participantes do bloco, afastando-se
do objetivo da plena consolidagao do MERCOSUL.
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CONTRATAGCAO TEMPORARIA PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA NO ANO ELEITORAL:
RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEGISLACAO E SUA

INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL

Marcus Cléo Garcia

Resumo: No intuito de impedir o desequilibrio na disputa eleitoral decorrente do desvio de
finalidade na utilizacio de bens e recursos pertencentes ao Estado, o legislador fixou indmeras
restricoes ao agir dos agentes publicos no ano das elei¢oes, detalhadamente descritas no art. 73
da Lei n. 9.504/1997, as quais, caso destespeitadas, sujeitam o infrator e os beneficiados pela
pratica ilicita a0 pagamento de multa e, em situagdes mais graves, a cassagdo do mandato ele-
tivo. Entre as vedagoes mais relevantes, estd a proibicdo de “nomear, contratar ou de qualquer
forma admitir, demitir sem justa causa, suprimir ou readaptar vantagens ou por outros meios
dificultar ou impedir o exercicio funcional e, ainda, ex ¢fficio, remover, transferir ou exonerar
servidor publico, na circunscri¢iao do pleito, nos trés meses que o antecedem e até a posse dos
eleitos, sob pena de nulidade do pleito”B. O fundamento principiolégico que constitui a razao
de ser de referida vedacio e, por conseguinte, o interesse piblico que busca proteger ¢, ao fim e
ao cabo, preservar a igualdade entre os candidatos em face do uso abusivo do poder politico. E
preciso ponderat, contudo, que a prestagao de servigos publicos de qualidade e de forma con-
tinua, especialmente em dreas sensfveis como a educagio, saude e seguranca, também constitui
interesse publico de semelhante importancia. No intuito de compatibilizar esses anseios sociais
e evitar a paralisacdo da atividade administrativa durante o periodo eleitoral, foram previstas
algumas exce¢des a referida vedagdo legal, entre as quais a possibilidade de “nomeacido ou
contratagdo necessaria a instalacio ou ao funcionamento inadiavel de servigos publicos essen-
ciais, com prévia e expressa autoriza¢ao do Chefe do Poder Executivo™. Embora a permissio
prevista pela norma nao suscite dividas, a interpretaciao do conceito “servico publico essencial
e inadiavel” nela inserido tem alimentado relevantes discussoes jurisprudenciais. Nesse sentido,
os operadores do direito tem tentado, num primeiro momento, indicar quais deveriam ser os
servigos publicos considerados essenciais? E se seria impositivo estabelecer alguma diferencia-
¢do para fins eleitorais? No segundo momento, o embate de ideias se volta para os elementos
configuradores do pressuposto da inadiabilidade da prestagao desse tipo de servigo publico. Ao
se debrugar sobre essas questoes, o Tribunal Superior Eleitoral firmou posigao jurisprudencial
bastante restritiva a respeito da matéria. Impelida a dirimir semelhantes indagac¢des, a Corte Re-
gional Catarinense construiu entendimento diverso, concluindo pela necessidade de emprestar
interpretagdo mais ampla a norma de excegio, especialmente quando considerados os parame-
tros estabelecidos pelo legislador constituinte a respeito dos direitos sociais fundamentais. Para
melhor elucidar o entrechoque de referidas teses jutisprudenciais, o presente artigo ird expor
os fundamentos adotados no Acérdao TRESC n. 33.001, de 7.3.2018, da lavra do Juiz César
Augusto Mimoso Ruiz Abreu, para contrapor o posicionamento da Corte Superior Eleitoral.

Palavras-chave: Condutas vedadas. Contratagdo temporaria. Servigo publico essencial.

> Lein. 9.504/1997, att. 73, V, caput.
4 Tein. 9.504/1997, art. 73, V, “d”.
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1 Introdugido - ementas das decisGes sob analise

Como dito, a diretriz jurisprudencial estabelecida na instancia su-
perior eleitoral é excessivamente restritiva, no que se refere a contratacao
temporaria pela Administragdo em anos eleitorais, pois considera servigo
publico essencial somente aquele de natureza emergencial, “umbilicalmen-
te ligado a sobrevivéncia, a saude ou a seguranga da populagiao”, a teor da
ementa do acordio paradigma’, a seguir transcrita:

CONDUTA VEDADA A AGENTE PUBLICO EM CAMPA-
NHA ELEITORAL. ART. 73, INCISO V, ALINEA “D”, DA LEI
N°©9.504/97.

1. Contratacio temporaria, pela Administracao Publica, de professores
e demais profissionais da area da educagdo, motoristas, faxineiros e
merendeiras, no perfodo vedado pela lei eleitoral.

2. No caso da alinea “d” do inciso V da Lei n® 9.504/97, s6 escapa da
ilicitude a contratacao de pessoal necessaria ao funcionamento inadia-
vel de servigos publicos essenciais.

3. Em sentido amplo, todo servico publico é essencial ao interesse da
coletividade. Ja em sentido estrito, essencial é o servigo publico emer-
gencial, assim entendido aquele umbilicalmente vinculado a “sobrevi-
véncia, saude ou seguranca da populagio”.

4. A ressalva da alinea “d” do inciso V do art. 73 da Lei n® 9.504/97
s6 pode ser coerentemente entendida a partir de uma visao estrita da
essencialidade do servico publico. Do contrario, restaria indcua a fi-
nalidade da lei eleitoral ao vedar certas condutas aos agentes publicos,
tendentes a afetar a igualdade de competi¢ao no pleito. Daqui resulta
nao ser a educagdo um servico publico essencial. Sua eventual descon-
tinuidade, em dado momento, embora acarrete evidentes prejuizos a
sociedade, ¢ de ser oportunamente recomposta. Isso por inexisténcia
de dano irreparavel a “sobrevivéncia, sadde ou seguranca da popula-
¢ao”.

5. Modo de ver as coisas que nio faz tabula rasa dos deveres constitu-
cionalmente impostos ao Estado quanto ao desempenho da atividade
educacional como um direito de todos. Nio cabe, a pretexto do cum-
primento da obriga¢do constitucional de prestacdao “do servigo”, auto-
rizar contrata¢do exatamente no periodo critico do processo eleitoral.
A impossibilidade de efetuar contratacio de pessoa em quadra eleitoral
nao obsta o poder publico de ofertar, como constitucionalmente fixa-
do, o servico da educacio”.

»'TSE. Recurso Especial Eleitoral n. 27.563. Relator Ministro Ayres Britto, D] 12 de fev. de
2007.
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Por conta dessa interpretacao, a Corte Superior Eleitoral tem re-
primido todo ajuste provisorio firmado no ano da elei¢ao pela Administra-
¢ao para admissao de profissionais na area da educagao, sob o fundamento
de que nao prestam servico publico de natureza essencial.

Nas elei¢oes municipais de 2016, o Tribunal Regional Eleitoral de
Santa Catarina adotou posi¢ao diametralmente oposta, ao reconhecer a le-
gitimidade de semelhante conduta, desde que comprovada a sua imprescin-
dibilidade para dar continuidade a prestacao dos servigos, consoante revela
a ementa do referido precedente*:

—ELEICOES 2016 — RECURSOS — ACAO DE INVESTIGACAO
JUDICIAL ELEITORAL (AIJE) — SENTENCA CONDENATO-
RIA COM APLICACAO DE PENALIDADE PECUNIARIA
PELA PRATICA DE CONDUTA VEDADA AOS AGENTES
PUBLICOS DURANTE A CAMPANHA ELEITORAL (LEI N.
9.504/1997, ART. 73, V).

— PRELIMINARES REJEITADAS: (1) INEPCIA DA INICIAL —
PECA ACUSATORIA DESCREVENDO DIVERSOS ATOS AD-
MINISTRATIVOS MUNICIPAIS QUE PODERIAM, EM TESE,
CONFIGURAR O COMETIMENTO DE ILICITOS ELEITO-
RAIS DE RESPONSABILIDADE COMUM, DA COLIGACAO
E DOS CANDIDATOS DEMANDADOS — ARGUMENTACAO
FATICA E JURIDICA APTA A TORNAR VIAVEL O PLENO
EXERCICIO DA DEFESA E DO CONTRADITORIO. (2) ILE-
GITIMIDADE PASSIVA DA COLIGACAO E DO CANDIDA-
TO AO CARGO DE VICE-PREFEITO — POSSIBILIDADE LE-
GAL DE IMPOR REPRIMENDA AOS ELEITORALMENTE
BENEFICIADOS PELA PRATICA DAS CONDUTAS ILICITAS
PREVISTAS PELO ART. 73, §§ 4° E 8° DA LEI N. 9.504/1997.

— MERITO: HIPOTESE RECURSAL CIRCUNSCRITA A DIS-
CUSSAO DAS CONTRATACOES TEMPORARIAS REALIZA-
DAS DURANTE O ANO ELEITORAL PELA GESTAO DO
PREFEITO, CANDIDATO A REELEICAO — CONTRATA-
COES TEMPORARIAS ENVOLVENDO 141 PESSOAS, PRO-
FISSIONAIS DAS AREAS DA SAUDE E DA EDUCACAO
— EXAME DAS ADMISSOES E DE SUA ESSENCIALIDADE
PARA A CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO A AU-
TORIZAR O ENQUADRAMENTO NAS EXCECOES LEGAIS

*TRESC. Acérdio n. 33.001. Relator Juiz César Augusto Mimoso Ruiz Abreu. DJe de 23
de jul. de 2018.
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DO ART. 73, V, “D”, DA LEI N. 9.504/1997 — SINGULARIDA-
DES DO CASO CONCRETO:

(1) ADMISSAO EMERGENCIAL DE 40 PROFISSIONAIS DA
SAUDE AUTORIZADA POR LEI COMPLEMENTAR APRO-
VADA PELA CAMARA DE VEREADORES E REALIZADA
PARA VIABILIZAR A PRESTACAO DE SERVICOS EM UNI-
DADE DE PRONTO ATENDIMENTO, BEM COMO SUPRIR
O AUMENTO DE DEMANDA DE TRABALHO EM LOCAIS
ESPECIFICOS E SUBSTITUIR SERVIDORES EXONERADOS.
(2) EMPREGO DE 89 PROFISSIONAIS, POR TEMPO DETER-
MINADO, NA AREA DA EDUCACAO PARA O FIM DE SUBS-
TITUIR SERVIDORES EFETIVOS AFASTADOS EM RAZAO
DO GOZO DE LICENCAS AUTORIZADAS POR LEI, PARA
ATENDER O AUMENTO INESPERADO DE DEMANDA E
CARENCIAS ESPECIFICAS DE ALUNOS ESPECIALIS.

(3) CONTRATACAO TEMPORARIA DURANTE O PERIODO
ELEITORAL DE 12 PROFISSIONAIS DA SAUDE E TAMBEM
DA EDUCACAO PARA SUBSTITUIR SERVIDORES COM
CONTRATO DE TRABALHO ENCERRADO — CASOS EM
QUE ERA POSSIVEL PREVER O TERMINO DA RELACAO
CONTRATUAL.

— COMPROVACAO DE QUE A MAIORIA DAS CONTRATA-
COES OBJETIVARAM GARANTIR A FORCA DE TRABA-
LHO NECESSARIA AO FUNCIONAMENTO DOS SERVICOS
PRESTADOS NAS AREAS DA SAUDE E DA EDUCACAOQ,
CONSIDERADAS ESSENCIAIS, INDISTINTAMENTE. INE-
QUIVOCA PRESENCA DOS REQUISITOS DA ESSENCIALI-
DADE DO SERVICO PUBLICO E DA IMPREVISIBILIDADE
DA ESMAGADORA MAIORIA DAS CONTRATACOES, A JUS-
TIFICAR A EXCEPCIONALIDADE DE QUE TRATA O ART.
73,V, “D”, DA LEI N. 9.504/1997.

—INOBSERVANCIA DO REQUISITO DA IMPREVISIBILIDA-
DE EM CONTRATACOES RESIDUAIS QUE, EMBORA NAO
AFASTE A VIOLACAO DA NORMA PROIBITIVA, NAO RE-
VELA ILICITO COM GRAVIDADE SUFICIENTE PARA AFE-
TAR A REGULARIDADE E A LEGITIMIDADE DO PLEITO
ELEITORAL. IMPOSICAO DE PENALIDADE PECUNIARIA
QUE SE JUSTIFICA PARA O CASO CONCRETO.

— DESPROVIMENTO DO RECURSO DA COLIGACAO RE-
PRESENTANTE E PROVIMENTO PARCIAL DO APELO DOS
REPRESENTADOS APENAS PARA DIMINUIR O VALOR DA
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MULTA APLICADA — RESPONSABILIZACAO SOLIDARIA
ENTRE OS REPRESENTADOS PELO ADIMPLEMENTO DA
PENALIDADE PECUNIARIA.

Em outro julgado, também referente ao pleito de 2016, a Cor-
te catarinense considerou igualmente licita a contratagao realizada no ano
eleitoral para a execuc¢ao de servigos na rede municipal de ensino de forma
transitoria’.

2 Fundamentos faticos e juridicos do posicionamento
adotado pelo TRESC. Adogao de parimetros
constitucionais respeitantes aos servicos publicos
essenciais. Observancia da jurisprudéncia firmada pelo
STJ e STF

Na controvérsia dirimida pelo Tribunal Regional Eleitoral, a chefia
do Poder Executivo municipal foi acusada da pratica de conduta vedada
por conta da contratacdo, no decorrer do ano de 2016, de 42 servidores
temporarios na area da saude e outros 99 na da educagdo, sem a suposta
comprovagao do excepcional interesse publico.

Na sentenca, o Juiz Eleitoral reconheceu a essencialidade e a im-
previsibilidade dos ajustes administrativos firmados para atender a deman-
da de pessoal na area da saide, mas concluiu pela ilicitude das contratagdes
temporarias para fins educacionais, na linha da orientagao jurisprudencial
do Tribunal Superior Eleitoral, o que motivou a imposi¢ao de multa pecu-
niaria aos representados.

Em grau recursal, contudo, o Pleno do Tribunal Regional Eleitoral
de Santa Catarina concluiu que a prestagao de servigos publicos na area da
educacio também deveria ser considerada de natureza essencial e, por con-
seguinte, justificar a incidéncia da excegdo legal em analise.

Ao defender esse posicionamento, o Relator consignou que “o
legislador constituinte conferiu a educagao o mesmo status reservado a se-
guranca publica e a saude, ao afirmar, de forma expressa, que representam
direitos de todos e dever do Estado (arts. 144 e 205, ambos da CF)”.

> TRESC. Acérdio n. 32786. Relatora Juiza Luisa Hickel Gamba. DJE de 16 de out. de
2017.
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Para corroborar essa afirmagao, foram indicados precedentes do
Superior Tribunal de Justica® e do Supremo Tribunal Federal’, nos quais
restou reconhecida a essencialidade dos servigos prestados pela Adminis-
tracao na concretizac¢io do direito constitucional a educacio.

Também foram apontados julgados do Tribunal de Justi¢a de San-
ta Catarina afirmando que a prestagdo de servicos publicos em referida area
esta abarcada entre os direitos compreendidos no conceito do “minimo
existencial” a ser assegurado pelo Estado a todo cidaddo, em respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana®.

No que se refere ao requisito da inadiabilidade da contratagao
temporaria, o Relator adotou como elemento distintivo o conceito de im-
previsibilidade, o qual, nas suas palavras, “deve ser entendido como a com-
provacao da ocorréncia de contingéncia, de carater transitorio, que nao po-
deria ser prevista pelo gestor publico”.

Em razao disso — e somente por essa razdo —, algumas das admis-
soes temporarias foram consideradas ilicitas pelo Relator, pois as situagoes
faticas invocadas para justifica-las ndo demonstravam a necessidade pre-
mente ¢ inadiavel exigida para a incidéncia da ressalva legal.

Como consequéncia, o recurso foi parcialmente provido para re-
duzir a multa aplicada, ja que a grande maioria das contratacdes realizadas
na area da educacio, incialmente consideradas ilicitas pelo Juiz Eleitoral,
acabaram sendo admitidas como legitimas pelo Tribunal.

Embora nesse ponto especifico, os Juizes da Corte Regional te-
nham discordado quanto a imprescindibilidade de algumas contratagoes
temporarias, as divergéncias foram bastante pontuais, decorrentes das pe-
culiaridades do caso concreto, mais precisamente quanto aos motivos invo-
cados pela gestao municipal em determinadas situagoes.

Ao final, o entendimento firmado, de forma unanime, foi o de que
os servicos publicos relacionados a area da educacido sao essenciais e, por
essa razao, admitem a contrata¢ao temporaria no ano da elei¢ao, sempre
que comprovada a sua necessidade inadiavel.

STJ. Recurso Especial n. 104.1197/MS. Relator Ministro Humberto Martins. DJe de 16
de set. de 2009.

7STE Agido Direta de Inconstitucionalidade n. 3247. Relatora Ministra Carmen Lucia. DJe
de 26 de mar. de 2014.

8 TJSC. Apelagio Civel n. 0800654-36.2013.8.24.0007, Relator Desembatgador Newton
Trisotto, de 28-09-2017; Agravo de Instrumento n. 0128122-66.2015.8.24.0000, Relator
Desembargador Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, de 16-05-2017.
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3 Consideragdes finais

Nao ha como negar a plausibilidade juridica da interpretagao mais
elastica adotada pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina quanto
a amplitude do conceito de servigo publico essencial para fins de incidéncia
da regra de excegao em comento.

O reconhecimento da essencialidade do direito a educagio nao
afronta o interesse publico de preservagio da lisura do pleito, nem desvirtua
a finalidade da lei eleitoral. Ao revés, reforca a legitimidade das restricdes
impostas pela lei aos agentes publicos durante o periodo de campanha,
porquanto permite a convivéncia harmonica de primados juridicos de igual
grandeza constitucional, sem prejudicar o acesso da populagao a direitos
fundamentais.

Num contexto em que severas restricoes or¢amentarias impedem
os entes federativos de recompor seu quadro de pessoal, agravado pelo
incessante aumento da populagiao, impedir a contratagdo temporaria de
profissionais na area da educa¢ao no ano da eleigdo, mesmo em situagao
comprovadamente emergencial, pode colocar em risco — sendo paralisar — o
atendimento gratuito prestado a sociedade nos estabelecimentos de ensino
da rede publica.

Esse quadro mostra-se ainda mais alarmante se considerarmos
que o Brasil tem 14 milhoes de analfabetos, possuindo a oitava maior po-
pulagao de adultos analfabetos do mundo, a frente apenas de paises como
Paquistdo, Nigéria ou Etidpia e atrds de Indonésia e Congo’.

Ao deixar de considerar a educa¢ao como servigo essencial, a Jus-
tica Eleitoral corre o risco de acabar desencorajando gestores publicos a
investirem recursos nessa importante area, pelo simples receio de sofrerem
reprimendas, agravando ainda mais os graves problemas sociais que a afli-
gem.

Por isso mesmo, a coragem do Pleno do Tribunal Regional Elei-
toral de Santa Catarina em contrapor o entendimento sedimentado pela
instancia superior ¢ louvavel, especialmente porque tem o condio de incitar
a rediscussao jurisprudencial dessa importante matéria.

? Reportagem da Revista 1¢ja sobte o “Relatério de Monitoramento Global da Educagio
2017/8” divulgado pela Organizagio das Nagdes Unidas para a Educacio, a Ciéncia ¢ a
Cultura (Unesco). Disponivel no endeteco eletronico: <https://veja.abril.com.bt/blog/
impavido-colosso/brasil-e-0-8-pais-com-mais-adultos-analfabetos-do-mundo/>
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Contudo, é preciso alertar que a Corte Superior Eleitoral ja deu si-
nais de que nao ird rever o seu posicionamento, a0 Menos, Nesse momento.

Posteriormente a publica¢ao do acérdao regional em analise, os
Ministros da Corte Superior, de forma unanime, reafirmaram o entendi-
mento de que “admissoes de docentes nao se enquadram na ressalva da
alinea ‘d’ do inciso V da Lei 9.504/97, por nao integrarem servico publico
essencial, pois, ainda que a descontinuidade da educagao acarrete prejuizos,
nao havera dano irreparavel a ‘sobrevivéncia, saude ou seguranca da popu-
lacao™1°,

Mais recentemente, foi proferida decisdo monocratica dando par-
cial provimento ao recurso especial interposto pela Procuradoria Regional
Eleitoral contra a decisao colegiada do Tribunal catarinense em analise, a
fim de majorar a multa imposta aos recorridos, sob o argumento de que “a
contratagdao temporaria para a area de educagdo nao caracteriza a inescusa-
vel preméncia a que alude a multicitada alinea ‘d” do inciso V do art. 73 da
Lei 9.504/97711,

Embora mencionada decisao possa ser reformada no julgamento
em Plenario, a prudéncia recomenda que os agentes publicos, durante o
ano eleitoral de 2020, nao realizem quaisquer contratagdes temporarias na
area da educagdo em ambito municipal, sob pena de serem demandados
judicialmente e estarem sujeitos a imposi¢ao das penas de multa, bem como
de cassacao de mandato eletivo.

Marcus Cléo Garcia - Servidor publico efetivo do Quadro Permanente do Tribunal Re-
gional Eleitoral de Santa Catarina, onde exerce a fun¢do de Assessor Juridico da Vice-
-Presidéncia; Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) ¢
Pos-graduado em Direito Eleitoral pela Universidade do Vale do Itajai.

""TSE. Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n. 461-66. Relator Ministro Jot-
ge Mussi. DJe de 29 de ago. de 2018.

" TSE. Recurso Especial n. 425-21. Relator Ministro Jorge Mussi. Decisio monoctética
disponibilizada no DJe de 09 de maio de 2019.
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AS ACOES DE COMUNICACAO DOS AGENTES
PUBLICOS DURANTE O PERIODO ELEITORAL: UMA
ANALISE DO ACORDAO TRESC N. 30.238, DE 27.10.2014

Hugo Frederico Vieira Neves

Resumo: A veiculagao de publicidade institucional nos trés meses que antecedem as eleices
constitui conduta vedada aos agentes publicos durante a campanha, a teor do que prescreve
a Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. De igual forma, a qualquer tempo e por prazo
indeterminado, a veiculagdao de publicidade institucional em desalinho com os preceitos cons-
titucionais da impessoalidade ¢ regra proibitiva para os mesmos agentes publicos. De acordo
com a Lei Eleitoral, o candidato beneficiado ficard sujeito a cassacio do registro ou do diploma.
Ocorre que as democracias contemporaneas ndo podem prescindir das liberdades de imprensa
e de expressio — avangos civilizatérios incontestaveis —, ainda que seja durante o perfodo de
um pleito eleitoral. Como entao conciliar a atividade jornalistica em todos os seus matizes com
as condutas proibidas em questio? Podem os profissionais da imprensa exercer plenamente a
sua atividade de forma critica durante o perfodo de campanha eleitoral? E mais: deve a Admi-
nistracao Publica paralisar suas atividades e seu processo de comunicagio com a sociedade nos
periodos eleitorais em razao da existéncia destas regras restritivas? Como conciliar os precei-
tos da comunicac¢io, da impessoalidade e da transparéncia sem incorrer em abusos de poder?
Enfrentando esta questdo, o Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina definiu balizas e
colocou sobre a balanca da Justica valores constitucionais como a liberdade de expressao e de
imprensa, sem descuidar de sua missao igualmente constitucional de ser o guardido das Elei¢Ges
em Santa Catarina. E o que se verd no presente artigo, no estudo de precedente lavrado no

Acérdao n. 30.238, de 27.10.2014.

Palavras-chave: Publicidade institucional. Condutas vedadas. Abuso de poder. Liberdade de
imprensa e de expressao.
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1 Breve introdugao e delimitagao da matéria

A Lein. 9.504/1997, ao estabelecer normas gerais para as eleicoes,
elencou em seu corpo normativo, dentre as condutas que sao consideradas
proibidas, a vedacdo para agentes publicos de autorizarem veiculagao de
propaganda institucional durante os trés meses que antecedem o dia das
elei¢oes, ressalvadas as hipoteses legais e expressamente previstas.

Esta vedacio esta enunciada no art. 73, VI, “b” do mencionado
diploma normativo, que possui esta redagao:

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

]

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

]

b) com excecdo da propaganda de produtos e servicos que tenham
concorréncia no mercado, autorizar publicidade institucional dos
atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos
federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da ad-
ministracao indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade
publica, assim reconhecida pela Justica Eleitoral.

]

Efetivamente, conforme se extrai da letra da lei, o tipo proibido
no art. 73, VI, “b”, Lei n. 9.504/97 diz respeito a autotiza¢io de publicidade
institucional no perfodo vedado.

Todavia, ¢ importante salientar, desde logo, que a jurisprudéncia
eleitoral patria — em especial a do Tribunal Supetior Eleitoral' — entende
que se enquadra no mencionado dispositivo, também, a veiculagao (e nao
somente a autorizagao) de qualquer publicidade institucional nos 3 (trés)
meses que antecedem o pleito eleitoral, ressalvadas as excegoes enunciadas
no proéprio dispositivo.

A seu turno, as excegdes se dividem em duas: a) as autorizadas
pela Justica Eleitoral, desde que digam respeito a atos, programas, obras,
servicos e campanhas em hipdteses de urgéncia e gravidade publicas; e b)
as que se referem a propaganda de produtos e servigos que tenham concor-

"BRASIL, TSE. Recurso Especial Eleitoral n. 21.106. Relator Ministro Fernando Neves,
DJ 01 de ago. de 2003.
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réncia no mercado, classificadas como publicidade mercadolégica a objeti-
var a proje¢ao de vendas.

Outra forma de conduta vedada relacionada a comunicacao dos
agentes publicos esta descrita no art. 74 do mencionado diploma legal e diz
respeito a qualquer agao de comunicagao institucional que possa configurar
propaganda eleitoral, configurando-se abuso de autoridade, em manifesto
desvio aos preceitos da impessoalidade estipulados no art. 37, § 12, da Cons-
tituicao Federal, que preceitua que o ato de comunicagao deve ser de carater
educativo, informativo ou de orientag¢ao social.

Neste contexto, importante destacar, as licoes de Mateus Hen-
rique de Carvalho? sobre a questio do abuso de poder e da violagio do
principio da impessoalidade na propaganda institucional:

A Constituigdo Federal ¢ intoleravel ao uso de publicidades institu-
cionais para promogao pessoal. Sempre que a legislacdo infraconsti-
tucional refere-se a publicidade custeada pelo poder publico, deve-se
observar o artigo 37, caput, e seu paragrafo primeiro, da Carta Cons-
titucional.

Vale destacar, ainda, que a proibi¢ao extraida deste dispositivo nao
esta restrita a determinado perfodo de campanha, mas em qualquer periodo
anterior ao inicio do processo eleitoral. Nas palavras do autor antes men-
cionado, a conduta do art. 74 pode ser classificada como “conduta vedada

com prazo indeterminado™.

De igual forma, a norma restritiva deve ser interpretada de forma
ampliativa no exato sentido de nao permitir a violagaio dos pressupostos
constitucionais por parte da Administracio Publica.

Com efeito, o objetivo da delimitacao dessas condutas — que confi-
guram espécies do género abuso do poder politico —, consiste em assegurar
a igualdade de oportunidades entre candidatos e, por conseguinte, a norma-
lidade, a lisura e a legitimidade das elei¢oes, impedindo que agentes publicos
favorecam determinada candidatura, partido ou coligacao concorrente.

* CARVALHO, Mateus Henrique de. As condutas vedadas de acordo com os artigos 73
a 78 da Lei 9.504/97 e seus aspectos processuais diante das a¢cdes de combate ao ilicito
eleitoral. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2014, pag, 55.

? Idem, pag. 22.
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Em verdade, as condutas vedadas sio uma resposta do legislador
ordinario ao instituto da reelei¢ao — aprovado por emenda dez anos apos a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988 —, uma vez que se revelava
natural o temor em relagdo ao uso ilicito e abusivo da maquina estatal pelos
agentes publicos que ja ostentam a qualidade de detentores de mandatos
eletivos, em especial os Chefes do Poder Executivo.

Logo, a toda evidéncia, as condutas vedadas dos dispositivos sob
analise sao espécies do género abuso de poder, praticadas por aqueles que
necessariamente detém o uso da maquina publica. Alids, o emprego das
engrenagens do Poder Publico constitui a esséncia da regra de vedagao a
publicidade institucional.

Outras questoes relevantes que circundam o tema das condutas
vedadas relacionadas aos atos de comunicagao dos agentes publicos dizem
respeito a configuracdo da infracdo, da qual ndo se exige a prova de que a
conduta tenha afetado o resultado do pleito, ou efetivamente beneficiado
determinada candidatura ou, mesmo, prejudicado. Em outras palavras, a
subsungao da norma ao fato independe de prova de prévio conhecimento
do candidato eventualmente beneficiado.

Isto significa dizer que o proveito do Chefe do Poder Executivo
(Prefeito, Governador ou Presidente) que esteja concorrendo a reeleicao na
hipétese de configuracao das condutas vedadas em exame é evidente: a ve-
dagao a publicidade institucional ¢ incondicional. A norma nao determina
que se investigue eventual beneficio direto ao candidato a reelei¢ao, pois ele
¢ presumido pela propria Lei.

Por fim, antes de adentrar na analise jurisprudencial, ¢ importante
destacar que a publicidade legal — assim entendida aquela que objetiva a
divulgacdo de balancos, atas, editais, decisoes, avisos e meros atos adminis-
trativos do Poder Executivo —, nio caracterizam publicidade institucional.

Registre-se, ainda, que na aplicacdo da penalidade ¢ necessario
considerar dados concretos para fins de individualizacao da pena e dosi-
metria, podendo incidir, além da cessacdao da veiculacao da propaganda, a
san¢ao de multa e cassac¢ao do diploma ou registro, a depender da propor-
cionalidade da reprimenda.
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2 Analise jurisprudencial sobre as condutas vedadas do
art. 73, VI, “b”, e art. 74, ambos da Lei n. 9.504/1997.
Liberdade de imprensa como parametro a ser observado

Enfrentando a matéria, o Tribunal Regional Eleitoral de Santa
Catarina, por meio do Acérdao n. 30.238, de 27.10.2014, da lavra do Juiz
Hélio do Valle Pereira®, se posicionou estabelecendo algumas premissas re-
lacionadas ao tema.

Os contornos do exame recursal dizem respeito a 7 fatos, sendo
que os 5 primeiros se relacionam as condutas vedadas do art. 73, VI, “b” e
do art. 74, ambos da Lei n. 9.504/1997, a saber: 1) publicacao de matérias e
nota oficial em jornais e sites que tratavam temas da Administracao Publica
Municipal; 2) postagem de noticia sobre verbas que seriam recebidas pela
municipalidade; 3) veiculagdo de noticias sobre exoneragoes de servidores
publicos municipais ligados a candidatos adversarios; 4) divulgagao pela as-
sessoria de imprensa do municipio de matéria sobre a admissao de novos
servidores; e 5) distribuigao gratuita de jornais que publicaram os fatos 1 a 4.

A peticdo inicial acusava a divulgacao de noticias que teriam alega-
damente carater abusivo por parte da municipalidade, por parte de assessor
de comunicagio da Prefeitura formalmente afastado de seu cargo, através
de veiculos de imprensa, na modalidade jornais impressos e versao digital
na internet.

Argumentava-se que os réus beneficiados, candidatos a reelei¢ao
da Chefia do Poder Executivo Municipal, haviam incorrido nas menciona-
das condutas vedadas, bem como em abuso de poder politico e econdmico.

Aduziu-se, ainda, ter havido a distribuicao gratuita de jornais lo-
cals com as matérias mencionadas configurando o ilicito abusivo.

A agao foi julgada improcedente na primeira instancia e, em grau
de recurso, o TRESC assim se pronunciou na ementa deste julgado:

RECURSO ELEITORAL - NOVAS ELEICOES - ACAO DE IN-
VESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL - CONDUTA VEDA-
DA E ABUSO DE PODER POLITICO E ECONOMICO - RE-
PORTAGENS JORNALISTICAS.

* Acérdio TRESC n. 30.238 de 27.10.2014, Relator o Juiz HELIO DO VALLE PEREI-
RA, Publica¢io: DJE - Diario de JE, tomo 194, Data 30.10.2014, pag. 8.
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Elei¢cdes nao paralisam o cotidiano administrativo ou a cobertura
jornalistica das coisas da Prefeitura. A disputa politica ndo ¢ uma
extravagincia, um periodo de excecio, assunto proibido. E claro que
se pode, em tese, dissimular publicidade ilicita por meio de aparéncia
de jornalismo, mas mesmo a exposi¢dao de opinides favoraveis a uma
candidatura ou acerbas a outras nio representa em si uma conduta
proibida, especialmente se nao estiver revelada contribuicao subjeti-
va da postulagio beneficiada.

No caso concreto, inclusive, o que se afirma como indevido foram
prosaicas reportagens sobre o dia a dia da municipalidade, nota ofi-
cial sem caracterfstica de propaganda e mesmo criticas pontuais ra-
diofonicas e na imprensa escrita (em face das quais niao se demons-
trou nenhuma colaboracio dos representados).

DISTRIBUICAO GRATUITA DE JORNAIS JUSTAMENTE
QUANTO A EDICOES FAVORAVEIS AOS REUS - FALTA DE
PROVA - AUSENCIA DE VALOR DE DECLARACOES APE-
NAS VERTIDAS EM ESCRITURA PUBLICA.

A distribui¢io gratuita de jornais, fato até entdo inexistente, pode-
ria ter gravidade, mas nao existe prova a esse respeito. Afirmagdes
havidas em escritura publica provam a declaracido, nio a veracidade
dos fatos subjacentes. Relato pessoal, para ter valor processual, deve
ser feito em jufzo, sob contraditério, mediante o procedimento da
inquiri¢ao de testemunhas.

NAO RECONHECIMENTO DE CONDUTAS VEDADAS OU
DE ABUSO DE PODER - DESPROVIMENTO DO RECURSO
- MANUTENCAO DA SENTENCA QUE JULGOU O PEDIDO
IMPROCEDENTE.

No caso concreto, o Tribunal catarinense entendeu que as divul-

gacdes do jornalista — que exercia o cargo de assessor de comunica¢ao, mas

estava devidamente afastado de suas fungdes na municipalidade — estavam

cobertas pela liberdade de imprensa e de expressao.

Destacou o relator do caso que seria “meramente conjectural” di-

zer que havia um atrelamento dos representados — os candidatos alegada-

mente beneficiados — com uma campanha publicitaria relacionada a disputa

politico-eleitoral da época.
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Anotou-se que as noticias veiculadas retratavam o cotidiano ad-
ministrativo e que, mesmo havendo elei¢oes, o dia a dia da municipalidade
deve prosseguir.

Com efeito, o que a Lei Eleitoral veda ¢ a propaganda de carater
oficial (art. 73, VI, “b”) ou a participagao de candidatos detentores de man-
dato eletivo em atos de divulgacao institucional (art. 74).

Nao se esta a proibir o registro de eventos da Administragao Pu-
blica que, diga-se, também se pauta pelo principio da publicidade e da trans-
paréncia dos atos de gestao.

Por evidente, nao escapou ao juizo do Tribunal a possibilidade de
haver, em casos congéneres, a dissimulagao de publicidade de carater eleito-
reiro sob o manto protetivo da atividade jornalistica.

Todavia, ressaltou-se a posicao jurisprudencial pacificada no sen-
tido de que sao admitidas no espectro da liberdade de imprensa até mesmo
a exposicao de opinides jornalisticas favoraveis ou desfavoraveis a determi-
nada candidatura, sem que isso constitua ilicito eleitoral.

Alias, no que se refere as opinides jornalisticas desfavoraveis, é
bom que se diga que criticas jornalisticas sao salutares numa democracia,
ainda que em pleno periodo eleitoral, pois os mandatarios nao podem ser
blindados contra discursos asperos e posi¢oes inquisitivas.

Neste caminhar, nao se pode partir da premissa de que os eleitores
sao tabulas rasas a formar opiniao apenas pelo que de negativo se escreve
sobre determinada candidatura; ao revés, prestigiar a liberdade de imprensa
¢ reconhecer que alcancamos — eleitores e eleitos — maturidade democratica
suficiente para conduzir um pleito sem desvios ou abusos.

De fato, nao havendo a menciao ao nome dos candidatos nem
imagens ou ainda enaltecimento de feitos da Administragao Publica e,
numa hipétese mais absurda, pedido de voto direto ou indireto a determi-
nada candidatura, nao ha falar no enquadramento das condutas vedadas
dos arts. 73, VI, “b” e 74 da Lei das Elei¢oes, porquanto ausentes contor-
nos de condutas abusivas.

Finalmente, quanto a alegacao de distribuigao gratuita de jornais
impressos na comunidade, o Tribunal entendeu que a mera declaracio feita
por escritura publica nao era suficiente para provar o fato.
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Efetivamente, ausente prova robusta que pudesse evidenciar a
conduta da qual se alegava abusividade de poder (economico), as declara-
¢oes firmadas em cartorio por eleitores que diziam nao serem assinantes
dos periodicos nao foram reconhecidas, por si s6, como satisfatérias para
determinar a dimensao dos fatos alegada pelos autores da representagao,
sendo a acusagao julgada improcedente no ponto.

3 Consideragdes finais

A guisa de conclusio, tem-se que as condutas vedadas foram con-
cebidas com o manifesto intuito de resguardar minimamente a igualdade de
condig¢bes entre os concorrentes, o que foi acentuado com a implementa-
¢ao do instituto da reeleicao dos Chefes do Poder Executivo.

Neste contexto, duas sao as condutas proibidas aos agentes pu-
blicos no que se refere a comunica¢ao de 6rgaos publicos: a) a primeira diz
respeito a realizacao de ag¢oes publicitarias — chamada propaganda institu-
cional — em desalinho com o que esta previsto no art. 73, VI, “b”, da Lei n.
9.504/1997; b) a segunda, refere-se a qualquer acio de comunicag¢ao oficial
que possa configurar propaganda eleitoral e, por conseguinte, abuso de au-
toridade, consoante preve o art. 74 do mesmo diploma legal.

Oportuno ressaltar que o reconhecimento da materializaciao das
condutas vedadas aqui analisadas pode ter a grave consequéncia juridica de
cassar o registro ou o diploma do candidato implicado, consoante se extrai
da parte final do art. 74 da Lei n. 9.504/1997. Desta penalidade, ainda pode
decorrer a inelegibilidade por 8 anos prevista no art. 12 I, “5”, da Lei Com-
plementar n. 64/1990°, na hipStese de decisio condenatoria transitada em
julgado ou proferida por 6rgao colegiado.

Desta forma, além de robusto e incontroverso acervo probatorio,
cautela e prudéncia sio indispensaveis no juizo de proporcionalidade dos
casos levados a Justica Eleitoral.

Com efeito, o precedente destacado revela que a Corte Eleitoral
Catarinense — sem descurar de sua missao de coibir abusos e velar pela lisu-

5 Art. 1° So inelegiveis: I - para qualquer cargo: j) os que forem condenados, em decisao
transitada em julgado ou proferida por érgao colegiado da Justica Eleitoral, por corrupc¢ao
eleitoral, por captagao ilicita de sufragio, por doacio, captagao ou gastos ilicitos de recursos
de campanha ou por conduta vedada aos agentes publicos em campanhas eleitorais que
impliquem cassagao do registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da
eleicio;
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ra das elei¢oes, evitando o desequilibrio entre os concorrentes — estabeleceu
dois parametros fundamentais: a liberdade de expressio, como corolario da
liberdade de imprensa e a nao interferéncia no fluxo normal de atividades
do poder publico municipal, com o objetivo de nio paralisar a maquina
publica a servi¢o da sociedade durante o processo eleitoral.

Salutar, no ponto, reconhecer que o Tribunal Regional Eleitoral
de Santa Catarina, ao se posicionar desta forma, conferiu maior relevo e
prestigio as liberdades civis, bases de um Estado Democratico de Direito,
o que em nada prejudica os atores do processo eleitoral nas atividades de
controle, fiscaliza¢do e judicializagao dos atos ilicitos praticados por agentes
publicos durante a campanha eleitoral.
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ACORDAO N. 27940

RECURSO ELEITORAL N. 336-45.2012.6.24.0086 - REPRESEN-
TAGCAO - ABUSO DE PODER POLITICO - CONDUTA VEDADA
A AGENTE PUBLICO - 86 ZONA ELEITORAL - BRUSQUE

Relator: Juiz Fladio Torret Rocha

Recorrente: Coligacao “A For¢a do Povo” (PSD-DEM-PRB-PSB-PTdoB-
-PTB-PV-PTN-PSC-PSL-PRTB).

Recorridos: Paulo Roberto Eccel, Evandro de Farias e Coligagao ““Tenho
Brusque no Coracao” (PP-PDT-PT-PMDB-PR-PPS-PHS-PTC-PCdoB).

- RECURSO - ELEICOES 2012 - INVESTIGACAO JUDI-
CIAL ELEITORAL - PRELIMINARES DE INEPCIA RE-
CURSAL E INOVACAO DA CAUSA DE PEDIR - REJEI-
CAO - ALEGACAO DE ABUSO DO PODER POLITICO
(LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990, ART. 22) E PRATICA
DE CONDUTA VEDADA AOS AGENTES PUBLICOS EM
CAMPANHA ELEITORAL (LEIN. 9.504/1997, ART. 73, VII)
- REALIZACAO DE DESPESAS COM PUBLICIDADE NO
PRIMEIRO SEMESTRE DAS ELEICOES ACIMA DO LIMI-
TE MAXIMO PERMITIDO POR LEI - VALOR DAS DESPE-
SAS REALIZADAS EQUIVALENTE AO TOTAL DOS GAS-
TOS LIQUIDADOS PELA MUNICIPALIDADE - LIMITE
CALCULADO COM BASE NA MEDIA SEMESTRAL DAS
DESPESAS LIQUIDADAS NOS 03 (TRES) ANOS ANTE-
RIORES AO PLEITO - INTERPRETACAO SISTEMATICA
E TELEOLOGICA DO DISPOSITIVO - NECESSIDADE
PREMENTE DE RESTRINGIR O USO ABUSIVO DE VER-
BAS PUBLICAS COM MATERIAL PUBLICITARIO - UTI-
LIZACAO DA PUBLICIDADE INSTITUCIONAL DO MU-
NICIPIO PARA PROMOGCAO PESSOAL - DISTRIBUICAO
DE LIVRETOS CONTENDO MENSAGENS COM CONO-
TACAO FLAGRANTEMENTE ELEITOREIRA - OFENSA
AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IMPESSOALIDA-
DE NA DIVULGACAO DOS ATOS DE GOVERNO (CR,
ART. 37, § 19) - ILICITUDES IMPUTADAS DEVIDAMENTE
COMPROVADAS - APLICACAO DAS PENALIDADES DE
MULTA, CASSACAO DO REGISTRO DE CANDIDATURA
E INELEGIBILIDADE - PROVIMENTO.
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A teor do inciso VII do artigo 73 da Lei n. 9.504/1997, os
agentes publicos, no primeiro semestre do ano da eleigao, nao
podem liquidar recursos referentes a despesas com publicidade
dos 6rgaos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das
respectivas entidades da administracao indireta, que excedam
a média semestral dos gastos liquidados nos 03 (trés) ultimos
anos que antecedem o pleito ou do dltimo ano imediatamente
anterior a eleicao.

Configura abuso do poder politico reprimido pela legislacao
eleitoral (Lei Complementar n. 64/1990, art. 22) a distribui¢ao
de livretos custeados com recursos publicos contendo dados e
fotografias das obras realizadas pela prefeitura, nas quais as in-
formagoes institucionais sao apresentadas com o uso de frases
de efeito, similares as manchetes utilizadas nos meios de co-
municacao sociais, bem como declaracoes de moradores locais
que buscam, a toda evidéncia, exaltar a atuagao e a eficiéncia da
atual gestdo municipal.

E isso porque “o caput ¢ o paragrafo 1° do artigo 37 da Consti-
tui¢do Federal impedem que haja qualquer tipo de identificagdo
entre a publicidade e os titulares dos cargos alcangando os par-
tidos politicos a que pertencam. O rigor do dispositivo consti-
tucional que assegura o principio da impessoalidade vincula a
publicidade ao carater educativo, informativo ou de orientagao
social é incompativel com a men¢ao de nomes, simbolos ou
imagens, af incluidos slogans, que caracterizem promogao pes-
soal ou de servidores publicos. A possibilidade de vinculagao do
conteudo da divulgacao com o partido politico a que pertenga o
titular do cargo publico mancha o principio da impessoalidade e
desnatura o carater educativo, informativo ou de orientagao que
constam do comando posto pelo constituinte dos oitenta” (STE,
RE n. 191.668, de 15.04.2008, Min. Menezes Direito).

Nao ha negar, outrossim, a gravidade da conduta por conta da
significativa capacidade de impulsionar e emprestar for¢a a ima-
gem do agente politico beneficiado de maneira ilegitima e, com
isso, desequilibrar a igualdade de condi¢bes dos candidatos a
disputa do pleito (TSE, AgR-AI n. 12028, de 27.04.2010, Min.
Aldir Guimaraes Passarinho Junior).
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ACORDAO N. 31328

RECURSO ELEITORAL N. 36-11.2016.6.24.0000 - ACAO DE IM-
PUGNACAO DE MANDATO ELETIVO - 60* ZONA ELEITO-
RAL - GUARAMIRIM (MASSARANDUBA)

Relator Designado: Juiz Antonio do Régo Monteiro Rocha
Relator: Juiz Alcides Vettorazzi

Recorrentes/Recorridos: Coligacio “Competéncia, Juventude e Trabalho”
(DEM/PP/PT/PR); Odenir Deretti; Davio Leu Junior; Coligacio “Mas-
saranduba Crescendo com Serenidade e Trabalho” (PMDB/PSDB/PSD);
Matio Fernando Reinke; Armindo Sesar Tassi

-RECURSO ELEITORAL - ACAO DE IMPUGNACAO DE
MANDATO ELETIVO - CAPTACAO ILICITA DE SUFRA-
GIO - CONDUTA VEDADA - ABUSO DE PODER POLI-
TICO E ECONOMICO - PEDIDO PROCEDENTE EM 1°
GRAU - INCONFORMISMO - PRELIMINARES - OMIS-
SAO - AGRAVO RETIDO - SUPRIMENTO POSTERIOR
- NAO CONHECIMENTO POR PERDA DE OBJETO -
AGRAVO RETIDO - REITERADO PEDIDO DE APRE-
CIACAO PELA INSTANCIA SUPERIOR - AUSENCIA -
NAO CONHECIMENTO - NULIDADE DA SENTENCA
- PROVA ILICITA - GRAVACAO AMBIENTAL - PRE]JUI-
70O AUSENTE - ALEGACAO AFASTADA - JULGAMEN-
TO EXTRA PETITA - SENTENCA QUE CASSOU DIPLO-
MA - PREVISAO LEGAL AUSENTE - EFEITO PRATICO
DE CASSACAO DE MANDATO - ARGUICAO INACO-
LHIDA - CONDUTA VEDADA AOS AGENTES PUBLI-
COS - DISTRIBUICAO GRATUITA DE BENS EM ANO
ELEITORAL - CALAMIDADE PUBLICA, EMERGENCIA
E PROGRAMA SOCIAL COM EXECUCAO PROVISORIA
EM ANO ANTERIOR - EXCECOES LEGAIS AUSEN-
TES - OCORRENCIA DE VEDACAO PREVISTA NO §
102 DO ART. 73, DA LEI N. 9.504/97 - CAPTACAO ILICI-
TA DE SUFRAGIO - AUSENCIA DE PEDIDO EXPRES-
SO - ANUENCIA DO CANDIDATO - ILICITO CONFI-
GURADO - EFEITOS DA PROCEDENCIA DA AIME
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- CASSACAO DE MANDATOS, AFASTADAS A INELE-
GIBILIDADE E A MULTA - MAJORACAO DA MULTA -
AFASTAMENTO - SUSPENSAO DA EFICACIA DO DE-
CISUM - INACOLHIMENTO - PARCIAL PROVIMENTO
AO RECURSO DOS DEMANDADOS - RECURSO DOS
AUTORES - PREJUDICADO.

ACORDAO N. 32299

RECURSO ELEITORAL N. 274-15.2016.6.24.0102 - ACAO DE IN-
VESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL - ABUSO DE PODER -
102* ZONA ELEITORAL - RIO DO SUL

Relator: Juiz Wilson Pereira Junior
Recorrente: Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) de Aurora

Recorridos: Coligacio Respeito pelo povo e pelo que é do povo (PP/PSC/
PR/PSD), Vilmar Zandonai, Jairo Stipp e André Luiz Santos

- ELEICOES 2016 - RECURSO ELEITORAL - SUPOSTA
PRATICA DE CONDUTA VEDADA - ART. 73, I, LEI N.
9.504/1997 - UTTLIZACAO DE IMAGENS DE PREDIOS
E SERVIDORES PUBLICOS NA PROPAGANDA ELEI-
TORAL - POSSIBILIDADE - SITUACAO QUE NAO CON-
FIGURA CESSAO DE BENS PUBLICOS EM BENEFICIO
DE CANDIDATURA - ALEGADO ABUSO DE PODER
POLITICO E DE AUTORIDADE - USO INDEVIDO DOS
MEIOS DE COMUNICACAO - NAO CARACTERIZACAO
- SENTENCA DE IMPROCEDENCIA - MANUTENGAO -
DESPROVIMENTO DO RECURSO.

A utilizagao de imagens de prédios e servidores publicos na pro-
paganda eleitoral nao configura a conduta vedada de cessao de

bens publicos em beneficio da campanha eleitoral prevista no
inciso I do art. 73 da Lei n. 9.504/1997.
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ACORDAO N. 32310

RECURSO ELEITORAL N. 234-07.2016.6.24.0046 - REPRESEN-
TACAO - 46° ZONA ELEITORAL - TAIO

Relator: Juiz Wilson Pereira Junior
Recorrentes: Moacir Oenning e Jardel Fronza

Recorrido: Ministério Publico Eleitoral

- RECURSOS ELEITORAIS - REPRESENTACAO - CON-
DUTA VEDADA AOS AGENTES PUBLICOS - SECRETA-
RIO EXECUTIVO E GERENTE DE ADMINISTRACAO,
FINANCAS E CONTABILIDADE DE AGENCIA DE
DESENVOLVIMENTO REGIONAL - ART. 73, INCISO
VI, ALINEA “A”, DA LEI N. 9.504/1997 - TRANSFEREN-
CIAS VOLUNTARIAS DE RECURSOS DECORRENTES
DE CONVENIO COM A PREFEITURA MUNICIPAL EM
PERIODO VEDADO - OBRA INICIADA ANTES DESSE
PERIODO - CARACTERIZACAO DA EXCECAO PRE-
VISTA NO DISPOSITIVO LEGAL, UMA VEZ QUE FOI
DEMONSTRADO QUE A OBRA ESTAVA “EM ANDA-
MENTO” ANTES DO PERIODO VEDADO - REPASSE
DA SEGUNDA PARCELA DO CONVENIO - LEGALI-
DADE DA CONTINUIDADE DAS TRANSFERENCIAS
- NAO CONFIGURACAO DA PRATICA DE CONDUTA
VEDADA - PROVIMENTO DOS RECURSOS - IMPRO-
CEDENCIA DA REPRESENTACAO.

Nao ha configuragio de conduta vedada se as transferéncias
voluntarias de recursos entre entes federados, embora fei-
tas durante o periodo vedado pelo art. 73. VI, “a” da Lei n.
9.504/1997, forem destinadas a cumprir obrigacao formal pre-
existente para execugao de obra em andamento, ou seja, inicia-
da antes daquele termo.
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