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RESUMO

Esta dissertacdo possui como objeto o estudo da valoracdo da prova e a aplicacdo dos
Standards probatorios nas acOes eleitorais que acarretam a perda do mandato eletivo, levando-
se em consideracdo o principio in dubio pro sufraggii. Adequa-se a area de concentragdo de
pesquisa Processo, Constitucionalidade e Tutela de Direitos Existenciais e Patrimoniais, visto
que transita entre os temas da soberania popular — fundamento da republica — dos direitos
politicos, e do devido processo legal constitucional como direito fundamental. Partiu-se do
problema acerca de qual seria o standard de prova aplicado nessas agdes, visto que elas néo
representam demandas de cardter puramente civel, porém carregam consigo efeitos
sancionatorios. Ou seja, indaga-se: qual seria o nivel de exigéncia para a formacdo do
convencimento judicial quanto a ocorréncia de determinada situacdo fatica capaz de cassar
um mandato eletivo? Para tanto, aborda, em um primeiro momento, o tema da valoracdo da
prova, analisando desde as teorias sobre a verdade, até os sistemas e modelos probatdrios,
bem como a prova como direito fundamental. Em seguida, considerando a persuaséo racional
como sendo indispensavel aos requisitos do devido processo constitucional, aborda a teoria
dos Standards probatorios, bem como suas aplicac@es no direito nacional. Apos, realiza uma
andlise sobre a valoragdo da prova nos processos eleitorais que acarretam a perda do mandato
eletivo. Neste topico, aborda o tema do sufrdgio universal, dos mandatos eletivos como
direitos politicos, bem como a aplicacdo subsidiaria do Cdédigo de Processo Civil de 2015 no
direito eleitoral. Aborda, ainda, os requisitos atualmente exigidos para decretacdo da perda do
mandato eletivo dentre as acOes eleitorais que possuem essa sangéo, e qual o grau de certeza
que o sistema atualmente vigente imp0e para a decretagdo da referida medida. Conclui,
considerando as caracteristicas do direito eleitoral, em especial o principio do in dubio pro
sufraggii, que se deve aplicar, nas acdes que podem acarretar a perda do mandato eletivo, o
standard da davida além do razoavel. Por fim, analisa julgamentos realizados pelo Tribunal
Superior Eleitoral em relacdo ao tema ora posto, a fim de serem identificadas as atuais
tendéncias jurisprudenciais sobre a aplicacdo dos standards probatdrios nos processos que

acarretam a perda do mandato eletivo.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Perda do mandato eletivo por acéo judicial. Valoracao da

prova. Standards da Prova. Prova além da duvida razoavel.



ABSTRACT

This dissertation aims to study the valuing of the evidence and the application of the probative
standards in the electoral actions that cause the loss of the elective term, taking into account
the principle in dubio pro sufraggii. It is suitable for the area of research concentration
Process, Constitutionality and Protection of Existential and Property Rights, since it transits
between the themes of popular sovereignty - the foundation of the republic - of political
rights, and of due constitutional legal process as fundamental right. It started from the
problem about what would be the standard of proof applied in these actions, since they do not
represent demands of a purely civil character, but carry with them sanctioning effects. In other
words, it is asked: what would be the level of requirement for the formation of judicial
conviction regarding the occurrence of a certain factual situation capable of revoking an
elective term? To this end, it addresses, in a first moment, the theme of the valuing of
evidence, analyzing from theories about the truth, to the systems and evidence models, as well
as proof as fundamental right. Then, considering rational persuasion as being indispensable to
the requirements of due constitutional process, it addresses the theory of probative standards,
as well as their applications in national law. Afterwards, it performs an analysis on the valuing
of the evidence in the electoral processes that cause the loss of the elective term. In this topic,
it addresses the theme of universal suffrage of elective mandates as political rights, as well as
the subsidiary application of the 2015 Code of Civil Procedure in electoral law. It also
addresses the requirements currently required for the decree of the loss of the elective
mandate among the electoral actions that have this sanction, and the degree of certainty that
the system currently in force imposes for the decree of that measure. In conclusion,
considering the characteristics of electoral law, more precisely the principle of in dubio pro
sufraggii, which should apply, in actions that may result in the loss of the elective term, the
standard of doubt beyond reason. Finally, it analyzes judgments made by the Superior
Electoral Court in relation to the topic now discussed, in order to identify the current
jurisprudential trends on the application of the evidential standards in the processes that result

in the loss of the elective term.

Keywords: Electoral Law. Loss of elective term due to legal action.Valuing of the evidence.

Probative Standards. Proof beyond reasonable doubt.
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1 INTRODUCAO

O direito eleitoral é o ramo do direito publico que tem por objetivo estudar as normas e 0s
procedimentos que regulamentam o direito de votar, de ser votado e a realizagédo das eleicdes.
Possui como norte fundamental o Direito Constitucional, as premissas e garantias
fundamentais referentes a soberania popular, & democracia, ao sufragio universal, ao mandato

politico, aos partidos politicos e aos direitos politicos em geral.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), em seu art. 1°, paragrafo Unico,
aduz que: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

iz

diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo”. 1ss0 quer dizer, em outras palavras, que aquelas
pessoas individualmente consideradas como integrantes do povo — que no sentido técnico-
constitucional sdo os cidaddos — possuem prerrogativas e deveres que sdo inerentes a
soberania popular, a qual se concretiza por meio do sufrdgio universal, do voto direto e
secreto, do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular. A soberania popular é, portanto, o

que legitima a ocupacéo dos cargos publicos.

Ao acolher a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 10 de dezembro
de 1948, o ordenamento juridico brasileiro aderiu ao sistema internacional de protecdo aos
direitos humanos, especialmente no que diz respeito a participacdo popular direta e
representativa da populacdo nos assuntos afetos a res publica. Uma das formas de efetivacdo
desse direito fundamental manifesta-se por meio do sufragio, que, para o direito patrio,
representa a manifestacdo da vontade popular na escolha de seus representantes politicos.

Todavia, para que esses representantes escolhidos possam exercer o mandato que lhes foi
conferido em sua plenitude, faz-se necessario que ajam dentro dos padrdes da moralidade, da
isonomia e da probidade durante a disputa. Do contrario, ou seja, caso a vontade manifestada
nas urnas seja maculada por atos fraudulentos ou corruptivos, cabe ao Poder Judiciario
intervir na vontade popular, destituindo o mandatario eleito pelo sufragio universal do seu

respectivo cargo eletivo.

Em razdo da natureza dos direitos tutelados pelo direito eleitoral, da prevaléncia do escopo

social da jurisdicdo e, ainda, da celeridade inerente a solugdo das demandas eleitorais — em
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razdo de data pré-fixada para a realizacdo das eleicbes —, €& imperativo que a atividade
probatoria nos processos eleitorais seja desenvolvida de forma eficaz, agile com a completude
suficiente para proteger a soberania popular, sem, contudo, representar uma forma de ativismo

judicial que se sobressai a vontade popular.

Desse modo, em razdo do crescente nimero de ajuizamento de demandas eleitorais
questionando a lisura do processo eleitoral, o presente trabalho busca analisar os parametros
dos standards da prova aplicaveis as agdes eleitorais que acarretam a perda do mandato
eletivo, adotando como norte o principio in dubio pro suffragii consubstanciado na vontade

sufragada nas urnas.

Analisa, para tanto, que a caréncia de uma codificacdo do direito processual eleitoral que vise
atender aos objetivos das demandas eleitorais pertinentes a busca e a comprovagdo da
verdade, acarreta uma dificil compreensdo juridica e social deste ramo do direito. 1sso porque,
no que concerne ao direito probatorio, ndo sdo raras as ocasides em que a mesma prova €
valorada de forma diversa, de acordo com os direitos materiais tutelados nas demandas

eleitorais.

Ademais, ndo se pode esquecer que a composi¢do da Justica Eleitoral € constantemente
alterada em razdo do término dos biénios dos membros que a compBem. Isso, por
consequéncia, acarreta mudanca de entendimento na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais
Eleitorais do pais sobre determinada prova, bem como a alteracdo de entendimento dos
precedentes do Tribunal Superior Eleitoral.

Assim, parte-se do seguinte problema de pesquisa: considerando as particularidades do direito
eleitoral, o modelo probatério constitucional atualmente vigente, bem como o sistema da
persuasao racional no que se referente a valoracdo da prova, qual seria o parametro de
exigéncia para formacdo do convencimento judicial quanto a ocorréncia de determinada
situacdo fatica capaz de cassar um mandato eletivo? Qual seria o standard probatdrio aplicado

nesses tipos de a¢des?

Portanto, 0 objeto da presente pesquisa é analisar os parametros probat6rios no seio dos
processos eleitorais que acarretam a perda do mandato eletivo sob a perspectiva

constitucional, levando em consideracdo a conservacdo do resultado das urnas e da
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representatividade democratica. O objeto adequa-se a area de concentracdo de pesquisa
Processo, Constitucionalidade e Tutela de Direitos Existenciais e Patrimoniais, visto que
transita entre os temas da soberania popular — fundamento da republica —, dos direitos

politicos e do devido processo legal constitucional como direito fundamental.

Quanto as formas de classificacdo, esta pesquisa se dard por meio bibliografico, documental e
aplicado. A primeira forma, pesquisa bibliografica, “[...] permite obter conhecimentos ja
catalogados em bibliotecas, artigos publicados e videotecas. A pesquisa bibliografica se
realiza comumente em trés fases: identificacdo, localizacdo e reunido sistematica dos
materiais ou dos fatos” (BARROS; LEHFELD, 2014, p. 34).

A segunda forma, pesquisa documental, serd realizada através de andlise jurisprudencial para
a compreensdo dos diferentes tipos de valoracdo das provas no sistema eleitoral brasileiro,
investigando como o Tribunal Superior Eleitoral tem decidido a respeito do tema, a partir de

julgados das ultimas elei¢des municipais e gerais.

A pesquisa aplicada, por sua vez, visa obter resultados praticos. E aquela na qual o
pesquisador € “[...] movido pela necessidade de conhecer, para a aplicacdo imediata de seus
resultados. Contribui para fins praticos” (BARROS; LEHFELD, 2014, p. 34).

Para percorrer o objetivo do presente trabalho e, ao fim, buscar identificar a resposta do
problema ora posto, este estudo ird abordar, em um primeiro momento, o tema da valoracao

da prova, analisando desde as teorias sobre a verdade até os sistemas e modelos probatorios.

Em seguida, considerando a persuasdo racional como indispensavel aos requisitos do devido
processo constitucional, abordar-se-a4 o tema standards probatorios, cuidando de apreciar o
que sdo, seus aspectos e fungdes, onde se desenvolveram, os modelos até entdo conhecidos,

bem como suas aplicacfes no direito nacional.

Posteriormente, serd realizada uma andalise sobre os standards probatérios no Direito
Eleitoral, abordando as peculiaridades desse ramo do direito e a especial cautela quanto a
valoracdo da prova nos processos eleitorais que acarretam a perda do mandato eletivo. Neste
topico, o presente estudo ira abordar o tema do sufragio universal, dos mandatos eletivos

como direitos politicos, de acordo com o que prevé a Convencao Interamericana de Direitos
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Humanos, bem como a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil de 2015 no direito
eleitoral. Serdo apreciados, ainda, 0s requisitos atualmente exigidos para decretacdo da perda
do mandato eletivo dentre as acGes eleitorais que possuem essa san¢do, e qual o grau de

certeza que o sistema atualmente vigente impde para a decretacéo da referida medida.

Por fim, serdo analisados alguns julgamentos realizados pelo Tribunal Superior Eleitoral em
relacdo ao tema ora posto, a fim de serem identificadas as atuais tendéncias jurisprudenciais
sobre a valoracdo da prova, ou seja, quais 0s standards de prova sdo aplicados nos processos

que acarretam a perda do mandato eletivo.
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2 VALORACAO DA PROVA: REFLEXOES ENTRE VERDADE E PROVA,
MODELOS E SISTEMAS PROBATORIOS

Dentre os direitos fundamentais processuais disciplinados na Constituicdo Federal do Brasil
de 1988, encontra-se o direito fundamental & prova. E por meio dela que se busca conhecer e
investigar os fatos alegados, através dos quais o juiz formara a sua convicgdo acerca da

situacdo posta em juizo.

Por outra Otica, a definicdo terminolégica da palavra prova nao é encontrada exclusivamente
no campo do direito. Por se tratar de uma ideia ligada a constatacdo de um fato, o referido
conceito € uma no¢ao comum a todos 0s ramos da ciéncia que se destinam a validar processos
empiricos. Além disso, € elemento apto a respaldar os resultados decorrentes das atividades
l6gicas do conhecimento (MARINONI; ARENHART, 2018, p. 69).

No que se refere a prova dentro da ciéncia do direito, ao longo dos anos e da evolucao das
teorias sobre o tema, 0 que se observou foi uma forte vinculacdo da ideia de prova a
reconstrucdo de um fato pretérito como forma de garantir ao juiz a conviccao sobre a verdade
dos fatos. A busca pela verdade, portanto, sempre representou algo indispensavel para um
processo, prestando-se a respaldar o juizo de subsunc¢éo exercido pelo julgador que, diante do

caso concreto, precisa aplicar a norma abstrata correspondente.

Entretanto, atualmente, é pacifica a compreensdo de que a verdade absoluta, enquanto alocada
no passado, jamais poderd ser plenamente conhecida. Inclusive, especificamente em relacéo a
ciéncia do direito, sua busca encontra varios limites no que se refere aos meios de obtencédo e
da sua respectiva validade. Nesse sentido, para Taruffo (1992, p. 421), “[...] a prova assume a
funcéo de fundamento para a escolha racional da hipdtese destinada a constituir o contetdo

da decisao final sobre o fato”.

Em relacdo a verdade e sua aplicacdo dentro do contexto de um processo judicial, Marinoni e
Arenhart (2018, p. 62), esclarecem que, embora em outras ciéncias seja possivel conhecer a
“verdade” de modo auténomo e isolado, no ambito do processo judicial, em razéo de diversos
valores e interesses, o que se pode alcangar ¢ uma ‘“verdade possivel”, haja vista a

impossibilidade de o processo oferecer verdade absoluta em seu trabalho de afericdo dos
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fatos. Nesse sentido, acrescentam:

Dai a importancia — negada por Taruffo - da nocdo de procedural justice, como
elemento controlador da legitimidade do procedimento e da justica da decisdo.
Inviabilizado o controle dessa atividade a partir da no¢do de “reconstrucdo da
verdade dos fatos”, resta como forma de legitimagdo da atividade judicial a
necesséria observancia do processo adequado, como ja acentuado anteriormente. E,
enfim, a atencdo a justificacdo da decisdo judicial e ao procedimento que a antecede,
que hao de legitimar a atividade estatal (TARUFFO, 2016, p. 95 - 104).

Considerando, portanto, a relagdo entre verdade e prova, para o completo estudo da teoria da
prova, é imprescindivel que, anteriormente, sejam analisadas, sem a pretensdo de esgotar o

tema, algumas das principais teorias da verdade e dos modelos e sistemas probatorios.

2.1 TEORIAS DA VERDADE

Afirma René Descartes (1978, p. 24) “Eu sempre tive um imenso desejo de aprender a
distinguir o verdadeiro do falso, para ver claramente minhas acGes e caminhar com
seguranca nesta vida ”. Diante de tal afirmacéo, é possivel que se indague: o que é a verdade?
Para compreender a aludida provocacdo, nos topicos a seguir, tragar-se-a uma breve analise
acerca das principais teorias sobre a verdade, sem qualquer pretenséo de esgotar o tema, e

fazendo um recorte preciso das teorias que mais se coadunam ao deslinde deste estudo.

2.1.1 Verdade absoluta e verdade relativa

Antes de abordar o tema da verdade absoluta e da verdade relativa, é imperioso que se faca a

distingcdo entre verdade e certeza.

Nesse sentido, enquanto a verdade é objetiva e determinada pela realidade dos fatos de que se
fala, a certeza é um status subjetivo, e corresponde a um grau elevado de intensidade — certeza
— do convencimento de um sujeito em relacdo a uma questdo (TARUFFO, 2016, p. 108).

Assim, na sequéncia, exemplifica o autor:

Por um lado, a afirmagdo é verdadeira independentemente da certeza do
convencimento de alguém: a terra tinha forma quase esférica mesmo quando
ninguém estava certo disso (alids, mesmo quando muitos estavam certos de que ela
era plana). Por outro lado, um sujeito pode estar certo de uma afirmacéo verdadeira;
a verdade dessa, todavia, ndo deriva da certeza subjetiva daquele individuo, mas sim
da correspondéncia daquela afirmagcdo com a realidade do que se fala. Sobretudo,
porém, pode-se estar certo — talvez absolutamente certo — de afirmacdes falsas: para
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seguir o mesmo exemplo, o Cardeal Bellarmino estava absolutamente certo de que o
sol girava ao redor da Terra, mas a intensidade de seu convencimento ndo tornava
verdadeira a teoria de que estava convencido.

Desse modo, enquanto a certeza esta ligada ao grau de convencimento intimo do sujeito (da
incerteza a certeza) e ndo depende, necessariamente, de qualquer comprovagdo empirica, a
verdade liga-se a critérios objetivos de afericdo. Diante disso, considerando a distancia entre
0s conceitos de verdade e certeza, 0 que se pode concluir é que nenhuma verdade absoluta
poderd ser racionalmente sustentada, tendo em vista que o absolutismo de uma ideia ndo

encontra respaldo em qualquer conhecimento humano, tampouco no contexto judicial.

A grande critica em relacdo ao absolutismo reside no fato de que sequer as ciéncias rigidas,
como as fisicas e matematicas, sdo capazes de alcancar verdades absolutas, de modo que tais
postulados se encontram somente nos dominios da religido e da metafisica, e encontram

resguardo na intolerancia.

Nesse sentido, a ideia de verdade relativa surge, justamente, do desejo de transpor o
singularismo da verdade absoluta. Parte-se do principio que, de acordo com cada esquema
conceitual, cultural ou histérico, havera fatores “relativizantes” que possibilitardo diversas
concepcdes a respeito de determinado fato. Desse modo, é possivel afirmar que em todo
contexto do conhecimento empirico, incluindo os processos judiciais, a verdade sera relativa
(TARUFFO, 2014, p. 26).

2.1.2 Verdade como coeréncia

Na teoria da verdade como coeréncia, a verdade se da sempre no interior de um sistema,
sendo dependente da existéncia de uma coeréncia entre 0s acontecimentos de fato com um
conjunto de crencas. Nesse sentido, um enunciado de fato existird somente em funcdo da
coeréncia com um enunciado especifico, criado em um contexto social de varios enunciados.
Desse modo, considerando que a veracidade ou a falsidade somente pode ser prevista a partir
dos enunciados, o Unico nivel possivel para a verdade ¢ o dos enunciados, ou seja, da
linguagem e dos relatos (TARUFFO, 2014, p. 26).

Aplicando a referida teoria na ciéncia do direito, impende registrar que, no bojo de um

processo judicial, os relatos das partes, seja no interrogatério em juizo, seja por meio das



20

peticOes apresentadas pelos advogados, bem como o0s depoimentos das testemunhas,
representam os discursos judiciais. Sob o enfoque da teoria da coeréncia, essas sdo as Unicas

fontes de parametro para o convencimento do juiz.

Desse modo, para alcancarem a persuasdo, é imprescindivel que as partes se preocupem com
a coeréncia dos enunciados apresentados, a fim de transmitir credibilidade no contexto geral

das falas no processo. Nesse sentido, acrescenta Taruffo (2014, p. 27):

De qualquer forma, uma concepcao coerente ou persuasiva da verdade e da prova
pode ser importante desde a perspectiva do advogado, da mesma forma que na
dimensao linguistica e narrativa, bem como em um enfoque psicol6gico das decisdes
judiciais, na qual o mundo dos fendmenos empiricos reais supbe-se fora da
perspectiva adotada para examinar o contexto judicial. Todavia, cumpre ressaltar
que narrativas coerentes e persuasivas podem ser falsas ou — como acontece com 0S
romances — podem ndo pretender ser verdadeiras.

Atentando-se, portanto, a ressalva feita por Taruffo, no sentido de que as afirmacdes
deduzidas em juizo podem ser falsas, é que se chega ao principal argumento para rejeitar a
teoria da verdade como coeréncia no contexto judicial, razdo pela qual ndo pode ser aplicada
de forma pura.

2.1.3 Verdade por correspondéncia

A verdade por correspondéncia refere-se & mais classica das ideias sobre a verdade,
construida sob a égide realista dos pensamentos de Platdo e Aristételes. Afirma, em linhas

gerais, que a verdade € o resultado da relacdo entre o mundo exterior e pensamento humano.

No que tange a teoria da verdade por correspondéncia em relacdo a ciéncia do direito, tem-se
a ideia de que, para aplicacdo da norma juridica justa, os fatos deverdo ser estabelecidos com
base nos meios de prova relevantes e admissiveis. Ou seja, a decisdo devera corresponder aos
eventos que realmente ocorreram na situacdo empirica discutida nos autos. Desse modo, a
funcdo da prova sera a de oferecer ao julgador conhecimento fundado empirico e racional
acerca dos fatos (TARUFFO, 2014, p. 27).

Nota-se, portanto, que a decisdo do julgador ndo analisard somente as narrativas das partes —
como estabelece a teoria da verdade por coeréncia -, mas também considerara todos os

elementos externos ao discurso, se validos, arrolados como prova.
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Sendo assim, o que se afirma, atualmente, € que as duas teorias ndo colidem, e que a teoria da
verdade por coeréncia, na realidade, € um conceito basico, que captura somente alguns
aspectos significativos do problema judicial, enquanto a teoria da correspondéncia, por ser
mais abrangente, se adapta muito melhor a concepcdo da decisdo baseada na justica e na
verdade (TARUFFO, 2014, p. 27).

2.1.4 Verdade por consenso

Enquanto a teoria da verdade por correspondéncia sustenta uma visdo realista do mundo,
vinculada & ideia de que a verdade é fruto da adequagdo entre o pensamento humano e 0
mundo exterior, a verdade por coeréncia € evidenciada no contexto do interior de um sistema,

e fruto da relacdo interna dos fatos ocorridos com um conjunto de crencas e ideais.

Jurgen Habermas, por sua vez, partindo de uma critica da teoria da coeréncia — fruto do
positivismo —, desenvolveu a ideia de verdade por consenso. Nessa ideia, para além da
verificacdo do sistema no qual se analisam os fatos — o processo, por exemplo —, considera-se
que a verdade deve ser compreendida a partir da visdo dos participantes socializados e
inseridos em determinado periodo histdrico e cultural. Nesse sentido, Habernas (1982, p.
297), afirma:

O objetivo é de fundamentacdo racional das prescri¢bes culturais, portanto, uma
organizacdo das relagOes sociais de acordo com o principio de que a validade de
toda e qualquer norma, com consequéncia de ordem politica, venha a depender de
um consenso obtido por meio de uma comunicacéo isenta de dominagéo.

Em outros termos, trata-se de uma ideia que transpassa 0 objetivismo e considera as
convengdes sociais acerca dos parametros do que se pode considerar verdadeiro ou falso de

acordo com o periodo histérico e cultural em que se vive.

Desse modo, qualquer pretensao sobre o que € “real” envolve mais elementos compartilhados
pela comunidade de falantes do que uma mera adequacéo simples e direta entre os fatos e 0s
postulados. De igual forma, para além de uma simples correspondéncia entre os discursos
deduzidos no interior de um processo, para que se encontre a “verdade”, é imperioso que
sejam considerados os elementos externos, frutos da construgdo historico-social do periodo

em que se encontram.
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A teoria da verdade de Habermas (1982) — verdade por consenso — serve para justificar a sua
proposta de ética discursiva. O filésofo procura fundamentar a ética através da comunicacéo
e, sob essa perspectiva de consenso e dissenso, estabelece a sua teoria do agir comunicativo,
pautada em bases democréaticas que em muito influenciaram no estudo da democracia e do

direito p6s-moderno.

2.1.5 Verdade no procedimento: dicotomia entre verdade formal e material

A doutrina processual, por muito tempo, sustentou a diferenca existente entre verdade formal

e verdade material.

Enquanto a verdade formal referia-se aguela decorrente de um processo judicial no qual o juiz
ndo possuia poderes de imiscuir-se na producdo de provas, devendo concluir pela resolugdo
da demanda de acordo com as informacGes extraidas do conjunto probatério apresentado nos
autos, a verdade substancial seria o resultado de uma analise muito mais profunda, quase
inquisitorial, que autorizava o julgador a ordenar provar e determinar diligéncias a fim de que

se obtivesse uma “verdade concreta” sobre os fatos ocorridos.

Em razéo dos referidos aspectos, por alguns anos sustentou-se a ideia de que a verdade
substancial se encontrava relacionada ao processo penal, ao passo que a verdade formal seria
extraida no bojo dos processos de natureza civil. Ocorre, todavia, que a referida dicotomia ndo
mais prevalece no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido lecionam Marinoni e
Arenhart (2018, p. 36):

Atualmente, a distingdo ente verdade formal e substancial perdeu seu brilho. A
doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente rechagando essa
diferenciagdo, corretamente considerando que o0s interesses objetos da relagdo
juridica processual penal ndo tem particularidade nenhuma que autorize a inferéncia
de que se deve aplicar esse método de reconstrucdo dos fatos diverso daquele
adotado pelo processo civil. Realmente, se 0 processo penal lida com a liberdade do
individuo, ndo se pode esquecer que o processo civil labora também com interesses
fundamentais da pessoa humana — como a familia a prépria capacidade juridica do
individuo e os direitos meta individuais -, pelo que totalmente despropositada a
distingdo entre cognicdo entre as areas. [...] a ideia de verdade formal €, portanto,
absolutamente inconsistente e, por essa mesma razao, foi (e tende a ser cada vez
mais), paulatinamente perdendo seu prestigio no seio do processo civil. A doutrina
mais moderna nenhuma referéncia mais faz a esse conceito, que ndo apresenta
qualquer utilidade pratica, sendo mero argumento retérico a sustentar a posicao de
inercia do juiz na reconstrucdo dos fatos e a frequente dissonancia do produto obtido
no processo com a realidade fatica.
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Desse modo, modernamente, 0 que se sustenta é a ideia de uma visdo dialética da verdade,
correspondente ao fato probabilisticamente afirmado através de modelos cognitivos de
confirmacdo (ZANETI JR, 2014, p. 73 - 74). Fixadas brevemente as premissas sobre as
principais teorias da verdade relacionadas ao presente estudo, passa-se, neste momento, a

andlise dos modelos e sistemas probatdrios.

2.2 MODELOS E SISTEMAS PROBATORIOS

Para uma abordagem eficiente sobre o tema do presente estudo — a saber, o sistema probatorio
aplicado no direito processual eleitoral e a exigéncia da prova robusta necesséria a
comprovacao dos ilicitos eleitorais —, € indispensavel tracar um breve panorama acerca da
teoria geral da prova, especificamente em relacdo aos principais modelos e sistemas
probatorios. Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, primeiramente serdo abordados os
principais modelos probatérios para, em seguida, analisar os principais sistemas probatorios.

2.2.1 Modelos probatorios: classico, moderno e constitucional

Com a evolucédo dos estudos sobre direito probatério até que se alcancasse o modelo vigente
até entdo, qual seja, o modelo constitucional, outros importantes arquétipos foram

experimentados, sendo os principais deles o modelo classico e 0 modelo cientifico.

Em relagdo ao modelo probatorio classico, impera registrar que sua principal caracteristica se
relaciona ao fato de que a prova constitui um argumento persuasivo, sendo extraida através do
dialogo entre as partes — que sdo 0s protagonistas do processo— diante de um juiz neutro e
imparcial. Foi 0 modelo amplamente utilizado nos séculos XIlI e XV e, ainda nos dias de hoje,
encontra-se presente nos paises signatarios do common law como adversary system (ZANETI
JR, 2014, p. 84 - 94).

O modelo moderno ou cientifico, por sua vez, caracteriza-se por considerar a prova como um
elemento demonstrativo da verdade, utilizada em um processo onde o julgador, protagonista e
aplicador da norma, ocupa posicao hierarquicamente superior aos demais participantes da
demanda. Trata-se de um modelo originario da tradigdo greco-romana (ZANETI JR, 2014, p.
84 - 94).
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O modelo probatorio constitucional, por sua vez, encontra-se umbilicalmente ligado a ideia
de racionalidade préatica procedimental. Através do referido modelo, o que se sustenta é que as
decisbes somente serdo consideradas legitimas se partirem da observancia de um processo
orientado por regras e principios constitucionais, que assegure a ampla defesa e o
contraditério no objetivo de influenciar as decisGes, bem como na obrigatoriedade, pelo
magistrado, de fundamentar suas decisdes. (ZANETI JR, 2014, p. 84 - 94).

2.2.2 Sistemas probatdrios

Fixados brevemente os conceitos sobre os modelos probatérios, passa-se a andlise dos
sistemas probatorios. Piero Calamandrei, em classica passagem sobre tema, assevera que
(1999, p. 270 - 271):

Todo o sistema probatdrio civil estd preordenado, ndo s6 a consentir, sendo
diretamente a impor ao juiz que se contente, ao julgar a respeito dos fatos, com o
sub-rogado da verdade que é a verossimilitude. Ao juiz ndo lhe é permitido, como se
Ihe permite ao historiador, que permanega incerto a respeito dos fatos que tem que
decidir; deve de qualquer jeito (essa € a sua fungdo) resolver a controvérsia numa
certeza juridica [...] Até nos casos muito raros, em que o juiz pode “conhecer do fato
da causa” mediante inspegdo [...], a percep¢do direta do fato, que lhe da o grau
maximo de certeza subjetiva, ndo basta para excluir a verdade seja distinta do que,
por um erro dos sentidos, pode Ihe haver parecido.

Conforme ensina Hernano Devis Enchandia (1981, p. 09), a nocdo de prova esta presente em
todas as manifestacdes da vida humana e transcende o campo do Direito. Especificamente na
seara da prestacdo jurisdicional, cujo objetivo é a resolucdo de controvérsias mediante a
determinacdo de um resultado préatico favoravel a quem tenha razdo, é imprescindivel que a

decisdo do julgador tome como referéncia os elementos elencados no processo.

Importante destacar que sdao diversos os meios e as fontes de prova. Ao passo que 0S
primeiros variam de acordo com a natureza do ato, as segundas serdo as coisas, as pessoas e
os fendmenos (MOREIRA, 1996, p. 115). Para Barbosa Moreira (2016, p. 212), os meios de
prova sdo “[...] pontes através dos quais os fatos passam para chegar, primeiro, aos sentidos,

depois a mente do juiz”.

Desse modo, 0 que se percebe é que a prova estd diretamente relacionada ao direito



25

fundamental do contraditério, o qual, por sua vez, é corolario do direito ao devido processo

legal. Conclui-se, portanto, que a prova também é considerada um direito fundamental.*

Ainda quanto ao tema, Fredie Didier (2018, p. 51), ensina que a prova é matéria de conteido
complexo, composta das seguintes situacdes juridicas: a) o direito a adequada oportunidade de
requerer provas; b) o direito de produzir provas; c) o direito de participar da producéo de
provas; d) o direto de manifestar-se sobre a prova produzida; e) o direito ao exame, pelo 6rgéo

julgador, da prova produzida.

Interessa ao presente trabalho, todavia, apenas o quinto item supramencionado, qual seja, o
direito ao exame, pelo 6rgdo julgador, da prova produzida e, nesse sentido, os sistemas
historicos de valoracdo da prova pelo juiz, quais sejam: a intima convic¢ao, a prova tarifada

(prova legal) e a persuaséo racional.

2.2.2.1 Intima convicc¢do (livre convencimento imotivado)

O primeiro sistema a ser abordado guarda relagdo com a convic¢do intima do magistrado,
desprendida de respaldo pela motivacdo. Nessas circunstancias, a ideia € que o julgador se
utilizara da sua propria experiéncia — e ndo necessariamente dos elementos probat6rios
contidos nos autos — para proferir sua decisdo, sem que se possa duvidar do juizo emitido pelo

juiz.

Desse modo, a intima convicgdo se caracteriza pela auséncia de critérios normativos fixados,

de modo que a dindmica axioldgica fica a cargo do proprio julgador. Além disso, 0 momento

1 A prova, enquanto direito fundamental, inclusive, encontra-se prevista em tratados de direitos fundamentais
incorporados ao ordenamento juridico como emendas constitucionais em razdo do disposto no §3° do art. 5° da
CF/88. Sdo eles: A convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto Séo José da Costa Rica), em seu artigo 8°,

€699

e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 14.1, alinea “e”.

2 Para Danilo Knijnik, esta é a l6gica insculpida no brocado si paret — si non paret, por meio do qual o juiz
poderia condenar “se lhe parecesse, e absolver “se ndo lhe parecesse (2001, p. 22).

¥ Demais exemplos de resquicios da tarifacio no ordenamento juridico brasileiro: a) art. 55, §3°, da Lei n°
8.213/91; b) arts. 5°, p. G, inciso 1, 109, 1.417, 1.4.38; 1.448 do Codigo Civil; c) art. 368-A do Cadigo Eleitoral
* Art. 131. O juiz apreciaré livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.
>“Essencial que se faga mencdo a efetiva satisfacio, pois, a partir da dita terceira fase metodologica do direito
processual civil, o processo passou a ser visto como instrumento, que deve ser idéneo para o reconhecimento e a
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da valoracdo também se d& em cada caso concreto, visto ser fruto da criagdo daquele que julga
(BORGES, 2017, p. 159).

Conclui-se, portanto, que, no sistema da intima conviccdo, a valoracdo da prova ndo consiste
em um exercicio de razdo, mas sim em uma declaracdo de vontade, a qual, inclusive, ndo
necessita ser motivada, e sequer pode ser contestada. Trata-se, nesse interim, de uma logica
deveras distanciada dos postulados do Estado Democréatico de Direito e das regras inerentes
ao devido processo legal constitucional, a qual, todavia, foi massivamente utilizada em

tempos mais remotos. Assim, nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 75):

Em tempos remotos, essas regras gerais de valoragdo da prova tiveram muito peso
no processo civil, sendo fruto da supersticdo dos povos e, em alguma medida, da
experiéncia do legislador. Foram de fundo supersticioso ou mistico as ordalias ou
juizos de Deus, vigorantes especialmente entre 0s antigos germanicos. Contava-se
com a resposta divina, realizavam-se provas de destreza ou de forca (duelos, prova
per pugnam) e praticava-se 0 juramento, na crenga, sincera ou ndo, de que esses
fossem caminhos legitimos e confidveis para a descoberta da verdade. A prova do
fogo, a leitura do voo dos passaros ou 0 exame das visceras de animais eram
expedientes que revelariam os designios da divindade em favor de uma ou de outra
parte do litigio. Segundo jocosamente se relata, a mulher acusada de bruxaria pelos
Tribunais da Inquisicdo seria lancada a um pogo com uma pesada pedra atada ao
pescogo. Se se salvasse, isso seria prova de suas relagdes com o Deménio e ela iria
para a fogueira. Se fosse ao fundo e morresse por afogamento, é porque seria
inocente.

Foi um modelo largamente utilizado no Direito Romano, onde o juiz-cidaddo era
completamente livre e sua atuagdo tendia a arbitrariedade.? E o que se conhece, portanto,
como o conceito classico de prova, dominante na Idade média e fruto de uma perspectiva
problematica, tdpica, argumentativa, conforme assevera Danilo Knijnik (2001, p. 22).

Importante pontuar que ndo se pretende subestimar a visdo medieval acerca do direito
probatério. Foram os juizes medievais, influenciados pelo direito candnico, 0s responsaveis
por importantes escritos sobre a probatio plena, probatio nesverae, probatio nesfictae etc.
(KNINIK, 2001, p. 23).

Contudo, a evolucdo dos tempos e a fortificagdo da cultura e da experiéncia, levaram a edicéo
de normas valorativas de fundo racional (DINAMARCO, 2001, p. 75). O advento da era

2 Para Danilo Knijnik, esta é a légica insculpida no brocado si paret — si non paret, por meio do qual o juiz
poderia condenar “se lhe parecesse, e absolver “se ndo lhe parecesse (2001, p. 22).



27

iluminista e, posteriormente, da positivista, trouxe o conceito moderno de prova, cujo sentido

se aproxima do objetivismo e da ciéncia (KNIINIK, 2001, p. 22).

Assim, a avaliacdo da prova deixou de ser realizada por eventos quaisquer e passou a ser
previamente prevista pelo proprio legislador, o que lhe atribuiu maior relevo cientifico,
caracterizado pela existéncia de hierarquia dos meios probatérios. Nasce, nesse contexto, a

ideia da tarifacdo das provas.

Entretanto, a titulo de exemplo, cumpre pontuar que ainda hoje no ordenamento juridico
brasileiro remanesce um resquicio do referido modelo, qual seja, a forma de julgamento
utilizada pelos jurados no Tribunal do Jari que, como leigos, ndo se vinculam a elementos

legais e sequer precisam motivar seus vereditos.

2.2.2.2 Prova Tarifada: prova legal

Conforme anteriormente anotado, em razdo das ideias do positivismo, com predominio do
pensamento racional, o estudo do direito probatério alterou-se radicalmente, ao passo que o
raciocinio cedeu espaco ao pensamento apoditico, firmado em premissas necessarias e
absolutas (KNIINIK, 2001, p. 24).

Além disso, o juiz-cidaddo foi suplantado pelo juiz-funcionario “[...] inserido na burocracia
escalonada da Republica, o direito romano, abandonando aquela liberdade absoluta, comeca
a fixar inumeras provas tarifadas” (KNIINIK, 2001, p. 22).

Danilo Knijnik, em passagem sobre o tema e levando em consideracdo alguns comentarios do

processualista italiano Alessandro Giuliani, assevera que (2001, p. 25):

A vista da evolucdo tedrica conducente a superacdo do positivismo juridico e,
particularmente, ao reenquadramento do fato no contexto da decisdo judicial,
considerando-se, também, a substituicdo do conceito classico de prova pelo conceito
moderno, torna-se visivel a sintonia entre as concepgdes de teoria geral do direito e
as concepcOes a respeito da prova. No seio do positivismo e a partir de uma viséo
axiomatica co-dedutiva, foi possivel, haja vista conceber uma separacdo absoluta
entre a questdo de fato e a questdo de direito, a partir da ideia de que seriam mundos
“heterogéneos” e independentes. A esse “pensamento juridico moderno”
correspondeu o conceito moderno de prova em que, assinala Giuliani ‘a) a questio
de fato é absolutamente separada da questdo de direito (que so o juiz conhece); b)
deve existir uma relagdo de necessidade entre o fato e a consequéncia juridica’. Se
anuncia a concepcdo de fato como um dado objetivo externo ao trabalho de
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interpretagdo. Em sintese, a transi¢do do conceito classico para o conceito moderno
de prova é, também ela, a transicdo da concepgdo logica escolastica para a
concepcao ldgico-gnosioldgica.

Nesse contexto, na ideia de prova legal, era vedado ao juiz a valoracdo da prova, porque todo
0 seu valor estava pré-fixado pelo ordenamento juridico. Desse modo, o julgador seria apenas
0 sujeito que exercia a subsuncédo da prova. A sua valoracao era previamente estabelecida pelo
legislador que, antecipando-se, estabelecia juizo valorativo ao impor normas para graduar,
exaltar, limitar ou excluir a eficicia das variadas fontes de prova, mediante verdadeiras
tabelas de valores a serem observadas pelos juizes em geral. Elas constituiam vinculos
normativos a formacdo do convencimento pessoal do juiz, caracterizando-se por reduzir ou
mesmo chegar proximo a aniquilar o espaco da valoracdo a ser feita por este em casos
concretos (DINAMARCO, 2001, p. 74 - 75).

A grande critica a esta modalidade reside no fato de que a hierarquia valorativa das provas
conduz o processo ao alcance de uma verdade real que, em grande parte dos casos, ndo guarda
vinculo com a realidade externa dos autos (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 459). Isso
porque, a atividade juridica é extremamente dindmica, e exige desenvoltura do operador no
trato do espiral hermenéutico de acordo com as particularidades de cada caso concreto. Por
essa razdo, uma atividade engessada a tarifas previamente fixadas, ndo se coaduna a

complexidade do processo féatico.

Trata-se de um modelo no qual o jurista voltava-se exclusivamente para as questdes legais, de
modo que 0 maximo que se atingiu foi a regulamentacdo da forma probatéria. Ou seja,
regulamentou-se o processo legal de aquisicdo da prova, mas nao se estabeleceram modelos
juridicos de constatacdo e analise do proprio conteddo do raciocinio judicial, levando em
consideragdo a reciprocidade necesséria entre fato e norma (KNIINIK, 2001, p. 21).

Entretanto, é imperioso destacar que ainda existem alguns resquicios do referido método no
ordenamento juridico brasileiro, como é o caso da simula 149 STJ que, in verbis, determina
que “[...] a prova exclusivamente testemunhal ndo basta a comprovacdo da atividade
ruricola, para efeito da obtencdo de beneficio previdenciario”. Em outras palavras, € dizer

que, para fins de comprovacéo do tempo de servico em atividade rural, seja para concessao de
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beneficio previdenciério, seja para averbacdo de tempo de servi¢o, o interessando deve

apresentar provas materiais, ndo bastando somente a prova testemunhal.®

Ao longo dos estudos sobre a teoria da prova e, diante da verificacdo das suas respectivas
limitagOes, o que se verificou foi a necessidade de se estabelecer um paralelismo entre as
concepgdes da teoria geral do direito e o conceito de prova, a fim de que se constituisse um
modelo que, a0 mesmo tempo, considerasse as questdes de fato e se filiasse a um juizo

legalmente instituido.
2.2.2.3 Persuaséo racional: Do CPC/73 ao CPC/2015

Embora o objetivo dos juristas medievais, ao substituir a intima convic¢do pela prova tarifada,
tenha sido o de garantir maior racionalidade ao procedimento de julgamento, 0 que se
constatou foi uma tendéncia a reduzir a atividade cognoscivel do juiz a um mero exercicio de
subsuncdo. Surge, nesse contexto, a ideia do livre convencimento. Quanto ao tema, afirma
Knijnik (2001, p. 31):

De um lado, ja em sua origem, o principio do livre convencimento encarnou uma
reacdo contra o julgamento por intima convic¢do, portanto, uma reacdo ao
subjetivismo, a arbitrariedade e a violéncia, nunca o contrério! De outro lado,
também se combateu a rigidez da prova legal, donde se pode constatar uma
consideravel ambiguidade: ao mesmo tempo em que se repelia a tarifagdo e se
prestigiava a liberdade do juiz — 0 que poderia conduzir ao subjetivismo — combatia-
se, também, o psicologismo, a arbitrariedade das convicgbes imotivadas e
injustificadas!

Entretanto, a liberdade do convencimento judicial deve ser compreendida ndo como
consectario da subjetividade ou da emotividade, mas sim como a “arte do bem pensar”, de
modo que ndo se trata de “convencimento livre”, mas sim de uma objetivagdao logica dos
discursos. Trata-se, pois, de um modelo probatério umbilicalmente ligado a teoria da
argumentacdo (KNIJNIK, 2001, p. 32 - 33).

Desse modo, considerando a teoria da argumentacdo como ponto de partida, o livre
convencimento € um modelo que considera imperiosa a motivacdo das decisdes, a fim de que

o julgador, afastado de todo e qualquer espirito arbitrario, justifique as razdes pelas quais

® Demais exemplos de resquicios da tarifacio no ordenamento juridico brasileiro: a) art. 55, §3°, da Lei n°
8.213/91; b) arts. 5°, p. G, inciso 1, 109, 1.417, 1.4.38; 1.448 do Codigo Civil; c) art. 368-A do Cadigo Eleitoral
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decidiu, sem que, para tanto, esteja aprisionado em padrOes valorativos previamente

definidos.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 afirmava que o juiz deveria “apreciar livremente a
prova”, entretanto, como dito, a convic¢do ndo pode ser livre como um todo. Surge, portanto,
a limitacdo da teoria do livre convencimento, ao passo que, embora tenha nascido para
garantir a objetivacdo do pensamento, “falhou” quando ndo estabeleceu parametros que

pudessem orientar a analise do conjunto probatério por parte do julgador.

Nesse contexto, nasce a ideia de uma necesséria persuasao racional, pautada em critérios que,
longe do engessamento da tarifacdo da prova, proporcionem ao julgador instrumentos para o

exercicio da analise hermenéutica dos elementos submetidos ao contraditorio.

O CPC/2015, por sua vez, ndo mais utiliza o termo “apreciar livremente a prova”, haja vista
que a valoracdo da prova pelo juiz, como dita, ndo é livre, existindo, para tanto, diversas
limitacBes. Desse modo, o que se afirma é que o convencimento do julgador deve ser
racionalmente motivado (DIDIER, 2018, p. 121). Nesse sentido, acrescenta Fredie Didier
(2018, p. 122):

A motivacdo deve ser racional: deve partir de canones racionais comumente aceitos
e reconhecidos no contexto da cultura média daquele tempo e lugar em que atua o
6rgdo julgador. Nao se confunde com uma ciéncia exata ou com a l6gica absoluta da
matematica pura. O que se espera & que atenda as regras de validade da
argumentacdo e do raciocinio juridico. O seu principal objetivo é justificar
racionalmente a decisdo, de modo que seja possivel também controlar a
racionalidade dessa justificativa.

A referida técnica se destaca, seja por seus eminentes valores democraticos, seja pelas
legitimas conexdes do processo com o ordenamento juridico-constitucional. Para Danilo

Knijnik, sua caracterizacdo se estabelece com as seguintes notas (2001, p. 16):

[...] &) embora livre o convencimento, este ndo pode ser arbitrario, pois fica
condicionado as alegagdes das partes e as provas dos autos; b) a observancia de
certos critérios legais sobre provas e sua validade ndo pode ser desprezada pelo juiz
(arts. 335 e 336, bem como das presuncdes legais); ¢) o juiz fica adstrito as regras de
experiéncia, quando faltam normas legais sobre as provas; d) as sentencas devem ser
sempre fundamentadas, o que impede julgamentos arbitrarios da prova dos autos.

Nesse sentido, no Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo vigora, em regra, 0 modelo da prova
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tarifada, no qual cabia ao legislador atribuir o valor de cada prova e, ao juiz, a constatacdo de
que a mesma foi produzida em determinado caso, reconhecendo-lhe apenas o valor que a lei

lhe atribuiu.

N&o existe, também, a possibilidade de livre apreciacdo da prova pelo juiz, tal como era
disciplinado no art. 131, do CPC/73*, que conferia ao julgador a possibilidade de resolugéo
dos litigios sem enfrentar todas as razdes deduzidas pelas partes, mas apenas aquelas que se

demonstrassem suficientes para a formacéo do se convencimento.

Embora, no atual cenério, consagre-se um sistema que permite ao 6rgdo julgador atribuir as
provas o valor que entender que elas merecam, diante das circunstancias do caso concreto, a
sua valoracdo deve ser realizada mediante um sistema de persuasdao racional. Ao juiz €
incumbida a tarefa de apresentar fundamentadamente as razGes pelas quais atribuiu
determinado valor a uma prova, evitando decisfes baseadas em juizos discricionarios e

subjetivos, desconectados da realidade dos autos.

Observa-se que o Cddigo de Processo Civil de 2015 sedimentou uma nova ordem processual
no direito brasileiro. Muito embora ja se falasse, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
sobre a imperiosa necessidade de constitucionalizacdo do processo — visto que o cddex
anterior era datado de 1973, logo, pretérito a CF/88 —, essa matriz ganhou forma de norma
cogente quando o novo diploma processualista, em seu artigo 1°, previu expressamente que 0
processo civil brasileiro seria “[...] ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa

’

do Brasil, observando-se as disposi¢ées deste Codigo”.

Nesse sentido, a prépria exposi¢dao de motivos do referido codex aduz:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdo® dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado

* Art. 131. O juiz apreciaré livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.
>“Essencial que se faga mencdo a efetiva satisfacio, pois, a partir da dita terceira fase metodologica do direito
processual civil, o processo passou a ser visto como instrumento, que deve ser idéneo para o reconhecimento e a
adequada concretizacdo de direitos.”.
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Democratico de Direito.® Sendo ineficiente o sistema processual, todo o
ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de
direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata
realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo.” [...] H& mudancas
necessarias, porque reclamadas pela comunidade juridica, e correspondentes a
queixas recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores do Direito, ouvidas em
todo pais. Na elaboracdo deste Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil, essa foi
uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver 0 processo
como teoria descomprometida de sua natureza fundamental de método de resolugdo
de conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais. ®

Nesse contexto, o CPC/15 dedicou o seu primeiro capitulo ao estabelecimento das normas
fundamentais do processo civil, a guisa do que prevé a Constituicdo Federal, e instituiu uma
série de regras que, até entdo, existiam apenas em sede de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial. Exemplo da referida codificacdo é, como se vé no artigo 4°,° a presenca de
uma norma imperiosa no que se refere a duracdo razoavel do processo e a primazia do
julgamento de mérito. Outro exemplo notavel do que ora se aborda € a instituicdo, como meio
preferencial da resolucdo de conflitos, dos métodos consensuais e nao adjudicatorios, como

exposto no art. 3° do CPC."°

Outra importante instituicdo sacramentada pelo CPC/15 guarda relacdo com o contraditorio
efetivo e substancial. Embora o contraditério e a ampla defesa ja existissem no cenario
processual civil antes da publicacdo do atual cddigo, tais institutos ndo eram expressamente
contemplados no CPC/73, e suas existéncias apenas eram notadas quando da leitura do art. 5°,

S“Isto &, aquelas que regem, eminentemente, as relacdes das partes entre si, entre elas e o juiz e, também, entre
elas e terceiros, de que sdo exemplos a imparcialidade do juiz, o contraditorio, a demanda”, como ensinam
CAPPELLETTI; VIGORITI. Il diritti costituzionali dele parti nel processo civile italiano. In: Rivista di diritto
processuale, 11 série, v. 26, p. 604-650, Padova: Cedam, 1971, p. 605.

’“Qs principios e garantias processuais inseridos no ordenamento constitucional, por conta desse movimento de
‘constitucionalizacdo do processo’, ndo se limitam, no dizer de LUIGI PAOLO COMOGLIO, a reforgar do
exterior uma mera ‘reserva legislativa’ para a regulamentacdo desse método [em referéncia ao processo como
método institucional de resolucdo de conflitos sociais], mas imp8em a esse Ultimo, e a sua disciplina, algumas
condi¢gBes minimas de legalidade e retiddo, cuja eficacia é potencialmente operante em qualquer fase (ou
momento nevralgico) do processo” Giurisdizione e processo nel quadro dellegaranzie costituzionali. 1997, p.
92.

® Salvio de Figueiredo Teixeira (1993, p. 80), em texto emblematico sobre a nova ordem trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, disse, acertadamente, que, apesar de suas vicissitudes, ‘nenhum texto
constitucional valorizou tanto a ‘Justi¢a’, tomada aqui a palavra ndo no seu conceito classico de ‘vontade
constante e perpétua de dar a cada um o que ¢ seu’, mas como conjunto de institui¢des voltadas para a realizacéo
da paz social.

% Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

10 Art. 3° N&o se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na
forma da lei. § 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. § 3° A
conciliagdo, a mediacéo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Piblico, inclusive no curso do processo judicial.
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LV da CF/88" e do manuseio das doutrinas de teoria geral do processo.

Entretanto, a regra constitucional, embora ja representasse um significativo avanco no que se
refere ao contraditorio como direito fundamental, ndo se prestou a delimitar parametros de
afericdo do que seria um efetivo contraditério e uma plena ampla defesa. Tal tarefa, como dito
brevemente, ficou a cargo do CPC/15 que, de forma claramente compromissada com 0s
ditames constitucionais, instituiu o que a doutrina logrou chamar de “contraditorio

substancial ”.

A substancialidade do contraditério no processo civil pode ser contemplada com a leitura de
diversos dispositivos espalhados ao longo do Cédigo de Processo Civil de 2015. Todavia, de
forma cirurgica e precisa, o legislador preocupou-se em inserir, no capitulo atinente as normas
fundamentais do novo processo civil, regras que eshocam com clareza o espirito
constitucional do novo codex.

Primeiramente, o legislador aduziu, no artigo 6°,* ser dever de todos que integram o feito a
atuacdo conforme a boa-fé. Posteriormente, j& no artigo 7°," assegurou as partes a paridade de
tratamento em relacdo aos direitos e as faculdades processuais, bem como aos meios de
defesa, determinando ao juiz a obrigatoriedade de zelar pelo efetivo contraditério.

Por efetivo contraditério, por sua vez, o codigo determina que, para assegura-lo, o juiz deve
atender “[...] aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a

legalidade, a publicidade e a eficiéncia”, conforme expressamente previsto no art. 8°.

Na sequéncia, o legislador preocupou-se em delimitar as hipdteses em que seria possibilitado

“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

12 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoével, decis&o
de mérito justa e efetiva.

BArt. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.
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ao juiz decidir sem ouvir previamente a parte contraria™ e, ainda, determinou que, exceto
naquelas hipdteses, seria vedado ao juiz decidir “[...] em grau algum de jurisdi¢cdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”, COMO expressamente

consta no art. 10.

Nesse sentido, o que se pode concluir é que o Cdodigo de Processo Civil de 2015, dentre outras
mudancgas paradigmaticas, ao prever uma série de artigos destinados aos principios
processuais e, especificamente, ao controle do contraditério, preencheu o contorno dado pela
CF/88 no que se refere aos institutos do contraditério e da ampla defesa, e sacramentou a

elevacéo do direito & prova ao status de direito fundamental.*

A norma prevista no art. 371 do CPC/2015,"® além de determinar que o convencimento do
magistrado na apreciacdo da prova deva ser motivado, imp0s ao julgador o dever de ser claro
em sua fundamentacdo, a fim de que as justificativas de suas decisdes possam ser passiveis de
critérios de controle de natureza endoprocessual, consistente na apresentacdo de recursos
pelas partes, e de natureza extraprocessual, consistente no controle das decisdes judiciais pela
sociedade, ou seja, da prépria jurisdicdo (RAMOS, 2013, p. 147). O dever de fundamentacéo,
portanto, atribui a caracteristica da racionalidade na fundamentag&o dos julgamentos.

Dentro desta perspectiva, observa-se que 0 processo civil constitucional deve estar
preocupado com a busca da verdade juridica, mediante o desenvolvimento de procedimentos
que promovam maior completude possivel do material probatério, tendo como pilar a
observancia do contraditorio substancial das partes, pois, somente assim, torna-se possivel a

producdo de decisdes judiciais justas e efetivas (RAMOS, 2013, p. 148).

1% Art. 9° Néo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Paragrafo tnico.
O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela provisoria de urgéncia; Il - as hipdteses de tutela da evidéncia
previstas no art. 311, incisos Il e I11; 111 - & deciséo prevista no art. 701.

!> Considerando, portanto, os conceitos até entdo ventilados, é possivel concluir que a finalidade da prova
nada mais é do que promover o convencimento jurisdicional, a finalidade da prova é formar a conviccdo do
juiz, que é o seu destinatario, permitindo-lhe, por meio do convencimento, compor a lide, ou seja, a funcdo da
prova é a apuracdo da verdade para convencé-lo de quem tem razdo (SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A
inversdo do 6nus da prova como garantia constitucional do devido processo legal. Sdo Paulo: RT, 2002, p.
62).

16 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na deciséo as razdes da formagdo de seu convencimento.
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Desse modo, 0 que se percebe é a emissao de decisGes pautadas em uma racionalidade pratica
procedimental, legitimadas pela observancia de regras e principios constitucionais, com base
no debate, no exercicio do contraditorio amplo e no dever de fundamentacéo, proporcionando,
nesse sentido, a obtencdo de decisdes justas e efetivas (ZANETI JR., 2014, p. 84-94).

Aos critérios que pautam a persuaséo racional da-se o nome de standards juridicos, sendo eles
0s responsaveis: i) pela vinculacdo das decisdes as alegacdes e as provas; ii) pelas relactes
estabelecidas entre provas e presuncgdes e, ainda; iii) pelo uso das maximas de experiéncia
face a auséncia de normas legais sobre o conjunto probatério em anélise (KNIINIK, 2001, p.
16).

Os standards juridicos se qualificam por proporcionar a ampliacdo do dialogo sobre os fatos,
superando a ideia pretérita de uma mera subsuncdo do fato a norma (KNIJNIK, 2001, p. 22).
Por outro lado, por representarem um complexo de regras logicas ndo aplicaveis por mera

subsuncdo, podem ensejar um certo formalismo exacerbado.

Todavia, frise-se que os Standards juridicos possuem como escopo Mmaximo a cria¢do de um
solo fértil para a frutificacdo do debate critico, a fim de que o julgador possa formar sua
convicgdo e construir a sua decisdo a partir da ampla exploracdo dos elementos colhidos no
contraditério. Trata-se, portanto, de um tipo ideal aberto, que ndo necessariamente controla a
formacdo da conviccdo, mas, por outra via, estabelece modelos para o exercicio

hermenéutico.

Nesse sentido, o presente estudo abordard, no capitulo seguinte, o surgimento dos standards
probatérios como forma de resolver os critérios do convencimento judicial motivado
(modelos de controle), para justificar determinados padrdes de acertamento dos fatos,
fazendo-se uma analise comparativa entre este instituto nas searas processuais civil, penal e

eleitoral.
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3 STANDARDS PROBATORIOS

O filésofo alemado Hans-Georg Gadamer dedicou grande parte dos seus estudos a construcao
de uma linha hermenéutica que fosse capaz de ir além de um procedimento de compreenséo.
Buscou, por meio de seus estudos, desenvolver uma ciéncia que pudesse “[...] esclarecer as

condigoes sob as quais surge a compreensao” (GADAMER, 1997, p. 442).

O autor afirma que a funcdo interpretativa se aproxima muito mais de questdes filosoficas,
relacionadas ao modo de ser do préprio intérprete, do que as questdes metodologicas que

correspondem ao meio de conhecimento das questdes postas.

Mesmo enxergando a ciéncia interpretativa de tal forma, Gadamer assevera que, em relacdo
ao Direito e a necessidade intrinseca de se desempenhar a atividade interpretativa, ha de se
reconhecer a existéncia de limites ao intérprete como modo de evitar arbitrariedades. Nesse
sentido, esclarece (GADAMER, 1997, p. 489):

A tarefa da interpretacéo consiste em concretizar a lei em cada caso, isto €, em sua
aplicacdo. A complementacdo produtiva do Direito, que ocorre com isso, esta
obviamente reservada ao juiz, mas este se encontra por sua vez, sujeito a lei,
exatamente como qualquer outro membro da comunidade juridica. Na ideia de uma
ordem supbe-se o fato de que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades
imprevisiveis, mas de uma ponderacéo justa do conjunto.

A respeito da “ponderagdo justa do conjunto”, cabe pontuar que, na atividade jurisdicional,
por razdes praticas e em razdo da necessidade de solucdo dos conflitos — que é a sua prépria
finalidade —, a busca pela verdade é uma constante. Além disso, é também uma verdade que,
no contexto do sistema probatdrio vigente — 0 da persuasdo racional —, a referida busca deve
ser balizada em critérios que proporcionem coeréncia entre o conjunto dos elementos de prova

veiculados e a decisdo proferida.

E justamente a existéncia dessas balizas que diferenciam o sistema da persuaséo racional do
sistema da intima convicgdo. Ou seja, a exigéncia de clareza sobre a motivacao das decisdes é

0 que assegura a justeza dos julgamentos e os faz serem racionais.

Desse modo, no sistema da persuaséo racional, para que se considere um fato como provado,

é imprescindivel que existam elementos que corroborem a afirmagdo posta em juizo e que,
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além disso, o magistrado consiga estabelecer uma conexao clara entre as alegagdes, as provas

e a sua decisao.

N&o restam duvidas, portanto, de que a existéncia de provas e a motivacdo das decisdes sdo
elementares no sistema probatdrio vigente. A atividade probatoria, desse modo, revela-se
como o0 instrumento capaz de promover a reconstrucdo empirica dos fatos ocorridos.
Consubstancia-se, assim, como o conjunto de informacGes de que 0 juiz necessita para
declarar se os enunciados sobre os fatos se fundam em bases cognitivas suscetiveis e

adequadas para serem consideradas verdadeiras (TARUFFO, 2003, p. 33).

Entretanto, é preciso se atentar ao fato de que toda prova pode ser capaz de levar o julgador a

um juizo de probabilidade, em maior ou menor escala, sobre um determinado fato.

Desse modo, para que seja possivel lidar com a miriade de incertezas, os sistemas juridicos
desenvolveram parametros para a avaliacdo da suficiéncia das provas produzidas acerca de
uma questdo de fato (LIMA, 2018, p. 37). Os referidos parametros sdo os standards de prova

que, em termos mais simples, referem-se ao “quanto de prova” ¢ exigido para que dada

hipotese seja considerada verdadeira, ocorrida ou provada (KIRCHER, 2017).

Para Kevin M. Clermont, além de os standards abrangerem varios parametros dos niveis de
convencimento acerca de um fato controvertido, eles possuem, ainda, a funcdo de minimizar

as consequéncias negativas dos erros judiciais (CLERMONT, 2013, p. 11 - 12).

Evanilda Bustamante (2013, p. 18), ainda quanto ao tema, assevera que os standards podem
ser compreendidos como critérios que indicam duas situacdes: quando se conseguiu alcancar
a prova de um fato e quando se esta justificado aceitar como verdadeira a hip6tese que o
descreve. Afirma, ainda, que sdo eles — os standards da prova — que estabelecem graus ou
critérios objetivos — em maior ou menor escala — de aceitabilidade das hipoteses em funcéo

dos quais se considera licito afirmar que um fato tenha sido provado.

Em suma, standards de prova podem ser definidos como critérios quantitativos, com graus
distintos de rigidez, relacionados a atividade probatoria e ao convencimento do julgador que
se destinam a subsidiar as decisdes no que tange a aceitacdo, ou ndo, de uma hipotese fatica

como verdadeira.
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Impende registrar, por fim, que, embora o sistema de modelos de constatacdo tenha sua
origem nos paises de tradicdo commom law, nada impede a sua utilizacdo em paises
orientados pela civil law, ao reveés, visto que o exame quanto aos critérios segundo 0s quais 0
juiz baseia suas decisdes constitui uma das questbes fundamentais do devido processo

constitucional.

3.1 FUNCOES DOS STANDARDS DA PROVA

Os standards da prova — também chamados pela doutrina de modelos de constatagdo —
possuem sua origem nos paises orientados pelo commom law. Justamente por essa razdo, e
pela propria l6gica do sistema em questdo — que funda seus julgamentos na percepcéao
casuistica de cada caso, e com suporte nos precedentes — é que os standards da prova foram
instituidos para atuarem como instrumentos de orientacdo que reduzem a interferéncia do

subjetivismo na formacéo do juizo de fato. Nesse sentido (CARPES, 2016, p. 134):

Se a formagéo do juizo de fato sempre constituiu o capitulo menos seguro na decisdo
judicial — o juizo de direito sempre contou com mais eficientes critérios
hermenéuticos, veja-se 0 caso da nova teoria das normas e a categoria dos
postulados normativos -, a adogdo prévia e expressa do standard probatério, visa
agregar objetividade ao raciocinio do juiz, mediante elenco de pauta destinada a
determinar o grau de prova necessario area a certificagdo das alegacOes fatica e,
assim, a aplicagdo do direito a espécie concreta.

Duas funcdes primordiais, portanto, podem ser atribuidas aos standards. A primeira funcéo
da-se o nome de fungdo heuristica. De acordo com o Dicionario da Lingua Portuguesa, de
autoria da Academia Brasileira de Letras, a palavra heuristica significa: “[...] a ciéncia da
investigacdo e descoberta dos fatos através da pesquisa de fontes e documentos” (2008, p.
664).

Desse modo, € possivel concluir que a funcédo heuristica dos standards da prova nada mais é
do que garantir o maior grau de objetividade possivel as decisdes pela introducdo de critérios
minimamente controlaveis do ponto de vista racional — que s&o os proprios modelos de
constatacdo. Esses critérios devem ser colocados em discusséo para que as opc¢des valorativas
do juiz e das partes sejam conhecidas, debatidas e, até mesmo, corrigidas (KNIINIK, 2007, p.
18).

A segunda funcéo denomina-se funcéo justificadora dos Standards e aproxima-se da ideia de
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que o discurso acerca da andlise das provas e, consequentemente, a motivacdo das decisdes,
devem guardar coeréncia com o standard aplicavel ao caso, sob pena de anulagdo ou reforma
da decisdo (LIMA, 2018, p. 39). Ou seja, uma vez estabelecido um modelo de constatacdo
prévio, torna-se coerente utiliza-lo para justificar as razdes pelas quais o julgador chegou a

determinado veredito.

Registre-se, por derradeiro, que a definicdo do que séo os Standards da prova, bem como as
funcbes que desempenham, vdo ao encontro do significado filosofico da palavra “critério”,
que sdo (MORA, 2000, p. 619):

Em geral, entende-se por critério o sinal, a marca, a caracteristica ou nota por meio
da qual algo é reconhecido como verdadeiro. Portanto, critério é, nesse sentido, o
critério de verdade. [...] o problema do critério foi examinado, por um lado, em
estreita relacdo com o problema da verdade (sobretudo para as orientagcdes que
pressupuseram que somente a verdade pode ser o critério para o verdadeiro) e, por
outro lado, em relacdo com as questBes suscitadas pelo grau de veracidade das
diferentes fontes do conhecimento, em particular os chamados sentidos externos.

Posto isso, cumpre, ainda, assinalar os aspectos inerentes aos standards da prova, o que se

fara no proximo tépico.

3.2 ASPECTOS DOS STANDARDS DA PROVA

E certo que o ordenamento juridico, composto pelo conjunto de normas e principios, é que
delimita tanto os bens juridicos dignos da protecdo do Estado, quanto as regras
procedimentais aplicaveis ao tratamento dos conflitos. No que tange as regras procedimentais,
incluem-se as regras de julgamento, tais como as hipéteses de reconhecimento dos pedidos, as
hipo6teses de ndo conhecimento do pedido — seja por questfes relacionadas ao mérito, seja por

questdes de cunho processual —, dentre outras.

Tal caracteristica, qual seja, a existéncia de regramento que verse tanto sobre direito material,
quanto sobre direito procedimental, privilegia a ideia de normatividade. Para Norberto

Bobbio, “a nossa vida se desenvolve em um mundo de normas” (1995, p. 145).

YEmbora ndo seja o objetivo do presente estudo abordar especificamente a teoria da norma juridica, é importante
rememorar, neste ponto, os importantes ensinamentos de Norberto Bobbio quanto ao tema e asseverar que a
norma, embora legalmente instituida com fundamentos nos critérios legislativos legais, deve, ainda, preencher os
critérios de justica e eficacia. Quanto aos critérios de justica, considera-se justa a norma que se compromete a
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Desse modo, quando se fala em standards da prova como critérios preestabelecidos e pelos
quais os juizos de fato serdo formalizados, tem-se o aspecto normativo dos modelos de
constatacdo, ao passo que possuem conddo de apresentar uma contraposicdo a ideia apenas
descritiva dos parametros de decisdo largamente existentes no ordenamento (LIMA, 2018, p.
69).

Ocorre que o0 aspecto normativo pode, ainda, gerar resultados diferentes de acordo com o
objetivo que se busca. Os objetivos, todavia, consubstanciam-se nos interesses individuais de
cada Estado, de modo que os aspectos normativos, indissociavelmente, deverdo estar

atrelados aos aspectos politicos dos standards.

Para Danilo Knijnik (2007, p. 33), os standards possuem uma funcéo politica na medida que,
em nome da seguranca juridica, é insuficiente que o resultado do convencimento judicial seja
aquele que o julgador o reputa devido. Importa, em uma escala maior, que o julgamento seja
devido para um juiz que sequer interveio na causa. I1sso porque, a bem da verdade, 0s juizes
ndo atuam por si proprios, mas sim por representacdo da justica e pelo pacto politico-juridico

como um todo. Neste ponto, acrescenta:

Entdo, por atuar em nome de toda a Administragdo da Justica, ndo se pode admitir
que o modelo de constatacdo utilizado para formar o juizo de fato radique numa
pauta individual e ndo revelada. Somente com a identificacdo, na decisdo judicial,
desse modelo, ‘se impedira que o individuo fique livre do acidente ou da causalidade
da subjetividade do juiz’.

Knijnik (2007, p. 33) defende, ainda, que os standards de prova — ou modelos de constatagéo,
como o referido autor prefere intitular — devem ser tratados como uma questdo prévia, de
modo gue a decisdo judicial deve anunciar o0 modelo de constatacdo pelo qual formara o juizo

de fato como uma forma de submeté-lo ao contraditério e a discussao das partes.

realizar os valores supremos de um determinado ordenamento juridico. No que tange a eficécia, trata-se de
avaliar se a norma cumpre efetivamente o direito estabelecido através do contrato social do qual todos os
individuos inseridos em uma sociedade politicamente organizada se tornaram signatarios.
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3.3 A VISAO NORTE AMERICANA SOBRE O ESTUDO DOS STANDARDS DE PROVA:
O PRIMEIRO CONJUNTO DE MODELOS PROBATORIOS

O direito norte americano é regido pelo sistema denominado Commom Law, que possui seu
fundamento na percepgdo casuistica de cada caso e tem origem no direito costumeiro vigente
na Inglaterra a partir do Século XIII. Posteriormente, o referido sistema foi difundido dentro
das principais colonias Inglesas, como € o caso dos Estados Unidos. Patricia Perrone Campos
Mello (2008, p. 12) registra que:

Segundo entendimento convencional, o common law, modelo comum aos paises de
colonizacdo inglesa, trataria as decisbes judiciais como o principal elemento
irradiador de normas, conferindo-lhes efeitos vinculantes e gerais e atribuindo a lei
papel secundério. Neste sistema, a partir das solucdes proferidas em cada caso,
buscar-se-ia, por inducdo, formular as regras aplicaveis a situagdes analogas. O
desenvolvimento do direito, por isso, ocorreria na medida em que associagdes e
distingbes entre casos ensejassem a aplicacdo de resultados idénticos ou
provocassem a criacdo de novos precedentes.

Quanto as suas caracteristicas, pode-se afirmar que, nos paises do Common Low, a atividade
jurisdicional funda-se no problema apresentado pelas partes ao juiz. O magistrado, por sua
vez, levando em consideragédo os direitos que emolduram o fato, imprime um julgamento, que

impera como regra geral. A essa regra geral da-se 0 nome de precedentes.

As decisfes judiciais, portanto, possuem natureza duplice, na medida em que, além de
encerrar o litigio posto no caso concreto, atuam com forca vinculante em relacdo a casos
futuros. Trata-se do que a doutrina anglo-americana denominou de Doctrine of Binding

Precedent — teoria do precedente vinculante.

A forca vinculante das decis@es, inclusive, surgiu como uma forma de controlar a liberdade
exacerbada que 0s juizes possuiam para decidir. Assim, cresce a importancia do uso do
precedente vinculante que, além de buscar minorar a atividade criativa exacerbada dos
magistrados, surgiu como resposta a preocupacdo de julgamentos contraditorios para casos

semelhantes.

Logo, pela teoria do precedente com forga vinculante, passou a ser tarefa do magistrado

verbalizar, por meio de uma construcdo tedrica logicamente coerente, a regra de direito ja
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utilizada. A partir disso, a regra passa a ser utilizada pelos juizes dos casos seguintes, e assim

sucessivamente.

Em relacdo ao sistema Common Law nos Estados Unidos, cumpre registrar que o sistema dos
precedentes obrigatorios é aplicado de forma um pouco diferente em relagdo a antiga
colonizadora. Isso porque, em razdo da existéncia de uma Constituicdo — instituida pela
Convencdo Constitucional da Filadélfia de 1787 e vigente até os dias de hoje — é imperioso

que as decisOes judiciais a tomem como diretriz e fundamento.

Além disso, os Estados Unidos optaram pela forma federativa de Estado, de modo que, além

da Constituicdo, tem-se o uso das leis ordinarias federais. Por fim, aplicam-se as regras
decorrentes do Commom Law, como o caso da aplicacdo da teoria da vinculacdo dos
precedentes, que deve ser aplicada em razéo das jurisprudéncias firmadas em cada Estado.
Marinoni afirma que “[...] considerando que o desenvolvimento da Common Law americana
fica predominantemente a cargo dos tribunais dos Estados, a uniformidade do direito

americano depende da aproximacao da jurisprudéncia dos Estados” (2013, p. 19).

Diante das caracteristicas do common law, notadamente a ampla liberdade interpretativa
conferida ao julgador, a doutrina americana debrugou-se na criacdo de métodos balizadores
para se chegar a verdade no processo, ou seja, modelos de constatacdo ou, simplesmente,
standards. Estes nada mais sdo do que critérios orientativos da andlise da prova, que
efetivamente submetem as partes ao contraditério e que instruem opcdes valorativas e
objetivas ao juiz (KNIIJNIK, 2001, p. 33).

Em que pese a existéncia de caracteristicas em comum sobre a légica dos standards, alguns

modelos foram desenvolvidos ao longo dos anos, conforme sera analisado a seguir.

O primeiro modelo compreende a existéncia de dois standards que operam de forma
polarizada. De um lado esta a “evidence beyond a reasonable doubt”, ou seja, a prova acima
de toda ddvida razoavel,*®

Estados Unidos (1958, p. 525 - 526):

aplicavel nos casos criminais, de acordo com a Suprema Corte dos

'8 Na doutrina americana as expressdes “além de uma duvida razoavel” e “além de qualquer davida razoavel”
sdo consideradas sindnimos (LIMA, Matheus Carneiro. Standards de prova no direito brasileiro. Dissertacéo
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Onde uma das partes tem em jogo um interesse de valor transcendental — como a
liberdade de um réu em acédo penal —a margem de erro quanto a este é reduzida pelo
processo de impor a outra parte o dnus de convencer o julgador ao fim de sua culpa
além da davida razoavel .

Trata-se de um standard que concretiza a presuncao de inocéncia e aumenta a exigéncia de
convencimento, através da prova, que seja digno de ensejar a condenagdo em casos criminais.
Aplicando a metéfora da gangorra de Douglas Walton no critério da prova além da ddvida
razoavel, um dos lados da gangorra esta quase totalmente inclinado para baixo, em favor de
guem pode receber uma sancao restritiva de liberdade fisica, cabendo ao acusador inverter a
posicdo inicial mediante a eliminagio de qualquer divida a respeito da autoria (AVILA, 2018,
p. 118).

Ressalte-se, todavia, ndo haver uma previsdo legal expressa a respeito do referido standard,
embora ele tenha alcangado o0 seu reconhecimento de carater constitucional como
consequéncia da aplicagéo do due process (LIMA, 2018, p. 52) no julgamento, pela Suprema
Corte, do caso In re Winship (1970, 358). 2°

Ainda quanto ao standard da prova acima da ddvida razoavel, importa registrar que existe
uma lacuna acerca do que seria, especificamente, uma davida razoavel. O autor americano
Henry Diamond, por exemplo, defende que o conceito ndo é evidente, como demonstram
pesquisas empiricas realizadas em juris simulados, onde cada jurado da a sua propria
interpretacdo acerca do que é davida razoavel. Diamond (1990, p. 1719) afirma, ainda, que,
nesse caso, quando ndo se estabelece o que € a duvida razoavel, o proprio standard deixa de

existir.

(Mestrado — Programa de P6s-Graduagdo em Direito Processual) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. S&o Paulo, 2018, p. 52).

19 «“There is always in litigation a margin of error, representing error in fact-finding, which both parties must
take into account. Where one party has as stake as interest of transcending value — as a criminal defendant his
liberty — this margin of error is reduced as to him by the process of placing on the other party the burden of
producing a sufficiency of proof in the first instance, and of persuading the factfinder at the conclusion of the
trial of his guilt beyond a reasonable doubt”.

2 syllabus: Relying on a preponderance of the evidence, the standard of proof required by § 744(b) of the New
York Family Court Act, a New York Family Court judge found that appellant, then a 12-year-old boy, had
committed an act that "if done by an adult, would constitute the crime [...] of Larceny.” The New York Court of
Appeals affirmed, sustaining the constitutionality of § 744(b). Held: Proof beyond a reasonable doubt, which is
required by the Due Process Clause in criminal trials, is among the "essentials of due process and fair
treatment” required during the adjudicatory stage when a juvenile is charged with an act that would constitute a
crime if committed by an adult. Pp. 397 U. S. 361-368.2 N.Y.2d 196, 247 N.E.2d 253, reversed.
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Alguns pardmetros importantes a respeito do que seria a duvida razodvel encontram-se,
atualmente, descritos nas instrucdes para Jari Federal que citadas por Baltazar Junior,
asseveram (2008, p. 132):

Duvida razoavel é uma divida baseada na razdo e no senso comum, é uma divida
que uma pessoa razoavel possui ap6s cuidadosamente sopesar todas as provas. E
uma davida que leva uma pessoa razoavel a hesitar em tomar uma decisdo em uma
questdo de importancia para sua vida pessoal. [...] uma divida razoavel ndo é uma
fantasia ou capricho; ndo é uma especulacdo ou suspeita. Ndo é uma desculpa para
evitar o cumprimento de um dever desagradavel. E ndo é compaixao.

Ja as instrucdes ao juri utilizadas pelas cortes do estado de Nova York em casos criminais,

citadas por Matheus Carneiro de Lima, registram que (2018, p. 55):

O que nosso direito quer dizer quando requer prova da culpa “além de uma davida
razoavel”? O direito usa o termo “prova além de uma dtvida razoavel” para lhe
dizer o qudo convincente os elementos de prova de culpa devem ser para permitir
um verdadeiro culpado. O direito reconhece que, em se tratando de assuntos
humanos, h4 muito pouco nesse mundo que se sabe com certeza absoluta. Entéo, o
direito ndo requer que o povo (no sentido do acusador em ac¢des penais publicas)
prove a culpa do acusado além de toda a ddvida possivel. Por outro lado, ndo é
suficiente provar que o acusado é provavelmente culpado. Em um caso criminal, a
prova da culpa deve ser mais forte que isso. Deve ser além de uma duvida razoavel.

De todo modo, o que importa destacar sobre o standard em comento é que, para além da
defini¢do concreta acerca do que é “duvida razoavel”, 0 que 0 modelo em questdo deseja é

que a analise dos elementos de prova seja pautada em critérios objetivos de convencimento.

No outro extremo do primeiro modelo estda a “preponderance of evidence” — “a
preponderancia da prova” ou ‘“balanco de possibilidades” -, utilizado no direito norte

americano como standard geral nos casos civeis envolvendo bens patrimoniais disponiveis.

Rememorando a metéafora da gangorra de Walton, apud, Avila, seria a hipotese em que os
dois lados da gangorra estdo ombreados, no mesmo nivel. Desse modo, 0 que precisa se
verificar é qual dos lados apresenta uma hipotese mais plausivel e verdadeira de acordo com o
conjunto probatério existente nos autos. Por isso, também é chamado de “balango de
probabilidades”, visto que ganha o caso que conseguir produzir provas com maior peso,

mesmo que no quantum de 51% (2018, p. 119).
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Para Kevin Clermont (2013, p. 16 a 17), a preponderéncia da prova se divide em trés
principais formas, quais sejam: (i) a preponderancia que se verifica através da comparacdo
dos elementos de prova apresentados por ambos os lados; (ii) a preponderancia com um
sentido de probabilidade, no sentido de uma hipdtese que é, por probabilidade, mais negativa;
(iii) a preponderancia como forma de exigir que o julgador se convenca sobre o fato, e ndo
sobre a sua probabilidade.

Considerando, portanto, a ideia trazida pela metafora da balanca, a segunda acepcao
apresentada por Clermont é a mais difundida e aceita pela doutrina norte americana como 0
conceito do standard da preponderéncia da prova. Isso porque a ideia que ela apresenta é,
justamente, a de que o julgador, ao analisar a questdo de fato, decida em favor da hipotese

cujo convencimento tenha sido superior.

De acordo com o modelo de instrucGes das cortes do estado da California, inclusive, é
possivel perceber que essa vertente — a segunda acepcdo de Clermont (2013, p. 118) — foi a

adotada pelos tribunais estadunidenses. Verbis:

A parte deve convencé-lo, através dos elementos de prova apresentados perante a
corte, que o que ele ou ela deve provar é mais provavelmente verdadeiro do que nao
verdadeiro. Isso ¢ denominado “6nus da prova”. Apos considerar todos os elementos
de prova, se vocé ndo puder decidir que algo é mais provavelmente verdadeiro do
que ndo verdadeiro, vocé deve concluir que a parte ndo o provou. Vocé deve
considerar todos os elementos de prova, ndo importando qual parte os produziu. Em
julgamentos criminais a acusacdo deve provar que o réu é culpado além de uma
divida razodvel. Mas, em casos civeis, como o presente, a parte que necessitar
provar algo, deve provar apenas que tal fato € mais provavelmente verdadeiro que
nao verdadeiro.

N&o obstante a existéncia do referido standard, a sua aplicacdo gera uma serie de criticas. A
primeira delas é a de que os julgadores ndo sdo normalmente habilitados a analisar questfes a
partir de uma analise matematica de probabilidades, o que em nada quer dizer sobre a
incapacidade técnica dos julgadores, mas sim sobre a diferenca entre analisar probabilidades e
analisar numericamente as probabilidades. Além disso, a propria forma com que o0s sistemas
processuais tratam a producdo de provas ndo permite que sejam realizadas tais analises, uma
vez que as leis, e tampouco as jurisprudéncias, tratam de forma especifica sobre a
probabilidade de ocorréncia de fatos (LIMA, 2018, p. 62).
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Além disso, pensando em nivel de paridade das armas e a consequente necessidade de
entregar ao jurisdicionado uma igualdade material, € inadmissivel conceber que aquele que
produziu mais provas, no aspecto da quantidade, seja considerado vencedor. Desse modo,
uma terceira critica reside no fato de que a andlise da preponderéancia das provas deve ser
realizada sob seu aspecto qualitativo, e ndo quantitativo, de modo que o quantum de prova
produzido €é idéntico para autor e réu (KNIINIK, 2007, p. 38).

Nesse sentido, de forma esquematizada, pode-se compreender os dois standards até entdo
analisados da seguinte maneira (KNIJNIK, 2007, p. 37):

PROCESSO CIVIL COMUM - PROCESSO PENAL
PREPONDERANCIA DAS PROVAS - P. ACIMA DA DUVIDA RAZOAVEL

Em que pesem as criticas, o standard da preponderancia da prova funciona amplamente nos
processos civeis, nos quais sdo discutidas questdes meramente civis. Danilo Knijnik (2007, p.
38) atenta para as hipdteses em que, mesmo em processos ndo penais, os valores discutidos
transcendem a dimensdo meramente patrimonial. Como exemplo, as a¢des de improbidade
administrativa, as que envolvam anulacdo de testamento por fraude, dentre outras. Nesses
casos, a mera preponderancia se revelaria inadequada, sendo necessaria a fixacdo de um
parametro mais elevado do que o da preponderancia, mas inferior ao da prova além da

divida razoavel.

Esse pardmetro consiste em um terceiro standard, intermediario, denominado “prova clara e
convincente”, por meio do qual a exigéncia é que a proposi¢cdo considerada vencedora da
disputa judicial seja aquela que se afigure como altamente provavel, e ndo simplesmente mais
provavel do que a outra (KNIJNIK, 2007, p. 38).

Retomando a analogia da gangorra, na prova clara e convincente um dos lados da gangorra
estd bastante inclinado para baixo, em favor de quem pode sofrer uma sancéo restritiva de
direitos fundamentais de liberdade e de propriedade. Nesse contexto, caberd ao acusador o

onus de alterar a posicdo inicial, mediante uma prova que seja clara e convincente a favor da
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acusacdo. Em relacdo a defesa, sua funcdo sera a de demonstrar que 0s meios de prova ndo
foram suficientemente robustos e qualificados para tanto (AVILA, 2018, p. 118).

E importante registrar que o conceito sobre a prova “clara e convincente” ndo é uniforme
dentro da doutrina e da jurisprudéncia. Entretanto, possui a classificacdo de standard
intermediério entre os casos civeis comuns e os casos criminais (LIMA, 2018, p. 58). Nesse
sentido, o modelo de instrucBes adotado pelo nono circuito das cortes federais assevera que
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2017):
Quando uma parte tem o dnus de estabelecer uma alegacdo ou defesa de forma clara
e convincente, isso significa que a parte deve apresentar elementos de prova que Ihe
deixem com uma convicc¢do ou crenga firme de que é altamente provavel que as
questdes de fato daquela defesa ou alegacdo sdo verdadeiras. Este é um standard da

prova mais elevado do que a prova por uma evidéncia, mas nao requer prova além
de uma davida razoavel.

Por fim, importa registrar que standard intermediario - prova clara e convincente- ndo é
reconhecido pelo direito britanico, que prefere adotar a preponderancia da evidéncia em
todos os casos de natureza civel (LIMA, 2018, p. 58). Nesse sentido, considerando os trés
standards probatérios que compfem o primeiro modelo norte americano, tem-se,

esquematicamente, a seguinte légica (KNIINIK, 2007, p. 39):

PROCESSO CIVIL COMUM - PROCESSOS CIVIS ESPECIAIS - PROCESSO PENAL

—

PREPONDERANCIA DAS PROVAS - P.CLARAE CONVINCENTE - P. ACIMA DA DUVIDA RAZOAVEL

3.4 A INFLUENCIA ESPANHOLA NA TEORIA DOS STANDARDS DA PROVA: O
SEGUNDO CONJUNTO DE MODELOS PROBATORIOS

O segundo modelo de controle das decisfes judiciais compreende, aléem dos trés ja apreciados
até entdo, um quarto standard, idealizado, a principio, para ser aplicado no processo penal
cujos fatos estejam baseados em indicios. De origem espanhola e totalmente voltado para o
convencimento judicial sob uma perspectiva juridico-objetiva, € denominado standard da

minima atividade probatdria — ou razoavel excludente de qualquer hipotese de inocéncia.
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Funda-se na exigibilidade da suficiéncia probatoria, ou seja, na ideia de que tenham sido
eliminadas quaisquer davidas racionais sobre a culpabilidade do acusado. Knijnik ensina se
tratar de uma valoracao racional e l6gica da prova, fundada em critérios de cientificidade que

possibilitem a verificacdo da consisténcia l6gica do raciocinio judicial (2001, p. 35).

Quanto aos aspectos basicos do standard da minima atividade probatoria, Jose Paulo Baltazar

Junior (2008, p. 132) afirma serem os seguintes:

A eliminacdo do convencimento judicial baseado em meras suspeitas,
pressentimentos, intuicbes, convicgdes pessoais do julgador, conjecturas ou
impressbes; b) procura-se exigir uma prova que elimine a existéncia de duvidas
racionais, segundo um critério qualitativo.

Novamente, a critica que cabe ser feita sobre o referido standard consiste na auséncia de uma
definicdo a respeito do que seria considerado suficiéncia da prova. Alguns autores, inclusive,
em razdo da inexisténcia do que seria a suficiéncia de prova propriamente dita, afirmam que a

minima atividade probatéria sequer deveria ser considerada um standard.*

Embora a classificagdo do referido standard ainda seja controvertida, existem precedentes do
Superior Tribunal de Justica que fazem remissdo ao acorddo de Cuthbert, quando o Tribunal
anulou uma condenacdo em razao da utilizacdo de provas meramente indiciarias. Verbis: “[...]
a prova ndo havia eliminado as hipdteses de inocéncia do réu e, portanto, sendo
substancialmente indiciarias, a condenacao nao se sustentava, porque baseada num errado
modelo de constatacdo” (STJ, RESP 184.156/SP).

Outrossim, em gque pesem as criticas existentes em relacdo ao standard em anélise, de acordo
com as suas caracteristicas, pode-se esquematizar o segundo conjunto de modelos probatdrios
da seguinte forma (KNIINIK, 2007, p. 43):

?! Referendam esse sentido José Paulo Baltazar Junior (BALTAZAR JR., José Paulo. Standards probatérios no
processo penal. In: Revista juridica. Porto Alegre: Notadez, 2008, Ano 56. n. 363) e Perfecto Andrés Ibafies
(IBANES, Andrés Perfecto. Valoracio da prova e sentenca penal. Tradugdo de Lédio Rosa de Andrade. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 64). Danilo Knijnik ndo deixa de considera-lo como um standard, mas afirma
categoricamente que “a doutrina da minima atividade probatoria deixa intimeras questdes irrespondidas”
(KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 37).
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P. CIVIL COMUM - P. CIVIS ESPECIAIS - P. PENAL - P. PENAL INDICIARIO
PREPONDERANCIA - P. CLARAE CONVINCENTE - P. ACIMADADUVIDA - MINIMA ATIVIDADE
DAS PROVAS RAZOAVEL PROBATORIA

3.5 A EXPERIENCIA ALEMA SOBRE OS STANDARDS DA PROVA

Assim como feito no item relacionado ao estudo dos standards a partir da doutrina anglo-
americana, € imperiosa a contextualizagdo do sistema do civil law para uma completa

compreensdo dos standards de prova no contexto do direito aleméo.

Em que pese a origem do sistema Civil Law ser atribuida ao Direito Romano,** cujo grande
objetivo, a época, era o de unificar todo o direito existente, somente a partir da Revolucao
Francesa — com o Codigo de Napoledo — é possivel se falar em um direito codificado. Isso
porque, embora ja existissem regramentos esparsos, 0 Code Civil dés Francais foi a primeira

grande compilacdo de normas, em cddigos, como hoje se conhece.

Partindo da Franga, atingindo a Alemanha, 0 movimento codificador alcangou grande parte do
continente europeu, de modo que paises como Italia, Espanha, Portugal, bem como a América
Latina — em razdo da predominéncia da colonizacdo espanhola e portuguesa —, também séo
adeptos ao sistema que privilegia a codificacdo das regras juridicas. A esse sistema de
protagonismo da norma da-se o nome do Civil Law, que, nas palavras de Mello, pode ser

definido nos seguintes termos (2008, p. 15):

J& nos ordenamentos de origem romanica, caberia a lei a fun¢do de protagonizar a
manifestacdo do direito, incumbindo-se as decisbes judiciais papel meramente
acessorio e mediato, como fonte explicitadora e declaradora do significado do
ordenamento positivo. Assim, a determinagdo da solucdo aplicavel a uma demanda
especifica dar-se-ia pelo mecanismo da subsuncdo das situacbes de fato na regra
geral legislada, cujo significado seria revelado através da atividade interpretativa.

No sistema de Civil Law, portanto, o critério primordial das decisdes judiciais é a propria lei,

ndo restando ao magistrado uma ampla liberdade criativa do direito. O juiz se torna um

A histéria do Direito Romano processa-se entre duas codificacdes: a Lei das X11 Tabuas e o Corpus Juris de
Justiniano.
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aplicador de leis - "bouche de laloi" -, e suas decisfes devem privilegiar a legalidade. Neste
sentido, Guilherme Fortes Castro (2012, p. 08) explica que se trata de “um sistema juridico
fundamentado em leis escritas e codificadas, que englobam de forma geral e genérica, 0s

casos particulares”.

Trata-se, nesse contexto, de um sistema que almeja a uniformizagéo de decisdes, cabendo aos

tribunais superiores a revisao dos julgamentos de primeiro grau.

Novamente recorrendo aos ensinamentos de Castro (2012, p. 10):

O Sistema Juridico do Civil Law caracteriza-se pelo fato de as leis serem a pedra
primal da igualdade e da liberdade, posto que objetivava proibir o juiz de langar
interpretacdo sobre a letra da lei, fornecendo, para tanto, o que se considerava como
sendo uma legislacdo clara e completa; onde, ao magistrado, caberia apenas
proceder a subsun¢do da norma.

Conclui-se, portanto, que a fonte imediata do Civil Law é a lei, ou seja, trata-se de um sistema
fundado em um conjunto de comandos normativos gerais e abstratos que visam abranger uma
pluralidade de casos futuros. Contudo, além da lei, verifica-se que existem outras fontes de
interpretacdo, tais como 0s principios gerais do direito, a doutrina e a jurisprudéncia.
Entretanto, a lei ainda deve ser considerada como a fonte imediata e principal.

Em razdo das caracteristicas desse sistema, a literatura alema acerca dos Standards da prova é
escassa. Embora escassa, existem alguns ensaios sobre o suposto vacuo deixado pelo ZPO
(Zivilprozessordnung) — o equivalente ao codigo de processo civil alemdo — no que se

referente a “livre apreciacio da prova”, conforme institui o seu § 286.23
9

Para Taruffo (2003, p. 380), a auséncia de definigédo, pelo ZPO, do que seria a livre apreciacao

da prova foi preenchida pelas construc@es jurisprudenciais e doutrinarias a partir da analise de

2% Zivilprozessordnung - § 286 Freie Beweiswiirdigung (1) Das Gericht hat unter Beriicksichtigung des
gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier
Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatséchliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten sei. In
dem Urteil sind die Griinde anzugeben, die fur die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind. (2) An
gesetzliche Beweisregeln ist das Gericht nur in den durch dieses Gesetz bezeichneten Féallen gebunden.
Traducgdo: Processo Civil - §286 Livre apreciacdo da prova (1) tendo em conta todo o contelido das negociacoes
e o resultado de uma possivel obtencéo de provas, o tribunal tera liberdade para decidir se uma alegacdo efetiva é
verdadeira ou falsa. A sentenca devera indicar as razdes que serviram de base para a condenacdo judicial. (2) o
tribunal s estara obrigado pelas regras estatutarias de prova nos casos especificados por esta lei.



51

graus de convencimento necessarios ao juiz. Othmar Jauernig, por sua vez, afirma existir no

ZPO uma distingao entre “prova plena” e “principio de prova”.

Por prova plena, com base em julgados do Tribunal Federal Alemé&o, afirma ser aquela que
faz com que o julgador seja plenamente convencido e que, portanto, exige “tdo alto grau de
verossimilhanga que ndo surja davida razoavel” (JAUERNIG, 2002, p. 265). O aludido autor
defende, ainda, que a légica da prova plena seria aplicavel em casos gerais, pois esta implicita

na regra do livre convencimento (2002, p. 263).

Ainda segundo Othmar Jauernig (2002, p. 264), o principio de prova encontra-se previsto no
8 294 do ZPO, ¢ exige um grau de verossimilhanga menor ou, ainda, “[...] apenas

verossimilhan¢a preponderante, a ‘boa possibilidade’ de a alegacgdo ser verdadeira ou falsa”.

Representa um modelo de prova menos rigido do que o comum, e que sera utilizado apenas
para casos previstos em lei, tais como requerimento de justica gratuita (§ 118, 1), prorrogacéao
de prazos (88 224 e 227) ou concessdao de medidas assecuratdrias da execucdo (8 920)
(LIMA, 2018, p. 66).

Desse modo, o que se conclui é que, na doutrina Alem&, embora pouco fale sobre o tema,
existem dois standards de prova: (i) a prova plena, utilizada para julgamentos de mérito em
geral, que é considerada pela doutrina como mais elevada e que, por essa razdo, pode ser
comparada a davida razodvel americana; e o (ii) principio da prova, aplicado em questbes
incidentais e de urgéncia, menos rigido e, portanto, passivel de comparacdo com a

preponderancia da evidéncia americana (LIMA, 2018, p. 66).

De forma esquematizada, portanto, pode-se compreender os standards de prova existentes na

doutrina alemé da seguinte forma:

QUESTOES INCIDENTAIS DE URGENCIA - JULGAMENTOS DE MERITO
PRINCIPIO DA PROVA - PROVA PLENA

(EQUIP. PREPONDERANCIA DA EVIDENCIA) (EQUIP. DUVIDA RAOZAVEL)
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Analisada, portanto, a teoria dos Standards da prova tanto no contexto do direito anglo-
americano, como no direito alemdo, cumpre ao presente estudo a verificacdo da aplicacdo dos
modelos de prova no direito brasileiro: sua aplicacdo, em quais niveis e hipdteses. E do que

tratard o proximo topico.

3.6 STANDARDS DE PROVA NO DIREITO BRASILEIRO

Como visto anteriormente, os standards da prova, quando observados pela o6tica dos paises de
cultura commom law, foram pensados e estabelecidos de acordo com a matéria a ser
analisada. Nesse sentido, nos Estados Unidos, por exemplo, em processos civeis comuns,
utiliza-se o standard da preponderancia das provas, ao passo em gue nos Processos civeis
especiais, aplica-se a ideia da prova clara e convincente. No processo penal, por sua vez, por
razbes ja explicitadas anteriormente, o standard aplicado é o da prova acima da ddvida

razoéavel.

A experiéncia espanhola, por seu turno, acrescentou um quarto standard, aplicavel aos

processos penais indiciérios, sob o quais recairia a ideia da minima atividade probatoria.

Ja na Alemanha, pais exemplo da cultura civil law, os standards da prova foram pensados e
instituidos tomando como plano de fundo o aspecto processual em voga. Nesse sentido, para
questdes incidentais e de urgéncia, aplica-se o principio da prova, que, por equiparagdo,
aproxima-se da ideia de preponderancia de provas. Nos julgamentos de mérito, todavia,
aplica-se a ideia da prova plena, que, para fins de comparacao, assemelha-se a ideia da duvida

razoéavel.

O Direito brasileiro, por grande influéncia das escolas alemas, é signatéario da I6gica do civil
law. Desse modo, embora os principios, a doutrina e a jurisprudéncia sejam considerados
fontes do direito patrio, o critério primordial para fundamentar as decisdes judiciais segue

sendo a prépria lei.

Por essas razdes, em que pese a existéncia de estudos importantes acerca do convencimento
judicial e da anélise probatoria, muito pouco se fala, na literatura nacional, sobre a existéncia
de Standards de prova no Brasil (KNIJNIK, 2007).
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Além disso, como ja ponderado no capitulo anterior, o Codigo de Processo Civil de 2015,
além de determinar que o convencimento do magistrado na apreciagdo da prova deva ser
motivado, impdés ao julgador o dever de ser claro em sua fundamentacdo, em razdo do que
dispde a regra prevista no art. 371 do CPC/2015. Devido a isso, é possivel afirmar que impera

no ordenamento juridico pétrio a regra do convencimento motivado.

Todavia, considerando os conceitos e elementos essenciais dos Standards da prova, bem
como os seus fundamentos de ordem politica e psicologica, entende-se serem aplicaveis, em

tese, ao direito brasileiro.

Ademais, como ressalva Matheus Carneiro de Lima (2018, p. 87), acredita-se, inclusive, que
alguns parametros de decisdo com caracteristicas muito proximas ao que se denomina
standards de prova ja se encontram dispostos em nosso ordenamento, mesmo que intitulados

de outras formas.

Adotando como critério de diferenciacdo aquele utilizado pelo direito alemdo, qual seja, de
natureza processual da decisdo a ser proferida, o primeiro instituto do direito brasileiro
envolvendo prova, cognicdo e convencimento passivel de ser analisado sob o prisma da teoria

dos standards da prova € o da Tutela Provisdria de Urgéncia.

Isso porque, de acordo com o que dispde o art. 300 do CPC/15, ela sera concedida “quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao

resultado util do processo”.

Tem-se, nesse sentido, a ideia de que, para a concessao de uma tutela provisoria de urgéncia,
0 julgador, em sede de cognicdo sumaria, deve-se ater a constatacdo da existéncia dos

famigerados fumus boni iuris e do periculum in mora.

De acordo com o que nos ensina Liebman (2005, p. 278), ao primeiro aplica-se a ideia da
“[...] a provavel existéncia de um direito cuja tutela se pede no processo principal”. O segundo
elemento, por sua vez, representa a ideia da “verossimilhanga de um perigo que possa vir a

tornar impossivel ou mais dificil a tutela do direito”.
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Assim, ainda para o catedratico autor, a ideia de conjugar os elementos em questdo —
periculum in mora e fumus boni iuris — para o fim de conceder uma tutela, mesmo que
provisoria e passivel de ser revogada ou modificada a qualquer tempo, pauta-se na ideia de
probabilidade. Contrapfem-se ao escopo do processo de conhecimento, qual seja, “[...]
descobrir a verdade relativamente as circunstancias de fato relevantes para a causa”
(LIEBMAN, 2005, p. 279).

Ou seja, engquanto os processos de conhecimento exigem do julgador uma cognicao exauriente
acerca das questdes de fato, o fumus boni iuris, como requisito para concessdo das tutelas
provisorias de urgéncia, caracteriza-se por representar um juizo de mera verossimilhanca — foi

justamente esta a palavra escolhida pelo legislador no CPC/15.

O periculum in mora, por seu turno, representa justamente a razdo pela qual se limita a
cognicdo, cuja finalidade é a concessdo fundada em um direito meramente provavel (LIMA,
2018, p. 89).

Desse modo, considerando que uma das principais caracteristicas dos Standards de prova é a
existéncia de um pardmetro de convencimento judicial acerca das questdes de prova, é
possivel afirmar que o bindmio “probabilidade do direito e perigo de dano”, insculpidos no
art. 300 do CPC, representam, por sua natureza, um standard probatorio. Este, inclusive, é
menos rigoroso do que aquele utilizado para as decisbes de mérito, proferidas em sede de

cognicgéo exauriente.

Além da possivel aplicacdo da teoria dos standards de prova no direito brasileiro em relacédo
as tutelas provisorias de urgéncia, cujo carater € eminentemente processual, existe parcela da
doutrina®* que discute a adoc&o da nocéo de standards em funcdo do direito material — assim

como estabeleceu a doutrina norte americana.

Isso é notado quando se faz necessario pensar sobre 0s processos que, embora ndo sejam

umbilicalmente ligados ao direito penal, carregam consigo natureza sancionatoria, como as

2 Nessa direcéo lecionam: Danilo Knijnik (KNIJNIK, A prova nos juizos civel, penal e tributario, 2007),
Arthur Carpes (CARPES, Arthur Thompsen. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016), Matheus Carneiro de Lima (LIMA. Standards de prova no direito
brasileiro. 2018)
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hipoteses de acdo civil publica por improbidade administrativa e algumas acdes judiciais
eleitorais, especialmente as que podem provocar a perda do mandato eletivo.

Nesse sentido, tomando como plano de fundo a I6gica norte americana de estudar a teoria dos
critérios de prova a partir do aspecto material do direito em questdo, e diante do carater
sancionador das referidas agdes, indaga-se: Qual seria o standard de prova a elas aplicadas,
visto que, a0 mesmo tempo em que nao representam demandas de carater puramente civel,

também carregam consigo efeitos sancionatorios e, por assim dizer, sdo sancionatorias?

E justamente este 0 ponto que se pretende enfrentar no proximo capitulo, especialmente no

que se refere as acdes judiciais eleitorais passiveis de acarretar a perda do mandato eletivo.?

% A anélise da teoria dos standards de prova em relagdo aos feitos de improbidade administrativa, sem sombra
de davidas € uma tematica importante. Todavia, por ndo configurar o objeto de analise do presente estudo, deixa-
se apenas registrado que ndo ha na doutrina uma unanimidade sobre o tema. Autores importantes, tais como
Arthur Carpes e Danilo Knijnik entendem que, nas agles civis pUblicas por improbidade administrativa, 0
convencimento do juiz deveria se pautar no modelo da “prova clara e convincente” (CARPES. A prova do nexo
de causalidade na responsabilidade civil. 2016, p. 56) e (KNIINIK, A prova nos juizos civel, penal e
tributério, 2007, p. 39 - 40). Em posicéo diversa, Marcos Vinicius Pinto, que defende ser a a¢éo civil publica de
improbidade um processo de natureza civel no qual, todavia, preza-se pelo principio da presuncdo de inocéncia,
razdo pela qual o standard aplicavel seria o da “duvida razoavel” (PINTO, Marcos Vinicius. Reflexdes sobre
improbidade administrativa, 6nus da prova, modelos de constatacdo e nota sobre o NCPC. In: BEDAQUE, José
Roberto dos Santos, CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Elie Pierre (Org.). Garantismo processual: Garantias
constitucionais aplicadas ao processo. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 361 - 363). No mesmo sentido,
Paulo Henrique dos Santos Lucon e Guilherme Recena (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. COSTA,
Guilherme Recena. A prova e a responsabilidade de terceiros contratantes com o poder publico na acdo de
improbidade administrativa. In LUCON, Paulo Henrique do Santos; COSTA, Eduardo José Fonseca; COSTA,
Guilherme Recena. Improbidade administrativa: aspectos processuais da Lei n® 8.429/92. So Paulo: Atlas,
2015. p. 371 - 372).
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4 STANDARDS PROBATORIOS NOS PROCESSOS ELEITORAIS QUE
ACARRETAM A PERDA DO MANDATO ELETIVO

Antes de adentrar especificamente nas tutelas jurisdicionais eleitorais que acarretam a perda
do mandato eletivo e, consequentemente, nos procedimentos a elas aplicaveis, cumpre
pontuar as particularidades que envolvem o trato do direito eleitoral e a consequente
necessidade de uma especial cautela quanto a valoracdo da prova nos processos jurisdicionais
que envolvem a tematica, bem como os parametros de um possivel controle das decisdes

judiciais.

4.1 DAS PARTICULARIDADES DO DIREITO ELEITORAL

O Direito Eleitoral é ramo do direito publico que se destina a regular os direitos politicos, bem
como todos os acontecimentos decorrentes do exercicio da cidadania, que representa um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, 1, CF/88). Os direitos politicos, por sua vez, encontram-se
previstos no Capitulo 1V, do Titulo I, da Constituicdo Federal, e referem-se aos meios pelos
quais as pessoas — individual ou coletivamente consideradas — irdo intervir no governo.
Importante destacar que os aludidos direitos ndo sdo concedidos indiscriminadamente a toda e
qualquer pessoa, mas somente aqueles que preenchem determinados requisitos

constitucionais, ou seja, aqueles que compdem o “povo” (GOMES, 2019, p. 05).

Ainda de acordo com o que leciona José Jairo Gomes, do ponto de vista técnico-
constitucional, povo constitui um conceito operativo, designado como um conjunto de
individuos a que se reconhece o direito de participar na formacéo da vontade estatal, elegendo
ou sendo eleitos, ou seja, votando ou sendo votado. A pessoa individualmente reconhecida
como integrante do conjunto povo, atribui-se 0 nome de cidad&o. Portanto, a cidadania nada
mais é do que um atributo juridico-politico de quem ¢é cidaddo, o qual se adquire a partir do
alistamento eleitoral (GOMES, 2019, p. 07).

Na sequéncia do que foi dito, impende registrar que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (1988), em seu art. 1°, paragrafo Unico, aduz que: “Todo o poder emana do povo,
que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constitui¢do”. 1sso quer dizer, em outras palavras, que aquelas pessoas individualmente
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consideradas como integrantes do povo — ou seja, os cidaddos — possuem prerrogativas e
deveres que sdo inerentes a soberania popular, a qual se concretiza por meio do sufréagio
universal, pelo voto direto e secreto, pelo plebiscito, pelo referendo e pela iniciativa popular.

A soberania popular, portanto, é o que legitima a ocupacéo dos cargos publicos.

O Direito Eleitoral, além de regulamentar os acontecimentos decorrentes do exercicio da
cidadania e de preservar a soberania popular, € responsavel, ainda, por resguardar um dos
bens juridico-politicos mais caros ao Estado Brasileiro, que é a democracia. Flavio Cheim,
Ludgero Liberato e Marcelo Abelha afirmam, inclusive, que a democracia é o que da norte ao
Direito Eleitoral. Chamam-na de “mola mestra”, em torno da qual giram todos os demais
principios, fundamentos, regras de conduta e técnicas processuais que lhes sao afetas (2017, p.
34).%

Em relacdo aos elementos que compdem a soberania popular, destaca-se o sufragio, que se
afigura como a manifestacdo da vontade de um povo — conjunto de cidadaos — na escolha de
seus representantes politicos. E por meio do sufragio que os cidaddos participam da vida
politica, o que significa dizer que o aludido conceito, ao revés do que usualmente se
denomina, ndo representa tdo somente o direito de votar — jus suffragii —, mas também o
direito de ser votado — jus honorum. Para Gomes, trata-se de um poder de decisdo sobre o
destino da coletividade, sobre a conducdo da administracdo publica, seja por meio do

exercicio da capacidade eleitoral ativa — votando — ou passiva — sendo votado (2019, p. 72).

A propria Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 14, proclama que “a soberania popular
sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos”’, deixando muito claro aos seus intérpretes que, no Brasil, sufragio é género, do qual o

voto € uma especie.

% Acrescentam, ainda, que “[...]Jdemocracia é o governo do povo e possui duas vertentes interpretativas. Em sua
vertente teleolégica, democracia é o resultado do exercicio deste poder. Todavia, além disso, o tempo é
emprestado para significar o conjunto de meios e técnicas existentes para se exercer o poder. Diante deste
guadro, e para completar a equacdo de meios e fins, isto é, uma vez compreendida a nocao de que existe um
poder (que é do povo) e que existem meios ou instrumentos disponiveis no ordenamento constitucional para que
0 povo exerca, existem entdo os direitos fundamentais, subjetivos e publicos, denominados de direitos politicos,
gue nada mais sdo do que o direito de manusear os instrumentos e meios para o exercicio do poder” (2017, p.
34).
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Nesse sentido, impera na ordem democratica o principio do in dubio pro suffragii, que orienta
a preservacdo do mandato eletivo em caso de duvida acerca da ocorréncia do ilicito, somente

sendo possivel a sua cassacdo diante da existéncia de provas robustas e incontestes.

De acordo com Flavio Cheim, Ludgero Liberato e Marcelo Abelha (2017, p. 76/77):

Se por um lado é absolutamente legitimo que o Poder Judiciario eleitoral possa
exercer o controle jurisdicional dos atos eleitorais, por outro lado é importante se ter
em mente que nao pode e nao deve o Poder Judiciario se transformar de fato, num
terceiro turno das eleicBes, tirando do voto das urnas o verdadeiro sentido da
democracia representativa, até porque, bem se sabe, 0s membros do Poder Judiciario
ndo séo eleitos pelo povo.

[.-]

E preciso que a prova seja indubitavel e inconteste, de forma que ao final da
demanda o magistrado tenha absoluta convic¢do de que o processo eleitoral foi
maculado e que a democracia representativa foi vilipendiada.

Por meio do principio em comento, portanto, traz-se estabilidade e seguranca para o
processo eleitoral e para a democracia representativa exercida, fazendo com que a
cassacdo de mandatos politicos aconte¢a apenas quando a prova dos ilicitos for cabal
e indubitével.

Nesse ponto, merece destaque a redacdo do art. 368-A do Cddigo Eleitoral, que inibe a
decretacdo da perda do mandato eletivo apenas com base em provas exclusivamente

testemunhais.

Em relacdo aos demais principios eleitorais, sdo eles, em apertada sintese: i) principio
democratico: fundado na ideia de participacdo popular nas deliberacBes de formacdo da
vontade do Estado. Ideia do governo “do povo”, “pelo povo” e “para o povo”; ii) principio da
soberania popular: é o que dispde o paragrafo Unico do artigo 1° da CF/88, e significa que a
manifestacdo do povo, na realizacdo do pleito, é plena e converte-se em mandatos politicos
representativos; iii) principio da representatividade: uma vez eleitos, os escolhidos pelo voto
popular recebem a outorga de um mandato politico e representam 0s interesses da
coletividade; iv) principio republicano: forma de governo adotada pelo Brasil, na qual os
chefes de Estado trabalham com as ideias de temporariedade, eletividade e responsabilidade;
v) principio da celeridade: decorre da temporariedade dos mandatos eletivos, razéo pela qual,
em Direito Eleitoral, € de extrema relevancia; vi) principio da verdade eleitoral/sinceridade
do escrutinio: a funcdo da justica eleitoral é assegurar que o voto aposto nas urnas
corresponda a verdadeira intencdo do eleitor, sem qualquer interferéncia ilegal — de ordem
econdmica ou de poder; vii) principio da normalidade e legitimidade das elei¢Ges: previsto

expressamente no art. 14, 89° da CF/88, constitui-se como regra de preservacdo da
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regularidade dos mandatos, que s6 se justificam quando a formacdo de convicgao o eleitor
n&o sofrer interferéncias indevidas (ZIL10, 2018, p. 34-37); viii) principio da anterioridade
eleitoral: previsto no artigo 16, CF/88, determina que “a lei que alterar o processo eleitoral
entrara em vigor na data de sua publicacao, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano

da data de sua vigéncia”.

Acerca dos diplomas normativos que regulam o direito eleitoral, registre-se serem diversos.
Partindo da Constituicio Federal, passando pelo Cédigo Eleitoral, diversas leis esparsas®’ e
sequindo até as Resolucdes emitidas pelo Tribunal Superior Eleitoral,?® o microssistema
eleitoral, embora heterogéneo em suas fontes, apresenta-se homogéneo quanto a natureza de
suas regras. Essas necessariamente serdo de natureza publica e cogente, haja vista serem
destinadas a protecdo de bens juridicos indisponiveis, quais sejam, cidadania e democracia —

que sdo fundamentos da Republica.

E certo que o processo eleitoral se destina, precipuamente, a promover o preenchimento dos
cargos existentes no Poder Executivo e no Poder Legislativo. O Brasil, todavia, pautado nos
ideais dos Estados Nacionais e no monopolio do Poder Estatal, com fundamento nas teorias
da triparticdo do Poder, concedeu ao Poder Judiciario o dever e a funcao de, em substitui¢do a
vontade dos individuos, impor uma decisdo sobre os conflitos. Tem-se nesse sentido a ideia

de jurisdicao.

O exercicio da jurisdicdo, além de ser uma funcdo, comporta-se, ainda, como poder e dever
estatal. Funcdo, por apresentar-se como uma atividade exercida pelo Estado diante do seu
status soberano. Poder, por representar, justamente, um desdobramento da soberania estatal
ante a sociedade. Por fim, como dever, pela ideia de que, uma vez vedada a autotutela e a
vinganca privada, o Estado atraiu para si a obrigacdo de prestar a tutela jurisdicional através
do processo judicial. Entretanto, para garantir a protecdo dos bens juridicos materialmente

%" S&o as principais delas: LC n°64/90 (inelegibilidade), Lei n° 9.099/95 (partidos politicos); Lei n° 9.504/97
(eleices).

% Nesse sentido, afirma o TSE: “[...] forca legal impositiva tém as Resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral,
tanto que a ofensa ao que nelas dispde ¢ fundamento para recurso ou mandado de seguranca ‘quando dela
surtirem efeitos concretos contra 0s impetrantes causando-lhes prejuizo.” (TSE, Ac. 10.859, rel. Min. Sanches,
DJU 13 out 89). De igual modo o STF, na ADI 3.365/DF (Rel. Min. Celso de Mello, 25.08.2005).
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tutelados, é imperioso que a jurisdicdo opere, necessariamente, em observancia de regras

processuais.

Nesse sentido, embora os conflitos de fundo eleitoral digam respeito ao preenchimento de
cargos dos poderes executivo e legislativo, em razdo da ideia de ‘“freios e contrapesos”,
caberd a jurisdicdo eleitoral, exercida pela Justica Eleitoral, garantir que as elei¢des ocorram

de forma livre, justa e equilibrada.?®

O processo eleitoral — compreendido desde a gestdo do cadastro eleitoral, da filiacdo
partidaria, do registro das candidaturas, da votacdo, da apuracdo, da proclamagdo dos
resultados e da diplomacdo dos eleitos — revela-se, portanto, como uma sucessdo de atos
preordenados que desencadeiam no exercicio do sufragio (TOFFOLI e FERNANDES, 2018,
p. 27).

Nesse sentido, a jurisdicdo opera, por meio de processos judiciais especificos, para solucionar
os conflitos existentes, tanto na fase pre-processual eleitoral, quanto pés-processual eleitoral,

a fim de que sejam tutelados os principios fundamentais do direito eleitoral.

Ocorre, todavia, que ndo existe no Brasil um regramento especifico para o direito processual

judicial eleitoral.*®

Embora algumas leis esparsas prevejam certos procedimentos — como € o
caso da acdo de investigacdo judicial eleitoral, a AIJE, no artigo 22 e seguintes da n°64/90 —,
ndo se pode falar na existéncia de um direito processual eleitoral sistémico. E certo que o

codigo de processo civil de 2015 trouxe, de forma expressa,®’ a afirmacdo que seria o

° Marcelo Abelha, Ludgero Liberato e Flavio Cheim esclarecem que a interferéncia do poder judiciario no
processo eleitoral aconteceu de forma lenta e gradativa, considerando ter havido um tempo em que o Estado ndo
fazia qualquer interferéncia no processo eleitoral. Nesse sentido, o cddigo eleitoral de 1932 previa um Gnico
mecanismo de interferéncia no pleito eleitoral, e que somente ocorria no cenario pos-eleitoral. Trata-se do
recurso contra expedicdo de diploma — mecanismo vigente até os dias de hoje. O c4digo eleitoral de 1965, por
sua vez, trouxe a previsdo de mecanismos para investigacdo de abusos de poder econdmico e de autoridade
durante o periodo eleitoral. Entretanto, foi apenas com o advento da LC 64/90 que a AIJE passou a ter carater
judicial — até entdo possuia natureza administrativa. J& as reclamacgdes eleitorais, que objetivam a tutela de todo e
qualquer descumprimento aos preceitos eleitorais, foram previstas apenas com o advento da lei 9.504/97 (lei das
eleicdes). Nesse sentido, o que se percebe € que o ordenamento se redesenhou ao longo do tempo, no sentido da
criacdo de tutelas jurisdicionais preventivas que, de um modo geral, objetivam garantir a lisura em todo o
processo de formag@o da vontade do eleitor. A este movimento, os autores atribuem o nome de “judicializacdo
das eleigdes” (2017, p. 389-405).

%0 Embora exista, em tramitagdo na Camara dos Deputados, Projeto de Lei (PL 1.978/19) que visa instituir um
Cadigo de Processo Eleitoral.

3'Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
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instrumento habil a operar de forma supletiva e subsidiaria ao processo eleitoral. Entretanto,
ainda assim, o processo judicial eleitoral carece de minlcias que, em geral, acabam por
desencadear cenarios de inseguranca juridica, sobretudo para se determinar o que pode ser, ou
ndo, transportado do CPC para essa area (CHEIM; LIBERATO; RODRIGUES, 2017, p. 53-
54).

Nesse sentido, indaga-se: se sequer sobre as normas processuais hd uma unanimidade sobre o
que pode, ou néo, ser utilizado das regras do processo civil em relacdo ao processo judicial
eleitoral, como seria a aplicacdo, no processo judicial eleitoral, da teoria dos standards da
prova, que, em tese, ndo é expressamente reconhecida no ordenamento juridico brasileiro? E
0 que se pretende debater no presente tdpico, partindo-se, para tanto, das definicdes das
principais acdes judiciais eleitorais que podem acarretar a perda do mandato eletivo,
notadamente por ser a san¢do mais grave e sensivel, visto que sua utilizacdo, quando correta,
presta-se a reestabelecer a isonomia eleitoral, enquanto, se equivocada, pode desconstituir a

soberania do voto popular.

4.2 DA ESPECIAL CAUTELA QUANTO A VALORACAO DAS PROVAS NOS
PROCESSOS JUDICIAIS ELEITORIAS

Como exposto alhures, o direito eleitoral é permeado por uma série de principios especificos
que, ao lado daqueles de natureza eminentemente constitucional e — ou — processual, ddo a
este ramo do direito contornos particulares que levam a uma série de ponderacdes,

notadamente quando da analise do conjunto probat6rio em sede jurisdicional.

Rememorando brevemente os ensinamentos Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, ao estudar o tema da prestacdo jurisdicional, e da
consequente instrumentalidade do processo, é imperiosa a conclusdo de que ndo ha como
desvincular o processo do mundo social moderno e, nesse sentido, concluem pela existéncia
de trés objetivos almejados pelo Estado por meio dele e da jurisdicdo (CINTRA; GRINOVER
E DINAMARCO, 2003, p. 41). Desse modo, surge a ideia dos escopos do processo, quais

sejam, 0s sociais, os politicos e o juridico.

disposicdes deste Cadigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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No que se refere ao escopo social do processo, é preciso compreender, primeiramente, o
objetivo para o qual o Estado foi criado e instituido, qual seja, organizar a vida em sociedade
e preservar a paz social por meio da manutencdo dos direitos e garantias individuais,
fundamentais. Nesse contexto, instituiu-se que, ocorrendo conflito de interesses no interior do
corpo social, cabe ao Estado, como detentor do poder-dever de agir e solucionar as
controveérsias, por fim as insatisfacbes, buscar a reparacdo dos danos sofridos e, com isso,

proporcionar a existéncia de um espaco coletivo pacifico.

Desse modo, as decisdes estatais, derivadas do exercicio da jurisdi¢do, que é desenvolvida por
meio do processo, servem, em tese, para eliminar os conflitos, bem como para “educar” os

individuos acerca dos seus direitos e deveres.

Quanto aos escopos politicos do processo, Candido Rangel Dinamarco (1998, p. 168) aborda

trés fatores como essenciais a ligacdo entre processo e politica. Sdo eles:

(i) A necessidade do Estado em firmar seu poder de forma imperativa, forcosa,
como forma de sustentar e cumprir a finalidade pela qual ele se legitima;

(if) O imperativo de restringir a liberdade, ressalvando “os contornos do poder e do
seu exercicio, para a dignidade dos individuos as quais ele se exerce”;

(iii) O dever de garantir a presenca da sociedade, de forma pessoal ou por meio de
associacOes, nas decisdes politicas do Estado, pois, segundo o autor, € por meio da
jurisdicdo que o Estado busca integrar o elemento poder (no sentido de autoridade),
com o elemento liberdade, tendo a participacdo da sociedade como valor
democratico apto a conferir validade ao processo politico.

Em conclusdo acerca do tema, o ilustre processualista afirma que, sob o prisma politico, “[...]
a funcéo jurisdicional tem a misséo institucionalizada de promover a efetividade desses trés

valores fundamentais no Estado e na democracia, para a estabilidade das instituicoes”

(DINAMARCO, 1998, p. 168).

Por fim, pensar no escopo juridico do processo é pensar no processo meramente como um
meio de instrumentalizar o direito material previamente posto. Isso ndo quer dizer, todavia,
que seu estudo seja desmerecido de atencdo, haja vista que o aprimoramento de suas técnicas

é indispensavel para a producéo de resultados praticos no mundo juridico.

Ainda quanto ao tema do estudo da jurisdi¢do, imperioso rememorar que, no Brasil, em razéo
do fendmeno da constitucionalizacdo de direitos a partir de 1988, o Estado, dotado do

monopolio da forca, possui a obrigacdo de oferecer tutelas normativas adequadas e voltadas a
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efetivacdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (DUARTE, 2018, p. 97). Trata-se,
portanto, da ideia de Estado Democrético de Direito.

Para Flavio Luiz Yarshell (2016, p. 126), no processo eleitoral o escopo social da jurisdicao é
0 que mais se destaca, atrelado, especialmente, & ideia de celeridade.®* Isso porque,
considerando que desde o registro dos candidatos até a diplomacdo dos eleitos existe um
periodo determinado, a necessidade de encerramento do certame impde especial celeridade a
tramitacdo dos feitos eleitorais. Essa especial celeridade para o encerramento dos feitos
eleitorais se traduz, por exemplo, na énfase do principio da demanda,®® bem como na

exiguidade dos prazos para manifestacdo das partes e do proprio julgador.

Outro aspecto importante a se pontuar a respeito das particularidades do direito eleitoral diz
respeito a necessidade de preservar a legitimidade do pleito, bem como a verdade eleitoral —
ou sinceridade do escrutinio. Nesse sentido, a jurisdicdo eleitoral deve atuar de forma
contundente e tempestiva em relacdo ao combate de todas as formas de abuso politico que
colocam em risco a democracia. Assim, “[...] a mensagem a ser transmitida pelo judiciario,
em sua funcao pedagdgica ligada (mais uma vez) ao escopo social da jurisdi¢éo, é de que a
pratica de ilicitos que coloquem em risco a legitimidade do pleito ndo pode ser aceita”

(YARSHELL, 2016, p. 126).

Todavia, em que pese a necessaria atuacdo do Judiciario no combate as acdes que
deslegitimam a lisura do processo eleitoral, as decisdes advindas devem se fundar em quadros
probatérios contundentes. Isso porque tolerar a ocorréncia de ilicitos eleitorais é tdo grave
guanto reconhecer a pratica de ilicitos com auséncia de fundamentos concretos, visto que,
nesse caso, “[...] o Judiciario ndo apenas faria injustica no caso concreto, como ainda

acabaria exposto a manipulagoes proprias dos ambientes politicos partidarios”.

(YARSHELL, 2016, p. 126).

%2 Embora o termo “celeridade”, utilizado pelo autor, transpasse uma ideia de cognicdo suméaria, no processo
eleitoral o que ocorre é uma cognicao exauriente que, todavia, se realiza em um curto espaco de tempo.

% 0 6nus do interessado de romper a inércia da jurisdicdo e o de alegar e provar os fatos constitutivos de sua
pretensdo; o dnus do réu de alegar e provar fatos extintivos, impeditivos ou modificativos da pretensdo do autor
(YARSHELL, Flavio Luiz. Breves anotagfes sobre prova no processo eleitoral a luz do novo cédigo de processo
civil. In: DIDIER JR. Fredie; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe (org.).
Repercussdes do Novo CPC: Direito Eleitoral. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 126).
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Assim, a valoracdo da prova nos feitos de natureza eleitoral deve obedecer a uma equagéo
complexa que exige, a0 mesmo tempo, uma elevada contundéncia probat6ria em espaco curto
de tempo, sob pena de o proprio Poder Judiciario, seja por uma atuacado morosa, seja por uma
atuacdo que ndo se atente a graduacdo da valoracao da prova, validar cenarios de desrespeito a

soberania popular.®*

4.3 AS ACOES JUDICIAIS ELEITORAIS QUE ACARRETAM A PERDA DO MANDATO
ELETIVO

Antes de declinar individualmente acerca de cada uma das acles judiciais que podem
acarretar a perda do mandato eletivo®® por causas eleitorais®®, cumpre esclarecer que ilicitos
eleitorais®’ se consubstanciam em todo e qualquer ato que, por ofensa aos principios do direito
eleitoral e, desde que previamente previsto em lei, seja capaz de subsidiar a obtencéo irregular

de um mandato eletivo.

O contencioso eleitoral, portanto, presta-se ao tratamento das demandas decorrentes dos
ilicitos eleitorais. Os ilicitos eleitorais, por sua vez, subdividem-se em um aspecto criminal e
em um aspecto ndo-criminal. Os de natureza criminal s&o aqueles previstos especificamente
como crimes eleitorais, aos quais sera destinado tratamento de natureza penal. Interessa, aqui,

a abordagem das acGes decorrentes dos ilicitos ndo-criminais.

% Nesse sentido, cumpre rememorar as licdes de Rodrigo Lopez Zilio, no sentido de que (ZiLIO, Rodrigo
Lépez. Direito eleitoral. 6. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 605): “[...] a analise da regularidade do
registro de candidatura e do exercicio de mandato eletivo sempre receberdo influxos de interesse meta
individual, j& que a protecdo do regime democratico é exigéncia de toda coletividade. Mesmo que o candidato a
mandato eletivo detenha a intencdo individual de ascender ao poder representativo, a expectativa dessa aquisi¢do
é pautada pela ideia de igualdade de oportunidades com os demais concorrentes, bem como de um processo
seletivo imune a interferéncias indevidas. Em resumo, pois, os direitos de acesso e exercicio ao mandato eletivo
ostentam uma condicéo de direitos transindividuais ou, mais especificamente, direitos difusos”.

% Por mandato eletivo compreende-se o instituto que enfeixa o poder — ou o conjunto de poderes — conferido
pelos ‘eleitores’ soberanos, habilitando o mandatario a representa-los politicamente. O exercicio do mandato
politico compreende a fruicdo de todos os direitos e prerrogativas a ele inerentes, destacando-se a tomada de
decisdes legitimas e juridicamente vinculantes” (GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2019, p. 961).

% 0 mandato eletivo pode se desfazer por duas naturezas causais: i) causas ndo eleitorais: que podem carregar
natureza sancionatéria, ou ndo, mas que nao guardam relagdo com o processo eleitoral em si. Ex: encerramento
do tempo do mandato, morte, rendncia, impeachment, pela suspensdo de direitos politicos, etc.; ii) causas
eleitorais: ilicitos praticados no curso do processo eleitoral com o objetivo de favorecimento ilegitimo: Ex:
abusos de poder, captagdo ilicita de sufragio, etc.

%" para Rodrigo Lopéz Zilio (ZILIO. Direito eleitoral. 2018, p. 592), 0 termo “ilicio eleitoral”, latu sensu, deve
ser compreendido como a inobservancia das regras insculpidas pelo legislador na esfera especializada.
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Para Rodrigo Lopez Zilio, as a¢des judiciais decorrentes do ilicitos ndo-criminais podem

decorrer de abuso, corrupgéo, fraude, coagéo e falsidade. E esclarece (2018, p. 592):

O abuso — que se subdivide em abuso de poder econémico, de autoridade, politico e
o0 uso indevido dos meios de comunicacdo social — se caracteriza pela inobservancia
das regras de legalidade e ocorre tanto pela inadequacdo do ato praticado como o
principio da legalidade quanto no exercicio do ato em desconformidade com o
previsto pela norma. A corrupcdo pressupde o oferecimento ou promessa de
qualquer vantagem para a pratica de qualquer ato vedado em lei (concepgdo
genérica), inclusive pedido de voto ou abstencdo (concepgdo restrita). A fraude
consiste no ato voluntario que induz outrem em erro, mediante a utilizacdo de
artificio ardil e pressupde, na esfera eleitoral, o prejuizo ou beneficio & candidato,
partido ou coliga¢do. A coagdo abarca tanto a violéncia que elimina a vontade de
outrem (vis absoluta) como a violéncia de cunho moral que vicia a manifestacdo da
vontade (vis compulsiva). Por fim, a falsidade importa na alteracdo material da
verdade.

De forma a organizar o que foi dito até entdo, apresenta-se o seguinte fluxograma:

DO PODER
ECONOMICO

DE AUTORIDADE

POR ABUSO

POLITICO

POR
CORRUPGAO DE

COMUNICAGAO

A SOCIAL
NAO CRIMINAL POR FRAUDE

. POR COAGAO
ILicitos

ELEITORAIS

POR FALSIDADE

POR CRIMES

CRIMINAL ELEITORAIS

As acles ndo criminais, por decorréncia logica, promoverdo sancdes de natureza politico-
eleitorais, ou seja, irdo interferir no exercicio pleno dos direitos politicos. Desse modo, o que
se afirma ¢é que o sistema punitivo eleitoral — diferentemente dos sistemas penal e civil — trara
como consequéncias a desconstituicdo da condigdo de candidato ou de eleito, além de impor
restrices a capacidade eleitoral plena, seja de forma direta ou reflexa. Nesse mister, “[...] do
acolhimento das acOes eleitorais decorrem sancOes de cassacdo de registro ou diploma,
inelegibilidade e desconstituicdo do mandato eletivo” (ZILIO, 2018, p. 594). Ressalve-se que
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a aplicagdo de multa também € prevista como forma de sancdo eleitoral, figurando-se como a

Unica delas cuja natureza € puramente civel.

As acdes civeis-eleitorais (ou de natureza ndo criminal), representam um género, do qual
decorrem duas espécies: as acdes de arguicdo de inelegibilidade e as a¢bes decorrentes de
ilicitos eleitorais. Das acgBes de arguicdo de inelegibilidade (espécie), decorrem duas
subespécies: a acdo de impugnacao de registro de candidatura (AIRC — art. 3° da LC n°64/90,
cuja natureza € pré-processual eleitoral), e o recurso contra expedicdo de diploma (RCED —
art. 2° do Cddigo Eleitoral, cuja natureza é pos-processual eleitoral). Ja das acdes decorrentes
de ilicitos eleitorais decorrem as seguintes subespécies: as acdes de apuragdo de abusos e as
representacdes remanescentes.®® Dentro das aces de apuracdo de abusos tem-se, ainda, uma
divisdo entre “a¢des genéricas” (agdo de impugnacdo de mandato eletivo — AIME — prevista
no art. 14, 810, CF — e a acgéo de investigacdo judicial eleitoral — AIJE — art. 22 da LC n°
64/90) e “representacdes especificas” (todas decorrentes das vedagdes instituidas na Lei n

9.504/97 — lei das eleicdes).*® De forma sistematizada:

ACAO DE IMPUGNACAO
DE REGISTRO DE

i ~ CANDIDATURA (AIRC)
ACOES DE ARGUICAO

DE INELEGIBILIDADE

RECURSO CONTRA
EXPEDIGCAO DE
DIPLOMA (RCED)

ACOES CIVEIS-
ELEITORIAS
(NAO CRIMINAIS) ~ B}
ACOES GENERICAS
(AIME e AlE)
APURACAO DE ABUSOS
y REPRESENTACOES
ACOES DE COMBATE A ESPECIFICAS
ILICITOS ELEITORAIS (DECORRENTES DA LEI
~ N2 9.504/90)
REPRESENTAGOES
REMANESCENTES

% Nomenclatura instituida por Rodrigo Lopez Zilio (ZILIO. Direito eleitoral. 2018, p. 596) para tentar abarcar
todo o espectro de ac¢Ges que, por exclusdo, ndo tenham por objetivo a arguicdo de inelegibilidade ou a excluséo
do candidato do pleito. Por tanto, o critério utilizado para a elaboracdo da aludida classificagdo foi o tipo de
sancdo utilizada

% Tais como representacéo por captacao ilicita de sufragio (art. 41-A), representacio por condutas vedadas (art.
73,74, 75 e 77) e representacdo por captacdo e gastos ilicitos (30-A).
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Das agdes ora apontadas, apenas a agdo de impugnacgdo de registro de candidatura (AIRC)
possui carater pré-processual, ou seja, seu resultado é capaz de proibir que determinado
candidato sequer ingresse na corrida eleitoral. Dessa forma, todas as demais partem de
situacOes de elegibilidade constituidas, de modo que possuirdo o condao de promover, se for o
caso, a cassacdo de registro ou do diploma, ou a desconstituicdo do mandato eletivo, a
depender do momento em que se dé a decisdo. Dito isso, passa-se, a seguir, a analise

individualizada de cada uma das a¢6es judiciais eleitorais.

4.3.1 Do Recurso contra expedicéo de diploma (RCED)

Previsto no ordenamento juridico desde o Cddigo Eleitoral de 1932, o Recurso contra
expedicdo de diploma — que inicialmente carregava o nome de “contestacdo de diploma” —
representa 0 mais antigo método de interferéncia no processo eleitoral existente. Apesar disso,
a exigéncia de registros de candidatura somente foi prevista no Decreto n® 22.364/33, que
elencou as causas de inelegibilidade para a assembleia nacional constituinte que deu origem a
CF/34. Desse modo, embora existente, a lei ndo cuidou de elencar suas hipdteses de

cabimento, fato ocorrido apenas no ano de 1950, por forca da Lei n° 1.164/50.

De todo modo, o recurso contra expedi¢do de diploma — RCED — representa um importante
marco na histéria do direito processual eleitoral e, em que pese ostentar a nomenclatura de
“recurso”, ndo deve ser reconhecido como um mecanismo de modificacdo de decisbes
judiciais, mas sim como uma ac¢do autbnoma, um novo processo, cujo objetivo é a invalidacao

do diploma expedido em favor do candidato eleito ou suplente.

As hipoteses de cabimento do referido remédio eleitoral, a principio, encontravam-se
dispostas nos incisos do art. 262 do Codigo Eleitoral e consistiam em: I) inelegibilidade ou
incompatibilidade de candidato; Il) errbnea interpretacdo da lei quanto a aplicagdo do sistema
de representacdo proporcional; 1l1) erro de direito ou de fato na apuracdo final, quanto a
determinacdo do quociente eleitoral ou partidario, contagem de votos e classificagdo de
candidato ou a sua contemplacdo sob determinada legenda; V) concessdo ou denegacao do
diploma, em manifesta contradicdo com a prova dos autos, na hipdtese do art. 222 desta Lei e
do art. 41-A da Lei no 9.504, de 30 de setembro de 1997.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm#art41a

68

Ocorre, todavia, que, por forca da Lei n° 12.891/13, os incisos Il, 11l e 1V* do art. 262 do
Caodigo Eleitoral foram revogados, de modo que o referido dispositivo passou a conter a
seguinte redacdo: “Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma cabera somente nos
casos de inelegibilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de condicéo
de elegibilidade”.

Portanto, atualmente, trés sdo os fundamentos possiveis para o cabimento de RCED, quais
sejam: 1) inelegibilidade superveniente; II) inelegibilidade constitucional; I1l) falta de
condigcdo de elegibilidade. Trata-se de rol taxativo, que ndo admite ampliacdo (GOMES,
2019, p. 917).

O objetivo do RCED ¢ a desconstituicdo do diploma do candidato eleito que incorra em uma
das hipdteses de inelegibilidade, afastando o eleito do exercicio do mandato eletivo.
Conforme anota Rodrigo Zilio (2018, p. 630), “[...] a desconstituicdo do diploma é a sua
invalidacdo, é a insubsisténcia desse documento. Através da invalidacdo do diploma se
desconstitui a situacdo juridica do eleito ou suplente; trata-se, pois, de acdo constitutiva

negativa.

A primeira das hipGteses de cabimento do RCED referente a inelegibilidade
infraconstitucional superveniente, ou seja, aquela que surgir em momento posterior ao do

registro da candidatura.**

Além disso, ndo se qualifica como superveniente a inelegibilidade cujos elementos
constitutivos se perfacam apds o dia das elei¢cdes. Para José Jairo Gomes, nessa hipétese, ela
sO gera efeitos em elei¢bes futuras, revelando-se impréprio cogitar a sua retroatividade com
vistas a alcancar pleito ja realizado, haja vista que, no dia do exercicio do sufrdgio, o
candidato era elegivel (GOMES, 2019, p. 944).

0 Antes da vigéncia da Lei n°12.891/13, muito se discutiu sobre a constitucionalidade do inciso IV do art. 262
do CE, que tratava sobre a hipdtese de RCED em caso de abuso de poder e corrupgdo. O TSE chegou a
proclamar a ndo recepcao da referida norma (RCED n° 884- Rel. Min. Dias Toffoli — j. 17.09.2013).

* De acordo com a jurisprudéncia patria, as inelegibilidades que forem de natureza infraconstitucional e
anteriores ao prazo decadencial para impugnacdo do registro de candidatura decaem no tempo, e ndo mais
poderdo ser alegadas. Nesse sentido: TSE - Al: 00021708520146130000, Rel. Min Luiz Fux, DJE 05/05/2016.
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Desse modo, a inelegibilidade infraconstitucional superveniente que autoriza a interposicéo
do RCED deve ocorrer, necessariamente, entre o registro da candidatura e a data do pleito.

Nesse sentido é a simula n® 47 do TSE, in verbis:

A inelegibilidade superveniente que autoriza a interposicdo de recurso contra
expedicdo de diploma, fundado no art. 262 do Cdédigo Eleitoral, é aquela de indole
constitucional ou, se infraconstitucional, superveniente ao registro de candidatura, e
que surge até a data do pleito.

A segunda hipotese de cabimento de RCED refere-se as hipoteses de inelegibilidade
constitucional, notadamente aquelas previstas no art. 14, §84° a 7° da CF/88 e as quais, pela
redacdo da simula n® 47 do TSE e do préprio art. 237 do CE, podem se referir até mesmo
aquelas ja conhecidas a época do registro de candidatura, mas nao impugnadas. Nesse sentido

é a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral:

Elei¢des 2016. Agravo regimental. Agravo de instrumento. Recurso contra
expedi¢do de diploma. Vereador. Cassacdo. Condenagdo criminal transitada em
julgado antes da diplomagdo. Suspensdo dos direitos politicos. Art. 15 da
Constituicdo Federal. Autoaplicabilidade. [...] 2. A condenacdo criminal transitada
em julgado ap6s o pleito e antes da diplomagdo pode embasar recurso contra
expedicdo de diploma, cabivel nos casos de inelegibilidade superveniente ou de
natureza constitucional e de falta de condicéo de elegibilidade (art. 262 do Codigo
Eleitoral). [...]. (Ac. de 21.2.2019 no Al n° 70447, rel. Min. Admar Gonzaga.)

A terceira hipbtese de cabimento de RCED diz respeito a falta de condicdo de elegibilidade,
as quais encontram-se previstas no art. 14 da CF/88. Quanto a este tdpico, embora existisse
controvérsia sobre essa possibilidade de cabimento, visto que o Tribunal Superior Eleitoral,
ainda sob a égide da redacdo primaria do art. 237 do CE, possuia entendimento firmado no
sentido de que ndo era cabivel RCED em casos de auséncia de condicdo de elegibilidade,*
com o advento da Lei n°® 12.891/13 essa discussdo deu-se por encerrada. Isso porque, em
razdo da natureza constitucional das condi¢des de elegibilidade, estas ndo ficam sujeitas a

preclusdo temporal prevista no art. 259 do CE. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2016.
VEREADOR. RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA (RCED).
CONDENACAO CRIMINAL. TRANSITO EM JULGADO. 1. No decisum
monocratico, manteve-se aresto do TRE/MG em que se proveu Recurso Contra
Expedicdo de Diploma (RCED) para cassar Nelson Adriano Pereira, Vereador de
Nacip Raydan/MG eleito em 2016, por falta de pleno exercicio dos direitos politicos

*2 Vide: TSE, AgRg no Resp n°35845/SC. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJE 24/08/2011.


http://inter03.tse.jus.br/sjur-consulta/pages/inteiro-teor-download/decisao.faces?idDecisao=304424&noChache=-1639119311
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(condicdo de elegibilidade prevista no art. 14, § 3° Il, da CF/88), haja vista
condenagdo superveniente ao registro de candidatura, com trénsito em julgado, pela
pratica do crime do art. 290 do Codigo Eleitoral - induzimento a inscricdo
fraudulenta de eleitor. 2. O agravante limita-se a apontar que: a) as condicdes de
elegibilidade sdo verificadas apenas em registro de candidatura; b) sentenca penal
condenatéria ndo acarreta, de modo automatico, a suspensao de direitos politicos; ¢)
houve prequestionamento dos arts. 55, § 2°, da CF/88 e 92 do CP. CABIMENTO.
RCED. PREVISAO EXPRESSA. ART. 262 DO CODIGO ELEITORAL. ART. 15,
I11, DA CF/88. EFEITO AUTOMATICO. PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
72/TSE. 3. O art. 262 do Cddigo Eleitoral prevé, de modo expresso, que "o recurso
contra expedicdo de diploma cabera [...] nos casos de [...] falta de condicdo de
elegibilidade", tal como na espécie. 4. A suspensdo de direitos politicos, prevista no
art. 15, Ill, da CF/88, é efeito automatico do transito em julgado do decreto
condenatorio criminal. Precedentes. 5. Inequivoca falta de prequestionamento dos
arts. 55, § 2° da CF/88 e 92 do CP, pois 0 TRE/MG ndo fez referéncia direta ou
implicita a tais dispositivos. Incidéncia da Sumula 72/TSE. CONCLUSAO.
DESPROVIMENTO. 6. Agravo regimental desprovido. (Recurso Especial
Eleitoral n°® 133487, Acorddo, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicagdo: DJE -
Diério de justica eletronico, Tomo 115, Data 13/06/2018, Pagina 29-30).

Do ponto de vista procedimental, o RCED, nos termos do art. 258 do CE, deve ser interposto
no prazo de trés dias, contados da data da diplomacao. Além disso, deve seguir rito idéntico
ao do recurso inominado, pelo que deve ser julgado por 6rgdo imediatamente superior aquele
que promoveu a diplomacdo do candidato. Nesse sentido, por exemplo, em se tratando de
eleicBes para prefeitos e vereadores, 0 RCED deve ser interposto no juizo eleitoral de
primeiro grau — que emite o diploma —, acompanhado das suas devidas razées, bem como das
provas documentais e, apOs apresentadas contrarrazdes — também no prazo de trés dias —, 0

feito devera ser remetido ao Tribunal Regional Eleitoral, que emitira julgamento.*®

Pontue-se que, apesar da notoria supressdo de um grau de jurisdicdo, o Tribunal Superior
Eleitoral possui entendimento no sentido de que o RCED, ao seguir o rito idéntico ao do
recurso inominado, nao afronta o principio do duplo grau de jurisdicéo.**

Em relacdo ao pedido feito na inicial, este serd sempre a cassacdo do diploma do candidato
eleito ou suplente. Nesse interim, a peticdo inicial também deverd apontar, de forma
pormenorizada, todos os meios de prova que pretende produzir, sob pena de precluséo

temporal. A prova testemunhal pode ser limitada ao maximo de seis — art. 3°, §3°, LC 64/90 —,

** Nas eleicdes presidenciais, o Tribunal Superior Eleitoral é quem expede os diplomas, e é também o 6rgéo
competente para julgar as RCED, nos termos do que disp@e o art. 22, I, g, CE.
“ADPF 167/DF, REL MIN LUIZ FUX, 7.3.2018
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enquanto a prova documental deve vir acompanhando a peti¢éo inicial desde a propositura da
demanda.

Importante ressaltar que o TSE vem admitindo ha tempo a dilacdo probatéria em RCED,

desde que sobre meios de prova previamente descritos na inicial. Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. RCED. PREFEITO E VICE-PREFEITO.
PROVA PRODUZIDA EM AIJE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
FUNDAMENTO  SUFICIENTE  INATACADO. SUMULA  283/STF.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. INEXIGENCIA
DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. PRESCINDIBILIDADE DO TRANSITO EM
JULGADO DA AIJE. POTENCIALIDADE. INEXISTENCIA. FALTA DE
GRAVIDADE DA CONDUTA. DESPROPORCIONALIDADE DA SANCAO DE
CASSACAO DO DIPLOMA. [...] 3. A prova pré-constituida ndo é exigida para o
ajuizamento de RCED, no qual, alids, a ampla dilagdo probatdria é admitida, desde
que as provas ja estejam indicadas na inicial. Precedentes. [...] (Recurso Especial
Eleitoral n® 114, Acérddo, Relator(a) Min. Nancy Andrighi, Publicagdo: RJTSE -
Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 24, Tomo 1, Data 02/05/2012, Pagina
114).

Além disso, o TSE possui entendimento firmado no sentido de que também séo admissiveis
como meio de prova aquelas advindas de outras demandas eleitorais, ou seja, provas
emprestadas, bem como que a pré-constituida necessaria a interposicdo de recurso contra a
expedicdo de diploma ndo precisa ter sido produzida em processo no qual tenha havido
decisdo definitiva®. Isto é, existe a possibilidade de aproveitamento de provas advindas de
outros feitos, mesmo que estas ainda ndo tenham sido valoradas judicialmente.*® Todavia, é
imprescindivel que a prova a ser aproveitada tenha sido expressamente requisitada na peticao

inicial, sob pena de indeferimento.*’

Quanto aos efeitos decorrentes da referida acdo, registre-se que o reconhecimento do pedido
formulado em RCED acarreta a cassacdo do diploma do eleito, e provoca a consequente perda
do mandato eletivo, caso o diplomado j& esteja em gozo do seu exercicio. Entretanto, nos

termos do art. 216 do CE, “[...] enquanto o Tribunal Superior ndo decidir o recurso

> Ac. de 8.8.2006 no AgRgRESspe n° 25.790, rel. Min. Caputo Bastos.

8 Ac. de 22.8.2006 no REspe n’ 26.016, rel. Min. José Delgado.

*T «“Nao tendo sido arroladas testemunhas na peca de ingresso do RCED, ndo é possivel aceitar, como prova
emprestada, depoimentos colhidos em outro processo”. RCED- Agravo Regimental em Recurso Contra
Expedicao de Diploma n° 805459 - SALVADOR — BA. Acdrdao de 10/11/2011.


http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=26016&processoClasse=RESPE&decisaoData=20060822&decisaoNumero=
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interposto contra a expedi¢cdo do diploma, podera o diplomado exercer o mandato em toda

. » 48
sua plenitude”.

4.3.2 Da acédo de impugnacao do mandato eletivo (AIME)

Dos remédios judiciais colocados a disposi¢do dos atores do processo eleitoral, a acdo de
impugnacdo de mandato eletivo — AIME — é a Unica que possui carater constitucional-

eleitoral.*°

Embora possua suas raizes na Lei n°® 7.493/86, que estabeleceu que a diplomagéo
ndo mais impediria a perda do mandato quando obtido com abuso de poder, tal regra foi
repetida no ordenamento juridico e elevada ao status constitucional, visto que previsto no art.
14, 810 da CF/88, que disp0e, in verbis, que: “o mandato eletivo podera ser impugnado ante a
Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomacdo, instruida a acdo com

provas de abuso do poder economico, corrup¢do ou fraude”.

Conforme afirma José Jairo Gomes (2019, p. 889), “[...] seu objetivo € tutelar a cidadania, a
lisura e o equilibrio do pleito, a legitimidade da representacdo politica, enfim, o direito
difuso de que os mandatos eletivos apenas sejam exercidos por quem os tenha alcangado de
forma licita”. A causa de pedir da AIME, nesse interim, reside na concretizagdo de condutas
que apontem o abuso de poder econémico, corrupgéo ou fraude. Desse modo, objeto da AIME
¢ a desconstituicio do mandato de candidato eleito por meios que tenham afetado a

normalidade, a higidez ou a legitimidade das elei¢des.

Em que pese o seu status constitucional, além de ser um instrumento jurisdicional existente
no ordenamento juridico brasileiro ha mais de vinte anos, a AIME ndo possui regulamentacao
legal (CHEIM; LIBERATO; RODRIGUES, 2017, p. 595). Em razéo disso, muitas polémicas
permeiam a AIME, notadamente sob seu aspecto procedimental, em que pese ser inconteste
tratar-se de norma de eficacia imediata (GOMES, 2019, p. 915).

* A comunicacdo da publicacdo do acérddo que cassa diploma deve ser imediata e ndo estd vinculada ao
julgamento dos embargos de declaracdo. Nesse sentido: AC- TSE de 17.12.2014 no Agr-Pet n°® 185265

* para Rodrigo Nébrega Farias, a AIME, dentro dos instrumentos juridicos-processuais eleitorais, ostenta uma
posicdo destacada e preferencial, visto se tratar da Unica acéo eleitoral disposta na CF, como também pelo fato
de o legislador constituinte ter expressamente optado por detalhar seus tragos fundamentais, tais como prazo
decadencial sua causa patendi e a tramitacdo em segredo de justica (2018, p. 159)
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Aspecto ndo controvertido a respeito da AIME diz respeito ao prazo para ajuizamento, cuja
previsdo é expressa na CF/88, em seu art. 14, §10° como sendo de quinze dias, contados da
diplomacao do eleito. A diplomacdo dos eleitos, por sua vez, representa um segundo aspecto
indiscutivel a respeito da AIME. Isso porque, considerando que o bem juridico protegido pela
referida acdo é a manutencdo da legitimidade e da higidez do pleito, e que tal remédio se
destina a desconstituicdo de uma situacdo juridica ilegitima, para que o eleito seja
desconstituido do mandato obtido por meios ilicitos, é imprescindivel que este ja esteja em
seu gozo, fato que somente ocorre a partir da diplomacdo. Trata-se, portanto, de uma “[...]
ac¢do constitutiva negativa, que se destina a tornar insubsistente o mandato eletivo” (ZILIO,

2018, p. 664).

Parte da doutrina discute se o advento do CPC/2015 haveria dado novo rito para AIME.
Todavia, coadunando com as li¢des de Farias (2018, p. 163), rogando vénias as posicdes
contrérias, o que se entende, neste estudo, € que o CPC/2015 somente serd utilizado, em seio
eleitoral, de forma subsidiaria, ou seja, a titulo de complemento. Desse modo, imperioso que
se persista na utilizacdo dos ditames da LC n° 64/90, como firmado pelo TSE em 2004, com
as devidas adaptacOes decorrentes da utilizacdo subsidiaria do CPC/15. Este posicionamento
se confirma pela leitura da Resolugéo n° 23.478/16, editada em 10 de maio de 2016 pelo TSE,

que regula a aplicagcdo do CPC/15 nas acdes eleitorais e disp0e, in verbis:

Art. 1° A presente resolucdo dispde sobre a aplicabilidade, no d&mbito da Justica
Eleitoral, do Novo Cddigo de Processo Civil — Lei n°® 13.105, de 16 de margo de
2015 —, que entrou em vigor no dia 18 de mar¢o de 2016.

Paragrafo Unico. As disposi¢des contidas nesta resolu¢do ndo impedem que outras
sejam estipuladas a partir da verificacdo de sua necessidade.

Art. 2° Em razdo da especialidade da matéria, as agdes, 0s procedimentos e 0s
recursos eleitorais permanecem regidos pelas normas especificas previstas na
legislacdo eleitoral e nas instru¢des do Tribunal Superior Eleitoral.

Pardgrafo Unico. A aplicacdo das regras do Novo Codigo de Processo Civil tem
carater supletivo e subsididrio em relacdo aos feitos que tramitam na Justica
Eleitoral, desde que haja compatibilidade sistémica.

Em relacdo a causa de pedir da AIME, tem-se, pela literalidade do art. 14, 810 da CF, serem
trés as hipoteses de cabimento, quais sejam, casos de abuso do poder econémico, corrupcao

ou fraude.

No tocante ao abuso do poder econdmico, de acordo com definicdo dada pelo TSE, trata-se de
utilizacdo excessiva, antes ou durante a campanha eleitoral, de recursos materiais ou humanos

que representem valor econémico, buscando beneficiar candidato, partido ou coligag&o,
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afetando assim a normalidade das eleicdes.”® Atualmente, a legislagéo eleitoral patria estipula
limites de gastos nas eleicbes por candidato (Lei 13.488/2017 e Resolucdo TSE n°
25.553/2017). Todavia, 0 que se exige, em sede de AIME, é que se comprove a efetiva

aptidao ou potencialidade lesiva. Nesse sentido, José Jairo Gomes (2019, p. 892):

Frise-se que tanto o abuso de poder econdmico quanto a corrupcao e a fraude devem
ter por desiderato a indevida influéncia nas elei¢des, no processo eleitoral e em seus
resultados, de sorte a macular a sinceridade do pleito e a soberania da vontade
popular expressa nas urnas. Por isso, tem-se exigido que os eventos considerados
apresentem aptiddo ou potencialidade lesiva, isto é, sejam de tal magnitude ou
gravidade que possam ferir a normalidade ou a legitimidade das elei¢cdes. Ndo ha
mister seja demonstrado o real desequilibrio do pleito, isto é, que os eleitores
efetivamente votaram ou deixaram de votar em determinado candidato em virtude
dos fatos alegados. Mesmo porque o estabelecimento dessa relacdo causal seria
impossivel tendo em vista o segredo do voto. A aptiddo lesiva ndo se encontra
necessariamente vinculada ao resultado quantitativo das elei¢bes, mas a sua
qualidade.

O TSE possui posicionamento firmado no sentido de que também é possivel 0 manejo de
AIME na hipotese de abuso do poder politico, desde que revestido de aspecto de abuso do
poder econdmico ou corrupgdo.®* Certo é que, em todo caso, h& que se comprovar a gravidade
da conduta em desequilibrar a higidez do processo eleitoral para fins de decretacdo da perda

do mandato eletivo. Nesse sentido:

ELEICOES 2010. RECURSO ORDINARIO. IMPROCEDENCIA. ACAO DE
IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO. AUSENCIA DE CERCEAMENTO
DE DEFESA. PRECLUSAO. ABUSO DO PODER ECONOMICO E
CORRUPCAO ELEITORAL. MANUTENCAO DE PROGRAMA SOCIAL NO
PERIODOELEITORAL.PEDIDO DE VOTOS. FRAGILIDADE DA PROVA.
MATERIAS  JORNALISTICAS FAVORAVEIS AOS CANDIDATOS.
AUSENCIA DE POTENCIALIDADE LESIVA. RECURSO DESPROVIDO. 1.
Houve a preclusdo da matéria relativa a ndo apreciacdo do pedido de oitiva de
testemunha, uma vez que a parte, mesmo tendo sido intimada da inclusdo do feito
em pauta para julgamento, nada suscitou a respeito do tema. 2. Ademais, ausente 0
necessario prejuizo, uma vez que os depoimentos das testemunhas, prestados em
juizo no bojo de AIJE na qual se discutiram os mesmos fatos, foram considerados
pela Corte Regional no presente feito. 3. A procedéncia da AIME exige a
demonstracdo de que os fatos foram potencialmente graves a ponto de ensejar o
desequilibrio no pleito, o que ndo se observou na espécie. Precedentes. 4. A
manutenc¢do, no periodo eleitoral, de programa social criado por lei e em execugdo
orcamentaria no exercicio anterior encontra amparo no disposto no § 10 do art. 73
da Lei n® 9.504/97. 5. A divulgacdo pela imprensa escrita de matérias jornalisticas
favoraveis ao Governo Estadual, entdo chefiado pelos candidatos a reeleigdo, ndo
configura, diante das peculiaridades do caso, abuso do poder econdmico apto a
ensejar a cassacdao dos mandatos, uma vez ausente o potencial lesivo da conduta. 6.
Também inviavel a procedéncia da AIME por corrupgdo eleitoral, tendo em vista a

%0 Definigdo dada pelo “Glossario do TSE”.
5! Resp n° 19650. Min. Luiz Fux. Dje 13.12.2016



75

fragilidade dos dois depoimentos testemunhais e da falta de potencialidade lesiva. 7.
Recurso ordinario a que se nega provimento. (Recurso Ordinario n°® 621334,
Acérddo, Relator(a) Min. Dias Toffoli, Publicagio: DJE - Diario de justica
eletrdnico, Tomo 56, Data 24/03/2014, Pagina 74). (Grifo nosso).

Dessa forma, como visto, a grande caracteristica necessaria para configuracdo do abuso de
poder econdmico seria a gravidade/potencialidade da conduta de influenciar no equilibrio
eleitoral. Entretanto, a grande dificuldade reside em se comprovar tais abusos, visto que o
sistema de prestacdo de constas eleitorais atualmente vigente no pais, como ressalta José
Herval Sampaio Junior (2016, p. 226), apresenta-se como uma simples analise formal, o que
permite que ocorram “verdadeiros absurdos, mascarando o jogando para debaixo do tapete o
nefasto abuso de poder econdmico, sobretudo nas cidades de pequeno porte, em que,

infelizmente, a politica ¢ tratada como negocio”.

Em relacdo a hipotese de corrupcéo, entende-se como “[...] o desvirtuamento das atividades
desenvolvidas por agente estatal, o qual mercadeja, negocia ou trafica sua atuacdo da
Administragdo Publica; em troca aceita promessa ou efetivamente recebe vantagem”
(GOMES, 2019, p. 916). Rodrigo Lopez Zilio (2018, p. 666), ensina que existem duas
espécies de corrupcdo na esfera eleitoral. A primeira delas, em sentido lato, pressupde o
oferecimento ou promessa de qualquer vantagem para a pratica de ato vedado em lei,

enguanto a segunda, em sentido estrito, exige o pedido de voto ou abstencdo, e acrescenta:

Ao passo que a captagdo ilicita de sufragio (Art. 41-A da LE) e o crime do art. 299
do CE tratam da corrup¢do em sentido estrito, é cabivel o ajuizamento de AIME e
AIJE com base na corrupcdo em sentido lato. No entanto, ‘a demonstracdo de
procedéncia da AIME com fundamento na captacéo ilicita de sufragio requer a
demonstragdo da potencialidade lesiva’ (TSE — Recurso Especial Eleitoral n® 28.459
— Rel. Min. Marcelo Ribeiro — j.02.09.2008), na medida que, in casu, o ilicito
praticado deve malferir o bem juridico tutelado pela agdo constitucional
(normalidade e legitimidade do pleito) para haver a procedéncia do pedido.

Assim como na hipotese de abuso de poder, o TSE entende que, em sede de AIME, a prética
de corrupcéo deve representar conduta gravemente suficiente a afetar a legitimidade do pleito.

Vejamos:

DIREITO ELEITORAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS
ELEITORAIS. AGRAVO INTERNO EM ACAO CAUTELAR. ELEICOES 2016.
AQAO DE IMPUGNAQAO DE MANDATO ELETIVO. PREFEITO E VICE-
PREFEITO. VEREADOR. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO E ABUSO DO
PODER ECONOMICO. DESPROVIMENTO. [...] 7. A jurisprudéncia desta Corte
admite o exame, em AIME, da pratica de captacdo ilicita de sufragio, sob a ética de
corrupcdo, desde que demonstrada a capacidade da conduta de afetar a legitimidade
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e normalidade das elei¢des. Precedentes. 8. A configuracdo da captacéo ilicita de
sufragio depende, além do requisito temporal (ato praticado em periodo
compreendido entre o registro de candidatura e a data da elei¢ao), de trés elementos:
(i) a préatica de qualquer das condutas de doar, ofertar, prometer, ou entregar bem ou
vantagem pessoal de qualquer natureza ao eleitor; (ii) a finalidade eleitoral da
conduta; e (iii) a participacdo, direta ou indireta, do candidato, ou, a0 menos, 0
consentimento, a anuéncia, 0 conhecimento ou mesmo a ciéncia dos fatos que
resultaram na pratica do ilicito eleitoral. Precedente. 9. Esta Corte também ja
decidiu que "a doagdo de combustivel, quando realizada indiscriminadamente a
eleitores, evidencia, ainda que implicitamente, o fim de captar-lhes o voto,
caracterizando o ilicito eleitoral descrito no art. 41-A da Lei n°® 9.504/97" (REspe n°
355-73/MS, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 06.09.2016). [...] (Recurso Especial Eleitoral
n® 167, Acdrddo, Relator(a) Min. Luis Roberto Barroso, Publicagdo: DJE - Diério
de justica eletrdnico, Tomo 175, Data 10/09/2019, Pagina 14-15).

Terceira hipotese de manuseio de AIME reside nos casos de fraude. Trata-se de situagdes nas

quais um sujeito politico, por meios astuciosos ou ardis, induz alguém a erro ou altera

|.52

determinado cenario com o fim de frustrar a finalidade da norma eleitoral.”> Nesse interim,

convém registrar que o TSE, por forca de entendimento sedimentado, entende que o conceito
de fraude, para fins cabimento de AIME, € aberto, de modo a englobar “[...] todas as situacdes
em que a normalidade das elei¢des e a legitimidade do mandato eletivo sdo afetadas por acGes
fraudulentas, inclusive nos casos de fraude a lei” (TSE, REspe n° 1-49/PI, rel. Min. Henrique

Neves). Nesse sentido:

Eleicbes 2012. Agravo regimental. Recurso especial. Acdo de impugnacdo de
mandato eletivo. Vereador. Dupla identidade. Ocultagdo de histérico criminal.
Finalidade clara de ludibriar o eleitor e burlar a legislacdo eleitoral. Fraude.
Configuracdo. Agravo provido. 1. O TSE, no julgamento do REspe no 1-49/Pl, rel.
Min. Henrique Neves, assentou que ‘o conceito da fraude, para fins de cabimento da
acdo de impugnacdo de mandato eletivo (art. 14, 8§ 10, da Constituicdo Federal), é
aberto e pode englobar todas as situagBes em que a normalidade das elei¢Ges e a
legitimidade do mandato eletivo sdo afetadas por acbes fraudulentas, inclusive nos
casos de fraude a lei’.[...] 3. O candidato, em que pese tenha utilizado na campanha
eleitoral o apelido pelo qual era conhecido e apresentado todos os documentos
exigidos por lei no momento do registro de candidatura referentes ao seu nome
verdadeiro, ao ocultar seu histérico criminal, agiu de forma fraudulenta, com a
finalidade clara de ludibriar o eleitor e burlar a legislagdo eleitoral. 4. A conduta
analisada nos autos, e reconhecida pelo Tribunal a quo como caracterizadora da
fraude apregoada pelo art. 14, § 10, da Constituicdo Federal, afetou a normalidade
das eleicBes e a legitimidade do mandato eletivo outorgado ao agravado. (Ac de
3.5.2016 no AgR-REspe 137, rel. Min. Gilmar Mendes).

%2 Nesse sentido é o entendimento mais recente do TSE, permitindo que qualquer situacdo que altera a
normalidade das elei¢cBes e a legitimidade do mandato eletivo sdo afetadas por acdo fraudulenta e podem
subsidiar o manejo de AIJE: “O TSE, no julgamento do REspe n° 1-49/P1, rel. Min. Henrique Neves, assentou
que ‘o conceito da fraude, para fins de cabimento da a¢do de impugnacdo de mandato eletivo (art. 14, § 10, da
Constituicdo Federal), é aberto e pode englobar todas as situacdes em que a normalidade das eleicGes e a
legitimidade do mandato eletivo sdo afetadas por agdes fraudulentas, inclusive nos casos de fraude a lei.’.
(Recurso Especial Eleitoral n® 137, Acérddo, Relator (a) Min. Gilmar Mendes, Publicacdo: DJE - Diério de
justica eletrénico, Tomo 100, Data 25/05/2016, Pagina 46/47.


http://inter03.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=137&processoClasse=RESPE&decisaoData=20160503
http://inter03.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=137&processoClasse=RESPE&decisaoData=20160503
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No que se refere ao rito processual adotado pela AIME, como pontuado anteriormente, néo
obstante ser a Gnica acéo eleitoral com status constitucional, ndo existem, na legislacéo, regras
que especificamente a regulamentem. Desse modo, 0 que se assentou no seio do entendimento
do TSE® foi que o procedimento a ser observado na AIME é aquele previsto nos arts. 3° a 16
da LC n° 64/90 para a Acdo de Impugnacio de Registro de Candidatura (AIRC).>* J4 em
relacdo as questdes procedimentais, tais como numero de testemunha, preclusdo, revelia etc.,
aplicam-se & AIME as normas previstas para a AIJE (ZIL10, 2018, p. 675).

A competéncia para 0 julgamento da AIME possui carater absoluto, tanto em razdo da
mateéria, que é especializada, quanto em razdo da funcédo, que sera escalonada. Desse modo, 0s
juizes eleitorais serdo competentes para julgar as a¢des que envolvam mandatos municipais, 0
Tribunal Regional Estadual sera competente para julgar as acdes que digam respeito a
mandatos estaduais, e o Tribunal Superior Eleitoral sera competente para julgar as AIMESs que

se refiram a mandatos federais.

Em relacdo a producéo de provas, ensina Rodrigo Nobrega Farias (2018, p. 165):

A Constituicdo Federal, em seu art. 14, §108, estabeleceu que a acdo de impugnacéo
de mandato eletivo fosse instruida com prova do abuso de poder econdmico, fraude
ou corrupgao, o que ocasionou, no inicio, davidas acerca da extensdo da prova que
deveria instruir a acdo impugnatoria; tendo sido defendido, por bastante tempo, no
ambito do direito eleitoral brasileiro, que a agdo deveria ser proposta com prova pré-
constituida do abuso do poder econémico, fraude, ou corrupgdo. Porém, tratava-se
de posicionamento equivocado, posto que a Constituicdo Federal, em nenhum
momento impds que a inicial fosse acompanhada de toda a prova dos atos ilicitos,
ndo se admitindo tal interpretacdo. Assim, a prova pode e deve ser produzida na
instrucdo processual, ndo havendo a necessidade de que toda a sua apresentacao seja
feita junto a peticdo inicial.

Quanto & valoracdo da prova em AIME, preceitua o0 art. 23 da LC n°64/90° que o julgador
goza de liberdade na apreciacdo dos fatos, dos indicios, das presuncbes e das provas,
atentando-se para as circunstancias ou para os fatos, ainda que ndo indicados ou alegados
pelas partes, mas que sejam Uteis ao interesse publico e a lisura do pleito eleitoral. Importante

pontuar, contudo, que a apreciacdo das circunstancias ou dos fatos que ndo tenham sido

53 Resolugdo n° 21.634. Dj, v. I, 9 mar 2004.

> TSE — Res n° 23.456/2015, art. 173, §1°.

% Art. 23. O Tribunal formara sua convicgéo pela livre apreciacéo dos fatos publicos e notérios, dos indicios e
presuncdes e prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que ndo indicados ou alegados pelas
partes, mas que preservem o interesse publico de lisura eleitoral.
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alegadas pelas partes deve, necessariamente, ser submetida ao crivo do contraditério, sob pena
de nulidade.

Pela literalidade do dispositivo exposto alhures, tem-se que a caracterizacdo dos ilicitos
abrangidos pela AIME devera ser decretada de acordo com o livre convencimento do juiz
eleitoral. Todavia, com o advento do CPC/2015, aplicado subsidiariamente aos feitos
eleitorais, tornou-se imperiosa a motivacdo das decisfes judiciais, em atendimento aos
preceitos do devido processo constitucional, pelo que se deve considerar 0 necessario
convencimento motivado, notadamente porque efeitos da procedéncia da AIME possuem o
condédo de anular todos os votos dados ao candidato, provocando a consequente perda do
mandato eletivo. Além disso, impende registrar que ndo se admite a utilizacdo de provas de

caréter ilicito, ao passo que sdo admitidas as emprestadas.>®

4.3.3 Da acéo de investigacao judicial eleitoral (AIJE)

Assim como a AIME, explicitada alhures, a Acdo de Investigacdo Judicial (AIJE) também
representa um instrumento jurisdicional que se presta a protecdo da normalidade, da higidez e
da legitimidade do processo eleitoral. Tendo por base o art. 14, §9° da CF/88,”’ foi através da
LC n° 64/90 que a referida acdo ganhou previsdo material e processual, conforme se verifica

pela redacdo dos arts. 19 e 22 da referida lei complementar. In verbis:

Art. 19. As transgressdes pertinentes & origem de valores pecunidrios, abuso do
poder econdmico ou politico, em detrimento da liberdade de voto, serdo apuradas
mediante investigacBes jurisdicionais realizadas pelo Corregedor-Geral e
Corregedores Regionais Eleitorais.

Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou
Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir
abertura de investigacédo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios
de comunicagéo social, em beneficio de candidato ou de partido politico [...].

*® Ac. de 25.3.2010 no RO n° 2.364, rel. Min. Marcelo Ribeiro.

°"'§ 9° Lei complementar estabelecer4 outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessago, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢Ges contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.


http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=2364&processoClasse=RO&decisaoData=20100325&decisaoNumero=
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Desse modo, enquanto a AIME parte do pressuposto que ja existe um mandato em exercicio,
a AIJE considera o deferimento de uma candidatura ou um processo de deferimento e procura
desconstitui-la por arguicdo da préatica de ato revestido de abuso por parte de quem pleiteia o
cargo eletivo, tenha este ocorrido antes ou depois do pedido do registro (JORGE,
LIBERATO; RODRIGUES, 2017, p. 551).

Quanto as hipoteses de cabimento, pode-se ajuizar AIJE quando se objetivar apurar a
ocorréncia do uso indevido, desvio ou abuso do poder econdmico, bem como a utilizacéo
indevida de veiculos ou meios de comunicacdo social. Trata-se, portanto, de uma medida
judicial com causas de pedir mais abrangente do que as demais. Nesse sentido, a AIJE pode
“agasalhar” quaisquer condutas descritas nos arts. 73 a 77, 30-A e 41-A, mas ndo o inverso
(GOLAMBIUK, 2018, p. 184).

Assim como na AIME, o objeto da AIJE também € a cassacao do registro ou diploma, bem
como a inelegibilidade por até oito anos.>® O bem juridico aqui tutelado, de mesmo modo, é a

legitimidade, a normalidade e a sinceridade das eleicGes.

Em relacdo a primeira das hipéteses de cabimento da AIJE, qual seja, 0 uso indevido, desvio
ou abuso do poder econdmico, como dito anteriormente, abuso do poder econdmico consiste
na utilizacdo excessiva, antes ou durante a campanha eleitoral, de recursos materiais ou
humanos que representem valor econdmico, buscando beneficiar candidato, partido ou

coligacéo, afetando, assim, a normalidade das elei¢oes.

Ja o0 uso indevido consiste na ideia de contrariedade dos preceitos legais quanto ao manejo de
recursos financeiros, ao passo que o desvio se relaciona com a ideia de dar aos recursos

destinacdo distinta daquela determinada em lei.

% X1V - julgada procedente a representacdo, ainda que ap6s a proclamacéo dos eleitos, o Tribunal declarara a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes san¢éo de
inelegibilidade para as elei¢oes a se realizarem nos 8 (oito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou,
além da cassagdo do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder
econdmico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicacdo, determinando a
remessa dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instauracédo de processo disciplinar, se for o caso, e de
acdo penal, ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie comportar;
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Assim como na AIME, o Tribunal Superior Eleitoral também possui entendimento
sedimentado no sentido de ser necessario comprovar, em sede de AWE, a gravidade da

conduta. Nesse sentido:

DIREITO ELEITORAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL. ELEICOES 2016. AIJE. ABUSO DO PODER ECONOMICO.
LITISCONSORCIO. TEORIA DA ASSERCAO. NULIDADE PROCESSUAL
NAO VERIFICADA. AUSENCIA DE PROVA ROBUSTA. RECURSO PROVIDO
[...] 10. No mérito, ndo ha, no acérdéo regional, comprovacao da gravidade das
condutas reputadas ilegais para a configuracdo do abuso do poder econémico.
A utilizacdo de camisetas e de bandeirinhas nas cores da campanha dos
candidatos e a quantidade de pessoas no evento ndo sdo aptas a comprometer a
legitimidade do pleito e a paridade de armas, em um contexto em que néo
houve qualquer pedido de voto nem a presen¢a dos candidatos. 11. Diante da
gravidade das san¢fes impostas em AIJE por abuso de poder, exige-se prova robusta
e inconteste para que haja condenacdo. Precedentes. 12. Recurso especial eleitoral
provido. (Recurso Especial Eleitoral n° 50120, Aco6rddo, Relator(a) Min. Admar
Gonzaga, Publicagcdo: DJE - Diario de justica eletrdnico, Data 26/06/2019, Pagina
25). (Grifo nosso).

Quanto a gravidade da conduta, em AIJE, deve-se atentar o julgador, em primeiro lugar, que
os fatos apurados devem denotar fatos juridicamente qualificados, quais sejam, abuso de
poder econdmico ou politico ou dos meios de comunicacdo social. Além disso, praticados tais
atos, considerando que o bem juridico protegido € lisura, normalidade e legitimidade das
eleicBes, pouco importa se necessariamente houve alteracdo nos resultados das elei¢cdes. O
que se verifica, portanto, ¢ a capacidade de os atos praticados ostentarem aptiddo para
desestabilizar a higidez do pleito.

Em relacdo a utilizacdo indevida dos veiculos ou meios de comunicacéo, tem-se a hipotese de
manipulacdo da vontade real do eleitor por forca da divulgacdo, pelos veiculos de
comunicacéo social, de ideias ou informacGes que se encontrem em desconformidade com a
legislacdo eleitoral, provocando beneficio ou prejuizo a determinado candidato. Nesse
sentido, qualquer informacédo que veicular em meios como a internet, televisdo, radio e jornal,
contatada sua ilegalidade, é capaz de subsidiar AIJE. A seguir, uma hipétese de julgamento do
TSE sobre a utilizagéo indevida dos meios de comunicagao:

ELEICOES 2012. RECURSOS ESPECIAIS. PREFEITO.
ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL (AIJE). ABUSO DO
PODER ECONOMICO E POLITICO. USO INDEVIDO DOS MEIOS DE
COMUNICACAO. PROPAGANDA EXTEMPORANEA. DESVIRTUAMENTO
DA LIBERDADE DE MANIFESTAGCAO CONFERIDA A IMPRENSA ESCRITA.,
MATERIAS FAVORAVEIS APENAS A CANDIDATA A REELEICAO E
CONTRARIAS AO PRINCIPAL ADVERSARIO POLITICO. PROMOCAO
PESSOAL. GRAVIDADE DOSFATOS. [..] 15. A liberdade de manifestacdo
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conferida a imprensa escrita (art. 220, caput e § 6° da CF) ndo € absoluta na esfera
eleitoral, cujo transbordamento - de modo a privilegiar-se em excesso determinado
candidato - deve ser rigorosamente punido. Precedentes. 16. Veiculado o Jornal
Reacdo Popular - semanario gratuito disponivel na forma impressa e via internet - no
decorrer de 2012 unicamente para promover a candidata a reeleicdo, noticiar obras,
servicos e programas da Prefeitura, bem assim para divulgar matérias desfavoraveis
ao candidato adversario, segundo colocado. 17. Ignoradas técnicas elementares
de jornalismo para a realizacdo de campanha em favor da candidata a reeleicdo,
Marcia Rosa, aos seguintes fundamentos: a) fotografias da candidata em 23 das 28
edicOes entre janeiro e setembro de 2012; b) linguagem que associa benfeitorias a
"Prefeita Méarcia Rosa", e ndo ao Poder Executivo; c) notério destaque a gestao,
como em "mil dias de qualidade e bom preco no transporte urbano" e "nos dltimos
quatro anos, foram muitos 0s avangos nessa area [de sustentabilidade]"; d)
intensificacdo no periodo eleitoral, divulgado que a "Prefeita Marcia Rosa" "ja
encaminhou a Camara proposta que oferecerd melhorias para todo funcionalismo",
"criou Bolsa Familia Municipal e implantou politicas sociais que fizeram a
diferenca” e que "moradores reconhecem melhorias no bairro e apoiam reelei¢do da
Prefeita”; e) ampla e irrestrita cobertura de campanha, fazendo as vezes
de assessoria de imprensa, evidenciada nas matérias "Prefeita recebe mais adesfes a
cada dia em sua jornada para a reeleigdo", "Prefeita aparece como favorita em todos
0s cenérios", "Marcia Rosa visita bairro e recebe carinho da populagdo”, "Prefeita
recebe carinho dos moradores do Caminho 2" e "Pesquisa Ibope d4 Marcia Rosa
disparada na lideranga". 18. Evidenciado o estreito vinculo politico e funcional
entre os candidatos e os proprietarios do Jornal Reacdo Popular, todos filiados ao
mesmo partido. 19. Admitida por Marcia Rosa a utilizacdo, pelo periddico, da
assessoria de imprensa da Prefeitura para prestar contas do governo Municipal e
para homenagear a candidata, a qual, logo ap6s as edi¢des, divulgava contetdo
semelhante em seu sitio de campanha. 20. Demonstrada a expressiva quantidade
de jornais distribuida gratuitamente no primeiro semestre de 2012 e, notadamente,
no periodo eleitoral - 28 edi¢Bes, com tiragem de 5.000 exemplares, totalizando
140.000 exemplares, em colégio de quase 95.000 eleitores -, encontrados jornais até
em hospitais publicos (certificado nos autos), a multiplicar o seu alcance, bem como
veiculado na forma impressa apenas em ano eleitoral, ap6s o qual divulgado apenas
via internet. 21. Entendimento diverso demandaria o reexame do conjunto
probatério, o que esbarra no 6bice da Sumula n® 24/TSE. [...] (Recurso Especial
Eleitoral n® 41395, Acérddo, Relator(a) Min. Herman Benjamin, Publicacdo: DJE -
Diério de justica eletronico, Tomo 121, Data 27/06/2019, Pagina 44/47).

A respeito da responsabilidade eleitoral, José Jairo Gomes (2019, p; 753) ensina que, por estar
essencialmente ligada a protecdo dos bens constitucionalmente tutelados, quais sejam, a
legitimidade, a lisura e a normalidade do pleito, independe, para tanto, perquirir os aspectos
psicolégicos dos infratores os beneficiarios das condutas ilicitas. Acrescenta, ainda, ndo ser
necessario “provar o real, efetivo, ferimento aos bens e interesses protegidos, pois esse
resultado é presumido [...] relevante, portanto, é demonstrar a existéncia objetiva dos fatos

denotadores de abuso de poder”.

Quanto aos procedimentos a serem seguidos, estes encontram-se descritos nos incisos do
proprio art. 22 da LC n° 64/90, com a consequente utilizacdo supletiva do CPC/2015, assim
como nas AIME, e pelas mesmas razdes ja expostas neste estudo, quando da abordagem do

referido instrumento processual.
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No que diz respeito a valoragdo da prova em AIJE, tem-se que a caracterizacdo dos ilicitos
por ela abrangidos deverdo ser decretados, assim como na AIME e em razdo da clara
literalidade do que dispde o art. 23 da LC n° 64/90, de acordo com o livre convencimento do
juiz eleitoral a partir da apreciacdo dos fatos, dos indicios, das presuncfes e das provas,
atentando-se para as circunstancias ou fatos, ainda que n&o indicados ou alegados pelas partes,
mas que sejam Uteis ao interesse publico e a lisura do pleito eleitoral. Importante pontuar,
contudo, que a apreciacdo das circunstancias ou dos fatos que ndo tenham sido alegados pelas

partes deve, necessariamente, ser submetida ao crivo do contraditério, sob pena de nulidade.

Vale pontuar, ainda, que, com o advento do CPC/2015, aplicado subsidiariamente aos feitos
eleitorais, tornou-se imperiosa a motivacdo das decisfes judiciais, em atendimento aos
preceitos do devido processo constitucional, pelo que se deve considerar 0 necessario
convencimento motivado, notadamente porque efeitos da procedéncia da AIME possuem o
condédo de anular todos os votos dados ao candidato, provocando a consequente perda do
mandato eletivo. Além disso, impende registrar que ndo se admite a utilizacdo de provas de

caréter ilicito, ao passo que sdo admitidas as emprestadas.>®

Quanto aos efeitos do reconhecimento do pedido, preconiza o art. 22, X1V, da LC 64/90 que
cabera ao Tribunal declarar “[...] a inelegibilidade do representado e de quantos hajam
contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes sancéo de inelegibilidade para as eleicdes
a se realizarem nos 8 (0it0) anos subsequentes a elei¢ido em que se verificou”. Aquele que
possua registro de candidatura deferida ou diploma expedido e que tenha se beneficiado
diretamente com a ilicitude praticada cabera, além da inelegibilidade, “[...] a cassacdo do
registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder

econémico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicagdo”.

Desse modo, a AIJE pode acarretar a inelegibilidade, bem como a cassacao do registro ou do
diploma — e, nesse caso, a perda do mandato —, desde que, no segundo caso, reste comprovado
o0 beneficio direto pela interferéncia do poder econémico ou pelo desvio ou abuso do poder de

autoridade ou dos meios de comunicagéo.

% Ac. de 25.3.2010 no RO n° 2.364, rel. Min. Marcelo Ribeiro.


http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=2364&processoClasse=RO&decisaoData=20100325&decisaoNumero=
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4.3.4 Das representacOes especificas decorrentes da lei n® 9.504/97 — Lei das Elei¢des

A lei n° 9.504/97 foi instituida no ordenamento juridico brasileiro com o intuito de criar
normas gerais sobre as eleicGes e representou consideravel progresso no que se refere a
seguridade do processo eleitoral, visto que, anteriormente & edicdo da referida lei, a cada
eleicdo redigia-se uma lei prépria e temporaria, destinada a regular aquele processo eleitoral

especifico.

O referido diploma conta com normas de natureza material e processual, de modo que trés
delas, em especial, merecem a atencdo do presente estudo, visto que passiveis de acarretar a
perda do mandato eletivo. S&o eles: (i) o art. 30-A, que prevé a possibilidade de apuracdo de
condutas que representem captacdo e gasto ilicito de recursos com fins eleitorais; (ii) o art.
41-A, que preveé a possibilidade de apuracdo de captacdo ilicita de sufragio; (iii) e o art. 73 a
78 que prevé um rol taxativo de condutas vedadas aos atores politicos e que, se praticadas,

podem acarretar a cassacdo do registro ou do diploma.

4.3.4.1 Da representacao por captacdo e gastos ilicitos com fins eleitorais (art. 30-A)

Trata-se de prética que consiste, em principio, em captar ou gastar ilicitamente recursos
durante a campanha eleitoral, com ofensa a lei e as instrucdes da Justica Eleitoral, objetivando
prejudicar a isonomia juridica (igualdade de chances) dos partidos e candidatos, afetando
assim a higidez da campanha, ndo sendo necessaria para sua caracterizacdo a existéncia de

potencialidade para desequilibrar as eleicdes. Nesse sentido € o dispositivo legal:

Art. 30-A. Qualquer partido politico ou coligacdo podera representar a Justica
Eleitoral, no prazo de 15 (quinze) dias da diplomacéo, relatando fatos e indicando
provas e pedir a abertura de investigacdo judicial para apurar condutas em desacordo
com as normas desta Lei, relativas a arrecadagdo e gastos de recursos.

O doutrinador José Jairo Gomes, no mesmo sentido, leciona que pelo fato de o bem juridico
protegido ser a regularidade da campanha, “na caracterizacao da hipotese legal em aprego ndo
requer que o fato tenha potencialidade para desequilibrar as eleigdes ou o resultado delas”.
(2019, p. 840). Desse modo, pode-se afirmar tratar-se de conduta de carater formal, que se

perfectibiliza com a pratica dos verbos imperativos “arrecadar” e — ou — “gastar”.
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Por arrecadacdo, compreende-se toda conduta que se assemelhe a captar, atrair, conquistar,
obter recursos. Para Zilio (2018, p. 748), a conduta pressupde o0 ingresso efetivo dos recursos
no ambito da campanha, de modo que o mero pedido ou oferecimento por outrem ndo pode

ser considerado como hipdétese de configuracdo da aludida ilegalidade.

Em relacdo aos gastos ilicitos para fins eleitorais, compreende-se toda conduta que represente
efetivo dispéndio dos recursos eleitorais, ou seja, a efetiva e indevida saida financeira do

acervo do candidato, partido ou coligacéo (ZILIO, 2018, p. 751).

Indiscutivel, portanto, que o bem juridico ora tutelado é higidez da propria campanha politica,
razdo pela qual ndo se exige que o fato tenha potencialmente desequilibrado as eleicdes ou
alterado o seu resultado para que a conduta se tipifique como vedada, bastando apenas a
gravidade do evento. Quanto ao tema, Zilio (2018, p. 841) esclarece:
A configuracdo de uma hipétese legal sob o aspecto formal ou abstrato ndo significa
que sua caracterizagdo também se dé material ou substancialmente, pois, para que
isso ocorra, hd mister haja efetiva lesdo ao bem tutelado. Assim, se ndo se exige que
0 evento seja habil para desequilibrar as elei¢cbes (embora isso possa ocorrer),
também ndo se afasta a incidéncia do principio da razoabilidade e a
proporcionalidade, que informam todo o sistema juridico. Por eles, a san¢do deve ser
proporcional a gravidade da conduta e a lesdo perpetrada ao bem juridico protegido.
E intuitivo que irregularidade de pequena monta, sem maior repercussdo no contexto
da campanha do candidato, nem na dos demais concorrentes, que nao agrida
seriamente o bem juridico tutelado, embora reprovavel, ndo seria suficientemente
robusta para caracterizar o ilicito em apreco, de sorte a acarretar as san¢@es de ndo

expedi¢do do diploma e mesmo sua cassagdo. Mas isso sO é aceitavel em carater
excepcional, relativamente a irregularidades irrelevantes ou que ndo sejam graves.

Acerca do procedimento a ser adotado, o 8§1° do referido artigo descreve que, para apuragdo
de captacdo ou gastos ilicitos com fins eleitorais, adotar-se-a o rito previsto no art. 22 da LC
64/90, qual seja, aquele instituido para a AIJE. Desse modo, em que pese a literalidade do
caput do art. 30-A deixar certa ddvida quanto a natureza do procedimento, eis que grafou o

termo “representagdo”, tem-Se, N0 caso, uma agao autdbnoma de natureza jurisdicional.

Quanto as provas na Representacdo por captacdo e gastos ilicitos com fins eleitorais, cumpre
colacionar o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral pela necessidade da existéncia de
provas robustas admitidas em direito, a existéncia de grave ilicito eleitoral suficiente para
ensejar as severas e excepcionais san¢Oes de cassacdo de diploma e de declaracdo de

inelegibilidade. Vejamos:
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Elei¢des 2014. Recurso ordinario. Deputado estadual. Abuso de poder. Art. 30-a da
lei n° 9.504/1997. Inocorréncia. Conduta vedada. Majoragdo da multa. 1. Para
afastar legalmente determinado mandato eletivo obtido nas urnas, compete a Justica
Eleitoral, com base na compreensdo da reserva legal proporcional, verificar, com
fundamento em provas robustas admitidas em direito, a existéncia de grave ilicito
eleitoral suficiente para ensejar as severas e excepcionais san¢fes de cassacdo de
diploma e de declaracéo de inelegibilidade [...] 3. Art. 30-A da Lei n® 9.504/1997.
3.1. Além de inexistir prova contundente e cabal de que todos ou alguns (e quais)
convites foram adquiridos mediante grave coagdo, ndo ha nos autos a tentativa de
impedir a fiscalizagdo da Justica Eleitoral, a ma-fé portanto, requisito indispensavel
para a incidéncia do art. 30-A da Lei das Elei¢Ges. 3.2. Ainda que se considere que
um ou outro convite foi adquirido mediante grave coacdo (apenas como
argumentacéo, reitere-se), a incidéncia da referida norma exige um juizo de
proporcionalidade entre o ilicito praticado e a sancdo a ser imposta, 0 que, no caso
concreto, afastaria a incidéncia de cassacdo de diploma, considerando o pequeno
valor do convite no contexto de uma campanha para deputado estadual (cf. o
REspen® 28.448/AM, redatora para o acérddo Min. Nancy Andrighi, julgado em

22.3.2012) [...]". (Ac de 5.4.2017 no RO 265041, rel. Min. Gilmar Mendes).

Nas ementas a seguir, exemplos de julgamento no qual foi verificada hipotese de grave

comprometimento da igualdade do certame:

Agravo regimental. Recurso especial. Eleigdes 2016. Vereador. Representagdo. Art.
30-A Lei 9.504/97. Arrecadacdo e captacdo ilicita de recursos. 1. No decisum
monocratico, mantiveram-se sentenca e acérdao unanime do TRE/RJ no sentido da
perda do diploma de vereador do agravante por arrecadagdo e gastos ilicitos de
recursos de campanha nas Elei¢es 2016 (art. 30-A da Lei 9.504/97). Preliminar.
Omisséo pela corte regional. Inversdo do 6nus da prova. Rejeigdo. 2. ‘O 6nus da
prova incumbe ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor’ (art. 373, II, do CPC/2015). 3. Na espécie, o TRE/RJ
sopesou devidamente a prova testemunhal, inexistindo inversdo do énus probatério.
Os doadores, apesar de afirmarem que as doacdes seriam fruto de seu trabalho, ndo
atenderam a determinacdo judicial para apresentarem as respectivas declaracGes de
imposto de renda. tema de fundo. doagdes fraudulentas. uso de ‘laranjas’. totalidade
de recursos arrecadados. reexame. impossibilidade. simula 24/TSE. 4. O uso de
‘laranjas’ para encobrir os verdadeiros doadores de campanha configura inequivoca
arrecadacdo de recursos de origem ndo identificada a ensejar a perda do diploma
(art. 30-A da Lei 9.504/97). Precedentes. 5. In casu, 0 TRE/RJ, por unanimidade,
assentou que as diversas doagdes feitas em periodo critico (setembro e outubro de
2016) para a campanha do agravante foram simuladas, visto que se empregou
engenhosa sistematica em que pessoas fisicas, apds receberem depdsitos nédo
identificados em suas contas-correntes, repassaram esses valores para o candidato. 6.
O ilicito encontra-se sobejamente comprovado ante as conclusdes postas no aresto a
quo: a) os recursos depositados nas contas dos 11 doadores e as transferéncias
realizadas quase sempre na mesma data ou em datas muito préximas sdo de idéntico
valor; b) as doagdes ndo refletem a capacidade econdmica dos cedentes; c¢) foi
oportunizado ao agravante e as testemunhas apresentarem provas documentais da
origem dos recursos, 0 que nao foi feito. 7. Os valores envolvidos ndo sdo maodicos.
A teor do decisum regional, 100% dos recursos obtidos pelo agravante (R$
59.400,00) advém de doacdes ilicitas, reconhecendo-se a pratica de "caixa dois".
Esse também foi 0 montante exato declarado como gastos de campanha, o que se
revela grave e compromete a igualdade e a legitimidade do certame [...].” (Ac. de

11.4.2019 no AgR-REspe n° 44565, rel. Min. Jorge Mussi.).

ELEICOES 2016. ACAO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO
ESPECIAL. CONHECIMENTO. JUiZO DE ADMISSIBILIDADE. PRESIDENTE
DO TRE. SUPERVENIENTE EXERCICIO NEGATIVO. AGRAVO.


http://inter03.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=265041&processoClasse=RO&decisaoData=20170405
http://inter03.tse.jus.br/sjur-consulta/pages/inteiro-teor-download/decisao.faces?idDecisao=305826&noChache=2147449144
http://inter03.tse.jus.br/sjur-consulta/pages/inteiro-teor-download/decisao.faces?idDecisao=305826&noChache=2147449144
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INTERPOSICAO. COMPETENCIA DO TSE. INAUGURACAO. SUPERACAO
DO OBICE POR ESTE FUNDAMENTO. TUTELA DE URGENCIA.
REQUISITOS. PLAUSIBILIDADE JURIDICA. EXITO DO APELO.
PROBABILIDADE NAO DEMONSTRADA. RISCO DE DANO DE DIFICIL OU
IMPROVAVEL REPARACAO. ANALISE PREJUDICADA. PLEITO
ACAUTELATORIO. INDEFERIMENTO. | - PRESSUPOSTO DE
ADMISSIBILIDADE DA CAUTELAR I.1. Nos termos das Sumulas n° 634 e 635,
ambas do STF, na pendéncia do juizo de admissibilidade do apelo nobre, competem
ao presidente do Tribunal a quo o exame de pedido acautelatorio visando a
suspensdo dos efeitos de acérddo condenatério. 1.2. Essa diretriz foi, por legitima
opcéo do legislador, positivada no art. 1.029, § 5, I e 111, do CPC (Lei n° 13.256, de
4.2.2016). 1.3. Desse modo, ndo se cuida, tal como antes, de exclusiva superacéo de
enunciado sumular, construido ainda na vigéncia do CPC de 1973 e aplicavel, por
analogia, no ambito do Tribunal Superior Eleitoral, mas de suplantar diploma legal
no qual inserida regra expressa de competéncia sobre o juizo da cautelar. 1.4. Dai por
que essa providéncia exige redobrado rigor, devendo ser circunscrita, em atencdo ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo de natureza efetiva - assim compreendida
como aquela capaz de evitar o perecimento irreparavel do direito vindicado -, as
situacfes em que: (i) formulado o pedido acautelatério ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, ndo se tenha, em tempo razoavel, deliberacéo
daquele érgdo; e (ii) indeferido o pedido de liminar, permaneca pendente, na origem,
o0 exercicio do juizo de admissibilidade do recurso especial. 1.5. O que néo se pode
conceber é que fique ao exclusivo talante da parte a escolha entre formular o pedido
acautelatério perante o presidente do Tribunal Regional ou avia-lo diretamente, de
forma dissociada do texto legal, ao Tribunal Superior Eleitoral per saltum. 1.6. Em
casos tais, impde-se a negativa de transito ao pedido ou, a0 menos, a declinagdo da
competéncia ao Juizo em a quo. 1.7. Na espécie, deixa-se de adotar essa providéncia
apenas porque, no interim havido entre a autuacdo do feito e a resolucdo de ddvida
quanto & sua distribui¢do, sobreveio juizo negativo de admissibilidade do apelo
nobre pelo presidente do TRE, tendo sido interposto agravo, 0 que inaugura a
competéncia do TSE. 1l - PLAUSIBILIDADE JURIDICA (NAO
CONFIGURAGCAO) I1.1. Relativamente aos fatos caracterizadores do ilicito descrito
no art. 30-A da Lei n°® 9.504/97, a Corte de origem assentou que: a) Ao efetuar
depdsito diretamente no caixa, sem identificacdo do doador, torna-se impossivel se
aferir de onde provém o recurso. N&o se trata de mera irregularidade contabil,
considerando indicios de ocultacdo da verdadeira fonte dos recursos, trata-se de
irregularidade grave que atingiu 54% do total arrecadado na campanha; b) A
utilizacdo de material de propaganda impresso com CNPJ de candidato diverso ndo
se tratou de mero equivoco material, mas de irregularidade realizada de forma
consciente, capaz de macular a transparéncia quanto a origem dos recursos
utilizados na campanha e de comprometer a moralidade e a legitimidade da eleicéo;
c¢) O valor informado para pagamento a empresa de marketing- nota fiscal de R$
4.000,00 - ndo encontra correspondéncia na prestacdo de contas (cheques e extratos
bancarios). Depoimentos unissonos comprovam que o gasto com a publicidade girou
em torno de R$ 100.000,00. Existéncia de provas contundentes aptas a demonstrar a
pratica de "caixa dois" na campanha. 11.2. A alteracdo das conclusdes perfilhadas no
acordao regional demandaria, em principio, o revolvimento do acervo fatico-
probatério dos autos, providéncia inviavel nos limites do recurso especial, consoante
o0 disposto na Sumula n® 24/TSE. 11.3. O Tribunal a quo considerou que os fatos
analisados foram dotados de gravidade suficiente - "mais de 50% do total de
recursos de campanha ndo tiveram identificagdo de suas origens, além da
constatacdo de 'caixa dois' - para comprometer a moralidade e legitimidade do
pleito. Tal conclusdo, também em principio, ndo pode ser revista em razdo da
SUmula n® 24/TSE. 11.4. A caracterizacdo da pratica cognominada de 'caixa dois'
interdita de per si a incidéncia dos postulados fundamentais da proporcionalidade e
da razoabilidade como pardmetro normativo para aferir a relevancia juridica do
ilicito, em processos de captacdo ou gasto ilicito de recursos em campanhas
eleitorais (art. 30-A da Lei das Elei¢fes), porquanto presente a fraude escritural
consistente na omissdo de valores gastos, com o propdsito de mascarar a realidade,
restando inviabilizada a fiscalizagdo dos fluxos monetarios pelos 6rgdos de controle™
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(AgR-REspe n° 235-54/RN, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 15.10.2015). 11.5. Néo se
vislumbra, in casu, a plausibilidade das teses juridicas suscitadas pelo autor, razdo
pela qual se mostra incabivel a concessdo da tutela de urgéncia ora pretendida. 11 -
RISCO DE DANO DE DIFICIL REPARACAO (PREJUDICIALIDADE DO
EXAME DESSE REQUISITO) Formada a convic¢do de que ndo ha a presenca da
fumaca do bom direito, fica prejudicado o exame quanto ao requisito seguinte, qual
seja, o risco de dano de dificil reparagdo. 1V — CONCLUSAO. Pedido acautelatorio
indeferido. (Acdo Cautelar n° 060034226, Acorddo, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira
De Carvalho Neto, Publicagdo: DJE - Diério de justiga eletrdnico, Tomo 127, Data
29/06/2018).

Nesse interim, considerando que o objeto juridico do pedido sera a negacéo do diploma ou a
sua cassacdo, do acolhimento do pedido declinado em representacdo para apuracdo de
arrecadacao ou gasto ilicito com fins eleitorais, pode decorrer a negativa da expedicdo do
diploma, ou a sua cassagdo, na hipétese de ja ter sido outorgado, conforme a literalidade do
§2° do art. 30-A,* ndo obstante a imperiosa observancia do principio da proporcionalidade.®

4.3.4.2 Da representacao por captacao ilicita de sufragio (art. 41-A)

O art. 41-A da Lei 9.504/97, representa norma que proibe o candidato a doar, oferecer,
prometer ou entregar ao eleitor, com o fim de obter voto, bem ou vantagem pessoal. Trata-se,

portanto, de regra cujo objetivo € a preservacdo da lisura do processo eleitoral. Veja-se:

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captacdo de
sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao
eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer
natureza, inclusive emprego ou funcdo publica, desde o registro da candidatura até o
dia da eleicdo, inclusive, sob pena de multa de mil a cinquenta mil Ufir, e cassagdo
do registro ou do diploma, observado o procedimento previsto no art. 22 da Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.

§ 1° Para a caracterizagdo da conduta ilicita, é desnecessario o pedido explicito de
votos, bastando a evidéncia do dolo, consistente no especial fim de agir.

Importante pontuar que, para a configuracdo do delito de captacdo ilicita de sufragio, devem

estar presentes trés fatores indissociaveis, quais sejam: (I) a doacdo, o oferecimento, a

%0 § 20 Comprovados captacdo ou gastos ilicitos de recursos, para fins eleitorais, serd negado diploma ao
candidato, ou cassado, se ja houver sido outorgado.

61 «[.] 1. Consoante a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, deve-se observar o critério da
proporcionalidade na aplicacdo da penalidade prevista no art. 30-A, § 2°, da Lei 9.504/97, ainda que se trate de
recebimento de recursos oriundos de fonte vedada. Ou seja, deve-se perquirir se a san¢do de cassac¢do do diploma
é proporcional as irregularidades praticadas pelo candidato, considerando o contexto de sua campanha eleitoral.
2. As irregularidades constatadas equivaleram a somente 3,88% do total de recursos financeiros utilizados na
campanha do agravado, de modo que a san¢do de cassagdo do diploma revela-se desproporcional [...]” (Ac. de
24.6.2014 no AgR-RO n° 340, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm#art22
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promessa ou entrega de vantagem pessoal ao eleitor, seja pelo préprio candidato ou por
terceira pessoa; (1) o objetivo especial da agdo, qual seja, a obtencdo de votos; (Ill) e a

ocorréncia do fato durante o periodo eleitoral.

De um modo geral, captagdo ilicita de sufragio, consiste no oferecimento de promessa ou
vantagem ao eleitor, com o fim de obter voto. Importante pontuar que a referida “vantagem ou
promessa” pode adotar uma quantidade inimagindvel de formas como, por exemplo,
oferecimento de valor em espécie, oferecimento de produto (saco de cimento, cesta basica,
botija de gas), um futuro cargo comissionado, arranjos para favorecimentos pessoais do
particular frente a administracdo publica etc. A titulo de exemplo, as ementas que seguem:

[..]. Configurada a captacdo ilicita de votos, decorrente da pratica de
assistencialismo, impde-se a aplicagdo de multa.” NE: Concessdo de beneficios do
Detran e promessas de assisténcia ginecoldgica em troca de votos. “Ao contrario do
que alega o recorrente, a caracterizacdo do ilicito previsto no art. 41-A da Lei n°
9.504/97 ndo ocorre apenas quando ha expresso pedido de voto por parte do
beneficiario, sendo suficiente que este consinta com as condutas abusivas [...].

(Ac. n° 885, de 28.6.2005, rel. Min. Humberto Gomes de Barros.)

[...]. Acdo de investigacdo judicial. Distribuicdo de combustivel para participagdo
em comicio [...]. | — Para a caracterizacdo da conduta do art. 41-A da Lei das
Elei¢des, necessario que o candidato direta ou indiretamente tenha ofertado a
benesse em troca de voto, 0 que ndo restou provado nos autos. [...]. (Ac. n® 25.335,

de 1°.12.2005, rel. Min. Cesar Asfor Rocha).

Portanto, indiscutivel que o bem juridico tutelado a partir do referido dispositivo se
consubstancia liberdade individual de votar. Impende registrar, entretanto, que o TSE possuli
entendimento firmado no sentido de que “promessas genéricas, sem objetivo de satisfazer
interesses individuais e privados, ndo sdo capazes de atrair a incidéncia do art. 41-A da Lei n°
9.504/97".%

Quanto ao conjunto probatoério, cumpre registar que, nos casos referentes a captacéo ilicita de
sufragio, o TSE possui entendimento no sentido de que, para a caracterizacdo da captacao
ilicita de sufragio, € irrelevante aferir a potencialidade da conduta a partir do namero de votos
efetivamente cooptados,®® restando suficiente, para a configuragdo da prética abusiva, a
gravidade das circunstancias que a caracterizam, conforme a nova redacédo do art. 22, XVI, da
LC n° 64/1990.

%2 Ac de 14.03.2019 no Respe n® 4744, Rel. Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.
83 Ac de 25.2.2016 no AgR-REspe n° 49956, rel. Min.Henrique Neves


http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=885&processoClasse=RO&decisaoData=20050628&decisaoNumero=885
http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=25335&processoClasse=RESPE&decisaoData=20051201&decisaoNumero=25335
http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=25335&processoClasse=RESPE&decisaoData=20051201&decisaoNumero=25335
http://inter03.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=49956&processoClasse=RESPE&decisaoData=20160225
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De forma similar ao que acontece com o art. 30-A, em relacdo ao procedimento a ser adotado,
em que pese 0 8§3° do art. 41-A descrever que, para apuracao de captacdo ilicita de sufragio se
fara “representacdo até a data da diplomac¢do”, o proprio caput determina a adogdo do rito
previsto no art. 22 da LC 64/90 para o seu processamento, de modo que se trata, igualmente,

de uma agdo autdonoma de natureza jurisdicional.

Considerando, portanto, que o objeto juridico do pedido sera a negagdo do diploma ou a sua
cassacdo, do acolhimento do pedido declinado em representacdo por captacdo ilicita de
sufragio pode decorrer, por inteligéncia do proprio caput do art. 41-A, a cassacdo do registro

ou do diploma, pelo que se conclui que haverd, no segundo caso, a perda do mandato eletivo.

Todavia, “a grave sancao do art. 41-A da Lei n® 9.504/1997 exige a presenca de provas licitas
e seguras que indiquem todos os requisitos previstos nessa norma, e a auséncia de qualquer
deles deve, obrigatoriamente, levar a improcedéncia do pedido” (TSE, Ac de 15.9.2016 no
RO n° 1662, Rel. Min. Gilmar Mendes).*

4.3.4.3 Da representacdo por condutas vedadas - Art. 73

O art. 73 da Lei 9.504/97 traca um rol exemplificativo de condutas vedadas aos agentes

publicos durante a campanha eleitoral. In verbis:

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

I - ceder ou usar, em beneficio de candidato, partido politico ou coligacdo, bens
madveis ou imdveis pertencentes & administracdo direta ou indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, ressalvada a
realizacdo de convencdo partidaria;

Il - usar materiais ou servicos, custeados pelos Governos ou Casas Legislativas, que
excedam as prerrogativas consignadas nos regimentos e normas dos 6rgdos que
integram;

Il - ceder servidor publico ou empregado da administragdo direta ou indireta
federal, estadual ou municipal do Poder Executivo, ou usar de seus servicos, para
comités de campanha eleitoral de candidato, partido politico ou coligacdo, durante o
horério de expediente normal, salvo se o servidor ou empregado estiver licenciado;

% “Entendimento que se reforca com a edigio da Lei Complementar n° 135/2010, pois o reconhecimento do
ilicito em questdo, além de ensejar a grave sancdo de cassacdo de diploma, afasta o politico das disputas
eleitorais pelo longo prazo de oito anos (art. 1°, inciso I, alinea j, da LC n°® 64/1990)” (TSE, AC de 15.9.2016 no
RO n° 1662, Rel. Min. Gilmar Mendes).
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IV - fazer ou permitir uso promocional em favor de candidato, partido politico ou
coligagdo, de distribuicdo gratuita de bens e servigos de carater social custeados ou
subvencionados pelo Poder Publico;

V - nomear, contratar ou de qualquer forma admitir, demitir sem justa causa,
suprimir ou readaptar vantagens ou por outros meios dificultar ou impedir o
exercicio funcional e, ainda, exofficio, remover, transferir ou exonerar servidor
publico, na circunscricdo do pleito, nos trés meses que o antecedem e até a posse dos
eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito, ressalvados:

a) a nomeacgdo ou exoneracdo de cargos em comissdo e designacdo ou dispensa de
fungdes de confianga;

b) a nomeacao para cargos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, dos Tribunais
ou Conselhos de Contas e dos 6rgdos da Presidéncia da Republica;

c) a nomeagdo dos aprovados em concursos publicos homologados até o inicio
daquele prazo;

d) a nomeacdo ou contratacdo necessaria a instalacdo ou ao funcionamento inadiavel
de servicos publicos essenciais, com prévia e expressa autorizacdo do Chefe do
Poder Executivo;

e) a transferéncia ou remocéo ex officio de militares, policiais civis e de agentes
penitenciarios;

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

a) realizar transferéncia voluntaria de recursos da Unido aos Estados e Municipios, e
dos Estados aos Municipios, sob pena de nulidade de pleno direito, ressalvados os
recursos destinados a cumprir obrigagdo formal preexistente para execugdo de obra
ou servico em andamento e com cronograma prefixado, e os destinados a atender
situacBes de emergéncia e de calamidade publica;

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 administracdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade
publica, assim reconhecida pela Justica Eleitoral;

c) fazer pronunciamento em cadeia de radio e televisdo, fora do horério eleitoral
gratuito, salvo quando, a critério da Justica Eleitoral, tratar-se de matéria urgente,
relevante e caracteristica das fungdes de governo;

VII - realizar, no primeiro semestre do ano de eleicdo, despesas com publicidade dos
6rgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da
administracdo indireta, que excedam a média dos gastos no primeiro semestre dos
trés Gltimos anos que antecedem o pleito;

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

A norma em comento visa proteger o principio da igualdade entre os candidatos, coibindo o
efetivo — e intencional — uso e cessdo de bens publicos méveis ou imoéveis em beneficio de
candidato, partido ou coligacédo, assegurando a lisura, normalidade e legitimidade do certame.
(ZIL10, 2018, p. 702). Desse modo, 0 bem juridicamente tutelado é a igualdade de chances na

disputa, bem como a moralidade administrativa.

Novamente, em relacdo ao procedimento a ser adotado, pela literalidade do 8§12 do referido
dispositivo, o rito a ser seguido no seu processamento sera aquele disposto no art. 22 da LC

64/90, de modo que se trata, igualmente, de uma acdo autbnoma de natureza jurisdicional.
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Do acolhimento do pedido declinado em representacdo por captacdo ilicita de sufragio pode
decorrer, por inteligéncia dos 88 4° e 5° do referido dispositivo, da eventual prética, pelo
candidato, de alguma das condutas vedadas, a incidéncia da cassacdo do registro da
candidatura e — ou — multa, a qual podera ser aplicada tanto ao candidato quanto aqueles que

se beneficiaram do ato.®

Todavia, considerando a gravidade das penalidades previstas, imperiosa € a ado¢do dos

principios da proporcionalidade e da razoabilidade, conforme jurisprudéncia do TSE:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2016.
VEREADOR. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL (ANE).
CONDUTA VEDADA. ART. 73, Il, DA LEI 9.504/97. CONFIGURACAO.
MULTA. INCIDENCIA. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. REDUCAO. DESPROVIMENTO.

1. Aincidéncia das sang¢Oes de multa e cassacdo de diploma por pratica de conduta
vedada (88 4° e 5° do art. 73 da Lei 9.504/97) deve observar os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Precedentes. [...] 4. Agravo regimental
desprovido. (Recurso Especial Eleitoral n® 46134, Acérddo, Relator (a) Min. Jorge
Mussi, Publicagdo: DJE - Diéario de justi¢a eletrénico, Data 09/10/2018).

Desse modo, o que se conclui é que, embora a ocorréncia do fato lesivo, por si sO, seja capaz
de subsidiar a procedéncia do pedido, a fixacdo da pena, seja a de multa, seja a de cassacdo do

registro ou do diploma, deve-se pautar na analise da gravidade do fato.*®

N&o é possivel, todavia, para fins de pena de multa, se falar no principio da insignificancia
(ZIL10, 2018, p. 696), dado o carater indisponivel do direito material tutelado nessas acoes

eleitorais, qual seja, a estabilizacdo do sufréagio.

%Ac. de 11.9.2008 no REspe n° 28.534, rel. Min. Eros Grau.

% Nesse sentido leciona José Jairo Gomes (GOMES. Direito eleitoral. 2019, p. 878 ¢ 879): “[...] quanto a
aplicacdo das sanc¢des incide o principio da proporcionalidade. Por esse principio, a san¢do deve ser condizente
com a gravidade da conduta e, pois, a magnitude da lesdo. De maneira que a irregularidade pouco expressiva
para lesar o bem juridico tutelado - isto é, a igualdade de oportunidades no pleito — pode ensejar a aplicacdo de
sancdo demasiado severa, como é a cassacdo do diploma e, consequentemente, do proprio mandato. Pior: a
cassacao do diploma leva a inelegibilidade por oito anos. Em determinadas situagdo, esse resultado ndo se
afigura justo nem razodvel, dada a infima lesdo ao bem salvaguardado. [...] A proporcionalidade opera
concretamente na fixagdo da sancdo, seja no aspecto qualitativo, seja no aspecto quantitativo.
Consequentemente, em certos casos, em vez de cassar 0 registro ou o diploma, bem se pode optar pela multa. E
mesmo na dosagem desta, deve haver moderacio. [...]”.


http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=28534&processoClasse=RESPE&decisaoData=20080911&decisaoNumero=
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4.4 DO STANDARD DE PROVA APLICAVEL NAS ACOES JUDICIAIS ELEITORAIS
QUE ACARRETAM A PERDA DO MANDATO ELETIVO

Deduzidas as particularidades do Direito Eleitoral, bem como as razdes pelas quais torna-se
necessaria uma especial cautela quanto a valoracdo das provas no processo judicial que
tomem como plano de fundo as corridas eleitorais, viram-se, brevemente, as caracteristicas
elementares de cada uma das a¢des judiciais que podem acarretar a perda do mandato eletivo,

passando-se uma a uma, e apontando-se suas caracteristicas elementares.

Cumpre rememorar que o Direito Eleitoral é ramo do direito publico que se presta a regular os
direitos politicos e o exercicio da cidadania, possuindo como objetivo precipuo a manutencgéo
da democracia, a qual se funda na soberania popular. Dentre os principios inerentes ao Direito
Eleitoral destacam-se: i) principio democratico; ii) principio da soberania popular;iii)
principio da representatividade; iv) principio republicano; v) principio da celeridade; vi)
principio da verdade eleitoral/sinceridade do escrutinio; vii) principio da normalidade e

legitimidade das elei¢es; viii) principio da anterioridade eleitoral.

Nesse contexto, surgindo conflitos inerentes ao processo eleitoral — este compreendido desde
o cadastro eleitoral até a diplomacdo dos eleitos —, é imperioso que a jurisdi¢do eleitoral
norteie sua atuacdo nos principios de direito publico — notadamente a soberania do interesse
publico — e, especificamente, nos principios do direito eleitoral, como meio de assegurar a
soberania popular e a higidez do pleito. Assim, a jurisdicdo eleitoral deve atuar de forma
contundente e tempestiva em relacdo ao combate de todas as formas de abuso politico que

colocam em risco a democracia.

Todavia, em que pese a necessaria atuacdo do Judiciario no combate as acbes que
deslegitimam a lisura do processo eleitoral, as decisdes advindas devem se fundar em quadros
probatorios contundentes, visto que tolerar a ocorréncia de ilicitos eleitorais é tdo grave
guanto reconhecer a préatica de ilicitos com auséncia de fundamentos concretos, pois, nesse
caso, “[...] o Judiciario ndo apenas faria injustica no caso concreto, como ainda acabaria
exposto a manipulagdes proprias dos ambientes politicos partidarios” (YARSHELL, 2016, p.
126).
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As manipulacdes préprias dos ambientes politicos partidarios, assinalada por Yarshell,
denunciam um sistema eleitoral altamente corruptivel, vivenciado no Brasil desde a fundacéo
da republica, e que se moderniza na mesma velocidade em que se modernizam os meios de
comunicagéo e a tecnologia. E certo, portanto, que deve haver controle estatal no sentido de

estancar os vicios morais e éticos.

No entanto, este controle deve se ater a fatos verdadeiramente lesivos, e previstos em lei como
tais, além de robustamente comprovados, em especial pelo cenario de descontentamento
corroborado com as capacidades financeiras e de articulacdo daqueles que eventualmente se

virem derrotados.

Necessario se faz, portanto, que haja uma definicdo acerca de um adequado sistema de

valoracao de prova aplicavel nas a¢des eleitorais que acarretam a perda do mandato eletivo.

De inicio, é preciso retomar as ideias decorrentes das teorias pela busca da verdade. Como
posto anteriormente, por muito tempo a doutrina buscou estabelecer uma distingdo entre
verdade formal e verdade material. Enquanto a verdade formal referia-se aquela decorrente de
um processo judicial no qual o juiz ndo possuia poderes de imiscuir-se na producao de provas,
devendo concluir pela resolucdo da demanda de acordo com as informagGes extraidas do
conjunto probatorio apresentado nos autos, a verdade substancial seria o resultado de uma
analise muito mais profunda, quase inquisitorial, que autorizava o julgador a ordenar provas e
determinar diligéncias a fim de que se obtivesse uma ‘“verdade concreta” sobre os fatos

ocorridos.

Todavia, a verdade absoluta no processo jamais podera ser alcancada, sendo ela — a verdade
absoluta — uma utopia.®’ Para Hermes Zanetti Jr. (2005, p. 124), o que se pode obter, no
maximo, ¢ um juizo de probabilidade, de verdade provavel, que serd al¢ado ao status “certeza
juridica” com o advento do transito em julgado. Portanto, modernamente, o que se sustenta &
uma visao dialética da verdade, correspondente ao fato probabilisticamente afirmado através

de modelos cognitivos de confirmagcdo (ZANETI JR, 2014, p. 73 e 74), fundada em um

®7 Nesse sentido: Hermes Zanetti Jr, in: A constitucionalizagdo do processo: a virada do paradigma racional e
politico no processo civil brasileiro do estado democréatico de direito. 2005, p. 124. Candido Rangel Dinamarco,
in: Instituicdes de direito processual civil, v. |, p. 142.
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modelo probatdrio constitucional, o qual se encontra umbilicalmente ligado a ideia da
racionalidade préatica procedimental.

Partindo para os sistemas probatorios, ao longo da histéria dos estudos do processo, trés

padrbes foram experimentados até que se chegasse no que atualmente impera.

O sistema da intima convic¢ao — ou livre convencimento imotivado — se fundava na ideia que
0 julgador deveria se utilizar de sua propria experiéncia, e ndo necessariamente nos elementos
probatdrios existentes nos autos, para proferir sua decisdo. Marcada pela auséncia de critérios
normativos fixados, tratava-se de uma declaracdo de vontade do julgador, a qual, inclusive,

nédo dependia de motivacéao.

Posteriormente, chegou-se ao que se denominou sistema da prova tarifada — ou prova legal —
no qual era vedado ao juiz a valoracdo da prova, porque todo o seu valor estava pré-fixado
pelo ordenamento juridico. Desse modo, o julgador seria apenas 0 sujeito que exercia a
subsuncdo da prova a sua valoragdo previamente estabelecida pelo legislador que,
antecipando-se, estabelecia juizo valorativo ao impor normas que graduavam, exaltavam,
limitavam ou excluiam a eficécia das variadas fontes de prova, mediante verdadeiras tabelas
de valores a serem observadas pelos juizes em geral. Foi no contexto do sistema da prova
tarifada que se instituiu a busca pela verdade real que, como dito anteriormente, na maioria

dos casos ndo representa a realidade externa dos autos.

Na tentativa de ampliar a atividade cognoscivel do juiz — reduzida a um mero juizo de
subsuncdo na légica da prova tarifada, surge o sistema do livre convencimento, fundado na
liberdade do convencimento judicial, o qual, todavia, ndo deve ser compreendido como
consectario da subjetividade, ou da emotividade, mas sim como a “arte do bem pensar” de
modo que ndo se trata de “convencimento livre”, mas sim de uma objetivacdo légica dos

discursos (KNIINIK, 2001, p. 32 a 33).

Nesse cenario, o codigo de processo civil de 1973 afirmava categoricamente que 0 juiz
deveria “apreciar livremente a prova”. O artigo 23 da LC n° 64/90, no mesmo sentido,
instituiu que “[...] o Tribunal formara sua conviccdo pela livre apreciacdo dos fatos publicos e
notorios, dos indicios e presuncgdes e prova produzida”. Nota-se, portanto, uma falha fulcral

na referida teoria quando vista pela otica do processo civil brasileiro, ao passo que se
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desvirtuou da origem da sua criagdo, ou seja, da necessidade de objetivacdo logica do

pensamento.

O CPC/15, por sua vez, fundado nas ideias de um processo civil constitucional, instituiu a
obrigatoriedade do contraditorio substancial e da fundamentacdo das decisdes, determinando
que o0 juiz aprecie a prova constante nos autos e indique na decisdo as razbes do seu
convencimento. Além disso, o atual codex fincou critérios expressos no que tange a adequada
fundamentacéo judicial, tal como se observa no §1° do art. 489.°® Desse modo, o que se
percebe é a emissdo de decisGes pautadas em uma racionalidade pratica procedimental,
legitimadas pela observancia de regras e principios constitucionais, pautadas no debate, no
exercicio do contraditorio amplo e no dever de fundamentacdo, proporcionando, nesse
sentido, a obtencdo de decisdes justas e efetivas (ZANETI JR., 2014, p. 84-94).

Desse modo, conclui-se que a verdade juridica dependera ndo da impressao, mas do raciocinio
do julgador, que deve decidir conforme regras ldgicas de reconstrucdo dos fatos e tirando suas
conclusbes conforme a racionalidade das provas dos autos, devendo ponderar acerca da
qualidade e da forca probante destas (MELLO, 2008, p. 69). Nesse cenario, urge rememorar a
ideia dos Standards da prova, os quais podem ser definidos como critérios quantitativos, com
graus distintos de rigidez, relacionados a atividade probatoria e ao convencimento do julgador
que se destinam a subsidiar as decisdes no que tange a aceitacdo, ou ndo, de uma hipdtese

fatica como verdadeira.

A referida teoria possui suas raizes em paises adeptos ao sistema commom law, todavia,
conforme ja& esbocado alhures, ndo existem Obices a utilizacdo dessa ideia no Brasil,
notadamente porque se afigura como mais uma forma de controle das decisdes judiciais e de

manutencdo do devido processo legal constitucional. Pela teoria norte americana, portanto,

%8 § 1° N#o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao,
que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto
de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
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trés sdo os standards da prova, 0s quais operam a partir da matéria discutida em juizo, e que,
de forma gradativa, representam niveis de rigidez no que tange a valoracéo da prova.

Portanto, para processos civeis comuns envolvendo bens patrimoniais disponiveis, utiliza-se o
standard da preponderancia das provas, no qual serd declarado vencedor aquele que
apresenta uma hipotese mais plausivel de acordo com o conjunto probatério contido nos
autos. Também chamado de “balanco de probabilidades”, serd considerado vencedor aquele

que produzir provas com maior peso, mesmo gue em uma propor¢do minimamente superior.

De forma intermediaria, considera-se 0 modelo denominado standard de prova clara e
convincente, aplicavel aos casos civeis especiais, nos quais se discutem direitos indisponiveis
e para 0s quais a exigéncia é que a proposicdo considerada vencedora da disputa judicial seja
aquela que se afigure como altamente provavel, e ndo mais simplesmente mais provavel do
que a outra (KNIINIK, 2007, p. 38).

Classificado como o0 modelo de prova mais rigoroso, que deve ser aplicado aos casos penais,
encontra-se o standard da prova acima da divida razoavel, o qual concretiza a presuncao de
inocéncia e aumenta a exigéncia de convencimento, através da prova, que seja digno de

ensejar a condenagdo em casos criminais.

Portanto, indaga-se: qual seria o standard de prova aplicavel aos processos eleitorais que

acarretam a perda do mandato eletivo?

Para definir a resposta do questionamento exposto, importa fixar algumas premissas.
Primeiramente, ressalte-se que ndo existe um regramento codificado para instrucdo dos feitos
de natureza eleitoral, pelo que se devem utilizar as leis esparsas e, subsidiariamente, o codigo
de processo civil. Em segundo plano, em que pese a utilizacdo subsidiaria do cddigo de
processo civil, ndo se pode olvidar que os direitos que permeiam as demandas eleitorais
possuem natureza publica, pelo que, por eliminagdo, em nenhuma hipo6tese o modelo de prova

aplicavel poderia ser o da preponderancia das provas.

Nesse sentido, reside definir se o standard aplicavel aos processos eleitorais que acarretam a

perda do mandato eletivo seria aquele utilizado, nos paises de matriz commom law, para 0s
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casos de natureza civel especial — prova clara e convincente — ou para 0s casos de natureza

penal — prova acima da ddvida razoavel.

Posto isso, parte-se para a andlise da forca motriz que norteia a instrucdo probatdria nos
processos civeis especiais e nos processos de natureza criminal. Enguanto nos processos
civeis — mesmo especiais e com as ressalvas da nova logica de distribuicdo do énus da prova —
, Impera a regra do actori in cumbit onus probandi, no processo criminal impera a l6gica do in
dubio pro reo. Conjugando os brocados com a légica dos standards, tem-se que, nos
processos civeis especiais, cabe ao autor provar o seu direito, devendo o julgador decidir ao
seu favor quando houver provas claras e convincentes. J& nos processos penais, parte-se da
I6gica da presuncdo de inocéncia, somente podendo sobrevir condenacdo na hipdtese da

existéncia de provas além da davida razoavel.®

A duvida razoavel é, pois, o grau de incerteza acima do normal — superior a uma simples
duvida —, decorrente das provas produzidas nos autos, das maximas de experiéncia e, até
mesmo, de fatos ocorridos ap6s o inicio do julgamento (art. 493, CPC/15). E ela — a duvida
razoavel — que ndo permite ao Magistrado realizar um juizo minimo de certeza quanto ao fato
e, consequentemente, quanto ao direito subjacente a esse fato. E, portanto, uma duvida
qualificada, capaz de incutir no julgador tamanha incerteza quanto aos fatos analisados a

ponto de impedir que seja proferida decisdo em desfavor do réu.

Além disso, a verificacdo do standard de acordo com a dificuldade probatoria deve obedecer
algumas condi¢des, quais sejam: i) ser o fato de dificil prova; ii) haver dificuldade ou lacuna
probatoria em razdo da ineficiéncia da investigacdo; iii) ter a acusacdo demonstrado que
empregou todos 0s meios de prova possiveis para a elucidacdo dos fatos; iv) necessidade de

maior grau de motivacdo judicial na valoragao das provas (MELLO, 2008, p. 72).

Nesse contexto, considerando os principios do direito eleitoral — notadamente o in dubio pro

suffragii —, bem como o conturbado cenario que envolve o processo eleitoral — que tornam as

% Para a Ministra Rosa Weber, na relatoria da acdo penal n° 676, o conceito de “duvida razoavel” deve ser
compreendido como “uma duvida baseada na razdo e no senso comum [...] ¢ uma davida que uma pessoa
razoavel possui apds cuidadosamente sopesar todas as provas [...] uma ddvida que leva uma pessoa razoavel a
hesitar em tomar uma decisdo em uma questdo de importincia para sua vida pessoal” AP. 676. Rel. Min. Rosa
Weber, Dje 06.02.2018.
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apuracOes dos fatos mais complexas e tortuosas — ha que se concluir que o melhor padrao para
ser adotado nos processos eleitorais que acarretam a perda do mandato eletivo é o da davida

acima do razoavel.

Isso porque, se 0 convencimento que enseja uma sangédo de privacao da liberdade individual —
como € o caso da pena privativa de liberdade — depende, para ser legitimo, de um conjunto
probatorio racionalmente seguro e para além da duvida razoavel, ndo ha porque considerar
que a destituicdo de um mandato eletivo — que nada mais € o do que a representacdo da
soberania popular manifestada pelo voto — que atingird ndo s6 o candidato, mas também todos
aqueles que nele depositaram o seu voto e, ainda, todo o sistema democratico, tenha um
critério inferior aquele utilizado nas hipoteses de privacdo das liberdades individualmente

consideradas.

Dessa forma, considerando os bens juridicos tutelados pelo direito eleitoral, bem como os
efeitos decorrentes das agdes judiciais que podem acarretar a perda do mandato eletivo, a
adocdo do standard da davida além do razoavel, pelos tribunais eleitorais, em casos tais, € 0
que se revela mais adequado a doutrina pétria e a l6gica do devido processo constitucional, ao
revés do standard da prova clara e convincente, conforme se apreciara nos julgados que seréo

a sequir analisados no proximo capitulo.
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5 APLICACAO DO STANDARD DA DUVIDA ALEM DO RAZOAVEL PELO TSE

Apds analisar as teorias da verdade, os modelos e sistemas probatérios e a teoria dos
standards da prova dentro do contexto da valoracdo da prova nas acOes eleitorais que
acarretam a perda do mandato eletivo, concluiu-se, em razdo dos principios que norteiam o
direito eleitoral — especialmente em razdo da soberania popular e do principio do in dubio pro
suffragii — pela adocdo, nas acdes judiciais que podem acarretar a perda do mandato eletivo,

do standard da prova da davida além do razoavel.

Desse modo, no presente capitulo este trabalho se preocupara em identificar de que modo, e a
partir de quais parametros, o Tribunal Superior Eleitoral, nas ultimas elei¢cdes, vem abordando
a tematica da valoracdo da prova nos processos judiciais submetidos a apreciacdo da referida

Corte.

5.1 RECURSO ORDINARIO N° 2246-61

O caso em analise refere-se ao julgamento conjunto de quatro Recursos Ordinarios e trés
Recursos Especiais interpostos em face de Acorddo proferido pelo TRE-AM que, por maioria
de votos, julgou procedente pedido formulado nos autos de AIJE, para cassar 0 mandato de
José Melo de Oliveira e José Henrique de Oliveira, eleitos aos cargos de governador e vice-
governador, cominando-lhes, de forma solidaria, ao pagamento de multa no valor de 80 mil
UFIRs em razdo da préatica dos ilicitos previsto no art. 41-A (captacdo ilicita de sufragio) e
art. 73, 1, 884° e 5° (conduta vedada), ambos da Lei n® 9.504/97.

Além disso, a corte estadual condenou, individualmente, Nair Queiroz Blair, Paulo Roberto
Vital de Menezes, Raimundo Ribeiro de Oliveira Filho e Raimundo Rodrigues da Silva ao
pagamento de multa de 5 mil UFIRs, em razdo do disposto no art. 73, I, 84° da Lei das

Eleicdes.

Breve resumo dos fatos (2017, p. 104 a 107):

Os ilicitos eleitorais teriam sido verificados a partir de investigacdo preliminar
levada a efeito pela Policia Federal em duas diligéncias, efetivadas em razéo de
denincia an6nima da pratica de compra de votos pelo candidato a reeleicdo ao
Governo do Estado, José Melo. A primeira diligéncia foi realizada, no dia
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21.10.2014, na Convencdo das Igrejas Evangélicas de Manaus/AM, evento ocorrido
na sede da empresa Ducila Festas. Na ocasido, foi constatado que o pastor que
conduzia a Convencdo das Igrejas, o pastor Moisés Barros, exortou as qualidades
politicas do candidato a governador, com o explicito pedido de votos, na presenca de
Evandro Melo, irmdo do candidato. N&do se verificou, porém, qualquer indicio de
compra de votos na reunido. 3. Ja a segunda diligéncia, em 24.10.2014, ocorreu no
interior do comité eleitoral dos representados JOSE MELO DE OLIVEIRA e JOSE
HENRIQUE OLIVEIRA (governador e vice eleitos), em outra reunido politica de
apoio aos candidatos com pastores evangélicos, também com a presenca e
coordenacdo do pastor Moisés Barros. Nela, os policiais relataram que o pastor
Moisés Barros apresentou a Sra. NAIR QUEIROZ BLAIR aos presentes como uma
pessoa milionaria, assessora do governador e ligada intimamente a ele, dizendo,
inclusive, que "falar com ela era 0 mesmo que falar com Melo". Observaram, ainda,
que a Sra. NAIR tinha acesso a uma sala reservada do comité de campanha, que
apresentava movimentacdo intensa e suspeita de entrada e saida de pessoas,
inclusive de uma moga portando roupa de estampa de onga, que destoava do publico
do evento. A moca, chamada KARINE CRISTIANA DA COSTA BRITO, foi,
entdo, abordada pelos policiais ao sair do comité e presa em flagrante, por portar R$
4,4 mil em notas de R$ 50, sem ser capaz de explicar a origem do dinheiro. Na
sequéncia, a policia ingressou na sala reservada do comité de campanha e prendeu
em flagrante a representada NAIR, ao encontrar a quantia de R$ 7,7 mil em espécie
em sua posse, bem como diversos documento, recibos, planilhas (com prestagéo de
contas com valores supostamente entregues a igrejas, politicos e seus parentes,
dados de eleitores), cartas com pedidos ao candidato e materiais de propaganda da
campanha para governador no interior do seu veiculo. [...]. Ademais, foram
apreendidos com NAIR documentos referentes a contratagdo de empresa
denominada Agéncia Nacional de Seguranca e Defesa (ANS&D) pelo governo do
Amazonas, pelo valor de R$ 1 milhdo, para supostamente prestar servicos de
seguranca digital ("monitoramento mdvel") ao estado durante a Copa do Mundo de
2014, por meio da Secretaria de Estado de Seguranga Pulblica. A partir dos
documentos e das demais provas nos autos, identificou-se que: (i) NAIR QUEIROZ
BLAIR era responsavel pela pessoa juridica; (ii) a conta da ANS&D estava zerada
até receber 0s recursos do estado, e a empresa somente emitiu 4 notas fiscais desde
sua constituicdo; (iii) a empresa ndo possuia quadro permanente de funcionérios,
nem desenvolvia atividades na sede indicada em seus documentos constitutivos; (iv)
o contrato firmado pela ANS&D com o governo nao foi precedido de licitacdo ou de
processo de dispensa, e sequer foi formalizado (ha apenas uma carta proposta
enviada pela empresa); (v) o contrato se destinava a "implantagdo tecnoldgica de
monitoramento em tempo real mével" para a seguranga dos jogos da Copa do
Mundo de 2014 em Manaus, mas a carta proposta contendo o preco do contrato foi
apresentada pela empresa a Secretaria de Seguranca Publica em 20.6.2014, quando 2
dos 4 jogos ja haviam sido realizados (os jogos em Manaus foram realizados nos
dias 14, 18, 22 e 25 de junho); (vi) em 13.8.2014, os representados CEL. PM
RAIMUNDO RIBEIRO DE OLIVEIRA FILHO e CEL. QOBM RAIMUNDO
RODRIGUES DA SILVA atestaram a execucdo de servico pela empresa de
12.6.2014 a 13.7.2014, e, logo, antes do envio da carta proposta pela empresa e em
periodo que superou o fim dos jogos da Copa na cidade; o valor contratual de R$ 1
milh&o foi pago a ANS&D em 9.9.2014, depois da realizagdo dos jogos em Manaus,
durante o periodo eleitoral e quando faltava menos de 1 més para o pleito, por
autorizagdo do representado PAULO ROBERTO VITAL (ex-Secretario de
Seguranca Publica do Amazonas); e logo ap6s o pagamento do preco pelo governo
estadual, houve saque de R$ 400 mil em espécie da conta da empresa e foram feitos
outros saques em espécie, transferéncias e compensagdes de cheque, a maioria de
pequenos valores. Com base nesses fatos, na representacdo, alegou-se que o contrato
teria servido, em verdade, para desviar recursos do governo estadual para custear
despesas de campanha dos representados e captar ilegalmente sufrdgio, mediante
fornecimento de ajuda de custo para transporte de eleitores, confeccdo de 6culos,
construcdo de timulo, compra de passagens, compra de combustivel, custeio de
transporte de eleitores para parada gay, aluguel de 6nibus, compra de cestas basicas,
doacdes para comissfes de formaturas, entre outros.
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Nos recursos interpostos a Corte Superior foram arguidas sete preliminares, as quais foram
refutadas por unanimidade. A saber: (i) viola¢éo do art. 275 do Cddigo Eleitoral, em razéo da
ndo apreciacdo de matérias de defesa; (ii) cerceamento de defesa, por indeferimento de
producdo de provas (pericia grafotécnica) e auséncia de oitiva de testemunhas; (iii) nulidade
de busca e apreensdo e ilicitude da operacdo policial por auséncia de prévia autorizacdo
judicial; (iv) nulidade do inquérito policial, por ter sido formado a partir de denlncia
anonima; (v) auséncia de formacdo de litisconsorcio passivo necessario; (vi) ilegitimidade

para figurar no polo passivo; (vii) violacdo ao juiz natural, pela redistribui¢do do processo.

Antes de adentrar ao julgamento do mérito, o Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, fez
importantes ponderacdes acerca das particularidades do processo judicial eleitoral, que ora se
transcreve (2017, p. 113 a 115):

Antes de ingressar no mérito, é preciso considerar duas premissas fundamentais para
o julgamento do presente processo. Em primeiro lugar, e de modo geral, a
necessidade de preservar a soberania popular legitimamente manifestada nas urnas,
0 que recomenda que o afastamento de candidato eleito somente se dé em casos de
violagBes graves e suficientemente comprovadas a legislacéo eleitoral. Portanto, a
regra nos processos que envolvam a possibilidade de cassacdo de mandato deve ser
0 respeito ao resultado eleitoral, de modo que, somente em casos excepcionais, a
Justica Eleitoral deverd substituir a vontade do eleitorado. Em segundo lugar, a
necessidade de coibir, com méaximo rigor, a compra de votos. Embora a Justi¢ca
Eleitoral tenha avancado enormemente no combate as fraudes e na garantia da
verdade eleitoral, infelizmente, a compra de votos ainda é uma prética difundida nas
campanhas politicas brasileiras. Pesquisa encomendada por este TSE constatou que,
pelo menos, 28% dos entrevistados revelaram ter conhecimento ou testemunhado a
compra de votos no paisl2. Essa pratica é capaz de comprometer ndo apenas a
liberdade de voto do eleitor - bem juridico tutelado pelo art. 41-A da Lei 9.50411997
-, mas também a igualdade de chances entre os candidatos e a legitimidade do
processo eleitoral. Nesse sentido, o objetivo de preservacdo da soberania popular
também estd em jogo quando se discute a captacdo ilicita de sufragio, j& que ela
igualmente vicia o processo de manifestacdo das preferéncias eleitorais, bem como
compromete a autonomia dos votantes e o resultado das urnas. [...] Aqui, cabe fazer
uma importante observagdo quanto ao grau de certeza probatéria exigido no Direito
Eleitoral em comparacdo com o Direito Penal. Ndo ha, no ordenamento juridico
patrio, nenhum fundamento que autorize exigir-se um conjunto probatério mais
robusto para condenagGes em ilicitos eleitorais do que o exigido nos casos de ilicitos
penais. Afinal, o Direito Penal constitui a forma mais dréstica de intervencéo estatal,
por ser capaz de afetar a liberdade dos individuos, bem juridico dotado de méxima
fundamentalidade material. No &mbito eleitoral, pode-se até admitir um standard
probatério elevado no limite igual ao do Direito Penal, em situa¢des que envolvam
violagBes diretas a soberania popular, principio também de elevada hierarquia
axiolégica no sistema constitucional. Tal standard, porém, jamais pode ser superior.
[...] 27. Como resultado, no Direito Eleitoral, os indicios devem ser igualmente
admitidos como meio de prova suficiente para a condenagdo, vedada apenas a
motivacdo baseada em presuncdes sem nenhum liame com os fatos narrados nos
autos. Alids, conforme expressa disposicdo do art. 41-A da Lei 9.50411997 e
precedentes desta Corte (ED-RO 2.098, Rei. Mm. Arnaldo Versiani, j. 3.11.2009;
AgR-REspe 399.403.104, Rei. Mm. Dias Toffoii, j. 14.11.2013), aplica-se a
captacdo ilicita de sufragio o procedimento estabelecido no art. 22 e seguintes da LC
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64/1990 (a Lei de inelegibilidades), que prevé expressamente que “o Tribunal
formara sua convicgdo pela livre apreciagdo dos fatos publicos e notorios, dos
indicios e presuncbes e prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos,
ainda que ndo indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse
publico de lisura eleitoral” (art.23).

Na sequéncia, quanto a captacéo ilicita de sufragio, a Corte Superior Eleitoral reconheceu,
assim como o Tribunal Amazonense, que 0 conjunto probatorio existente nos autos era
“robusto ¢ insofismavel” para indicar a pratica de ilicito eleitoral por parte da representada
Nair Queiroz Blair, restando verificar, todavia, se 0s elementos probatdrios nos autos seriam
suficientes para imputar a conduta praticada por terceiros aos representados eleitos aos cargos

de governador e vice-governador do estado do Amazonas.

Nesse sentido, o eminente Ministro Luis Roberto Barroso (2017, p. 122) entendeu que,
embora ndo houvesse nos autos prova direta da anuéncia dos candidatos a reelei¢cdo do
governo do Amazonas acerca dos ilicitos, havia indicios suficientemente densos para concluir

pela anuéncia dos candidatos beneficiarios quanto a préatica do ilicito eleitoral, quais sejam:

(1)  Condutas caracterizadoras da captacdo ilicita de sufragio, previstas no art. 41-
A, foram praticadas por NAIR QUEIROZ BLAIR dentro do comité de campanha de
José Melo;

(2)  NAIR atuava em conjunto com EVANDRO MELO, irmdo do governador e
coordenador da campanha, conforme comprovado pelos varios recibos que
documentam as condutas ilicitas (e.g., ajuda de custo para formandos, passagens
para votar) apreendidos com NAIR, que eram emitidos em nome dos dois, bem
como pelas planilhas com as prestacbes de contas dos "atendimentos” em nome de
EVANDRO, de NAIR e do comité de campanha;

(3) NAIR era apresentada e reconhecida por terceiros como "assessora" do
governador e pessoa intimamente ligada a ele, conforme comprovado pelas provas
testemunhais. As testemunhas Loyanne Larissa Rufino Lima e Jairo de Almeida
declararam que, em reunido no comité de campanha, o pastor Moisés afirmou aos
presentes que "falar com ela é o mesmo que falar com Melo". J& Manoel Dalison da
Costa, condutor do veiculo que levou Nair Blair ao comité de campanha na noite da
apreensdo, confirmou que Nair afirmava trabalhar na campanha de José Melo;

NAIR era sécia-gerente de empresa que recebeu R$ 1 milhdo do governo estadual
no periodo de campanhas para prestar servico para a Copa do Mundo em contratagdo
com fortes indicios de irregularidade, considerando-se que: a) a empresa néo tinha
atividades substanciais até receber os recursos do estado; b) o contrato firmado com
o governo ndo foi precedido de licitagdo ou de processo de dispensa, e foi
formalizado apenas pelo envio de carta proposta pela empresa; ¢) o contrato se
destinava a garantir a seguranc¢a dos jogos da Copa do Mundo de 2014 em Manaus,
mas a carta proposta foi apresentada quando 2 dos 4 jogos ja haviam sido realizados;
d) o valor contratual de R$ 1 milhdo foi pago depois da realizagdo dos jogos e
quando faltava menos de 1 més para o pleito; €) logo ap6s o pagamento do prego
pelo estado, houve um saque de R$ 400 mil em espécie da conta da empresa e foram
feitos outros saques, transferéncias e compensacGes de cheques de pequenos valores.



103

Na esteia do que foi dito, conclui-se que os fatos supracitados formavam “conjunto probatério
robusto, capaz de demonstrar além de duvida razoavel que os candidatos a governador e vice-

governador tinham, ao menos, ciéncia das condutas perpetradas em beneficio deles” (2017, p.

123).

Quanto a configuracdo da prética de conduta vedada aos agentes publicos, notadamente
aquela prevista no art. 73, 1, da lei n° 9.504/97,” afirmou o Min. Barroso que ndo havia

duvidas que:

[...] sobre o contrato celebrado entre o Estado do Amazonas e a empresa Agéncia
Nacional de Seguranca e Defesa (ANS&D) paira densa huvem de questionamentos,
muitos dos quais de viés formal, ante a inobservancia de regras elementares de
Direito Administrativo, notadamente relacionadas ao certame licitatdrio.

N&o obstante, afirmou que:

Diante do acervo probatério produzido nos autos, afigura-se temerario ter por
pressuposto que o objeto do contrato celebrado - monitoramento mdvel - deixou de
ser cumprido em sua integralidade, revertendo-se assim a totalidade do montante
pago, R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), para a campanha eleitoral de reeleicéo
do representado.

Na sequéncia, aduziu que:

Efetivamente, os elementos contidos nos autos permitem discutir a higidez da
contratacdo da Agéncia Nacional de Seguranca e Defesa (ANS&D), empresa de que
Nair era sOcia-gerente, pelo Estado do Amazonas, dos pontos de vista eleitoral,
administrativo e criminal. Primeiro, a contratacdo da ANS&D pelo governo do
Amazonas se deu sem licitagdo ou processo prévio de dispensa, e 0 contrato nao foi
formalizado, havendo apenas uma carta proposta enviada pela empresa no valor de
R$1 milhdo. Segundo, o objeto da contratagdo consistiu na obscura "implantagdo
tecnoldgica de monitoramento em tempo real moével" para garantir seguranca
durante a Copa do Mundo de 2014, mas a carta proposta contendo o preco do
contrato foi apresentada pela empresa quando 2 dos 4 jogos j& haviam sido
realizados. Terceiro, ndo h& elementos que indiquem a expertise e a efetiva
capacidade da empresa para prestar 0s servi¢os. Ao contrario, a empresa somente
tinha emitido 4 notas fiscais desde sua constituicdo, sua conta estava zerada, a
empresa ndo possuia quadro permanente de funciondrios, e nenhuma atividade era
desenvolvida na sede indicada em seus documentos constitutivos. Quarto, o
pagamento do precgo pelo governo estadual se deu depois da realizagdo dos jogos em
Manaus, durante o periodo eleitoral e quando faltava menos de 1 més para o pleito, e

0 Art. 73. Sdo proibidas aos agentes publicos, servidores ou no, as seguintes condutas tendentes a afetar a
igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais: | - ceder ou usar, em beneficio de candidato,
partido politico ou coligagdo, bens mdveis ou imoveis pertencentes a administragdo direta ou indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Territdrios e dos Municipios, ressalvada a realizagdo de convencao
partidaria;
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logo ap6s houve um saque de R$ 400 mil em espécie da conta da empresa e diversos
outros saques em espécie, transferéncias e compensacoes de cheque, a maioria de
pequenos valores. Tais elementos criam a suspeita de que o contrato celebrado
serviu, em verdade, para desviar recursos da administracdo publica estadual para a
campanha eleitoral do governador, candidato a reelei¢do, em infracdo ao disposto no
art. 73, 1, da Lei 9.504/1997, que proibe "aos agentes publicos, servidores ou nao as
seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos
nos pleitos eleitorais: 1- ceder ou usar, em beneficio de candidato, partido politico
ou coligacdo, bens mdveis ou imoveis pertencentes a administragdo direta ou
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos
Municipios, ressalvada a realizacdo de convencdo partidaria”. Todavia, ndo ha prova
suficiente de que os recursos contratuais oriundos dos cofres publicos tenham sido
desviados para a compra de votos ou para finalidades eleitorais em geral em
beneficio do entdo candidato a reeleicdo. De um lado, a execucdo contratual foi
atestada por servidores publicos (os representados RAIMUNDO RIBEIRO DE
OLIVEIRA FILHO e RAIMUNDO RODRIGUES DA SILVA) em relatério de
acompanhamento de servicos. De outro, embora alguns saques constantes do extrato
bancario da empresa tivessem valores coincidentes com aqueles declarados nos
recibos e nas planilhas que documentaram a compra de votos, ndo foi possivel
relacionar, de forma exata, os valores e as datas. Ademais, 0s recibos e documentos
apreendidos com Nair ndo alcangam valor préximo ao do contrato administrativo:
segundo o Ministro Relator, mesmo somados, 0s montantes ndo chegam a 10% do
valor contratual. Pelo exposto, dou provimento aos recursos ordinarios dos
recorrentes JOSE MELO DE OLIVEIRA, JOSE HENRIQUE DE OLIVEIRA,
NAIR QUEIROZ BLAIR, PAULO ROBERTO VITAL, RAIMUNDO RIBEIRO
DE OLIVEIRA FILHO e RAIMUNDO RODRIGUES DA SILVA para fins de
afastar a caracterizagéo da conduta vedada prevista no art. 73, 1, da Lei 9.504/1 997.

Nesse sentido, concluiu pela cassagédo dos diplomas e pela realizagdo de novas eleigdes:

Em suma, dou parcial provimento aos recursos ordinarios de JOSE MELO DE
OLIVEIRA e JOSE HENRIQUE DE OLIVEIRA apenas para fins de afastar a
caracterizacdo da conduta vedada prevista no art. 73, 1, da Lei 9.504/1997,
mantendo-se 0 acérddo regional no ponto em que determinou a cassacdo dos
diplomas dos candidatos eleitos, bem como a aplicacdo de multa no montante de
50.000 Ufirs, de forma solidéria entre eles, em razdo da pratica de captacao ilicita de
sufrdgio prevista no art. 41-A da Lei 9.504/1997. Ademais, dou provimento aos
recursos ordindrios dos recorrentes NAIR QUEIROZ BLAIR, PAULO ROBERTO
VITAL, RAIMUNDO RIBEIRO DE OLIVEIRA FILHO E RAIMUNDO
RODRIGUES DA SILVA, para afastar a caracterizacdo da conduta vedada prevista
no art. 73, 1, da Lei 9.504/1997. Por fim, nego provimento ao recurso do Partido
Solidariedade - Estadual.

Desse modo, o que se verifica € que o Tribunal Superior Eleitoral, quando da anélise da
ocorréncia de captacdo ilicita de sufragio, considerou que a existéncia de um conjunto
probatério denso era suficiente para caracterizar a anuéncia dos candidatos beneficiarios
guanto a pratica do ilicito eleitoral. Nesse sentido, afirmou que o conjunto probatério era
capaz de demonstrar, além de duvida razoavel, que os candidatos a governador e vice-

governador tinham, ao menos, ciéncia das condutas perpetradas em beneficio deles.
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Por outro lado, em relacdo ao ilicito previsto como conduta vedada, o Tribunal Superior
Eleitoral afirmou ser temerério e, portanto, aquém da duvida razoavel, afirmar que o objeto
do contrato celebrado deixou de ser cumprido em sua integralidade, revertendo-se assim a

totalidade do montante pago para a campanha eleitoral de reelei¢do do representado.

5.2 RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 461-69

O caso em analise refere-se ao julgamento de um agravo de instrumento interposto contra
deciséo que deu provimento aos recursos que julgaram improcedente a Acdo de Investigacdo
Judicial Eleitoral ante a auséncia de provas robustas aptas a comprovar a captagdo ilicita de

sufragio.

De acordo com o breve resumo dos fatos, a questdo controvertida nos autos consiste na
configuragdo de captacéo ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei n® 9.504/97), em razéo da oferta
de dinheiro, por José Freire dos Santos — tio do entdo candidato a prefeito, Alan Andrelino —
ao eleitor Vagner Santos Reis. Da analise do voto, verifica-se que o conjunto probatério esta
amparado nos depoimentos colhidos em juizo e em video e imagens captadas de uma camera
de seguranca instalada na rua, por meio da qual foi registrado o tio do candidato entregando
dinheiro ao eleitor. Quanto aos fatos, 0 TRE-SE assim se manifestou:

'Sustenta 0 insurgente que o recorrido JOSE FREIRE DOS SANTOS, no dia da
eleicdo, captou ilicitamente o voto do eleitor conhecido como "QUINHO" -
identificado posteriormente como VAGNER SANTOS DOS REIS -, entregando-lhe
dinheiro para que votasse no sobrinho ALAN NDRELINO, entdo candidato ao
cargo de prefeito de Areia Branca/SE.

Para subsidiar suas alegacfes, o representante, ora recorrente, colacionou aos autos
um video (as imagens foram captadas de uma cAmera de seguranca instalada na rua -
fl. 20), cuja gravacgdo, datada de 02/10/2016, mostra o recorrido JOSE FREIRE DOS
SANTOS ("Zezinho") parado em sua motocicleta proximo & Escola Municipal José
Roméo' do Nascimento, por volta das 06:08min:365eg, conversando com Vagner
Santos dos Reis ('Quinho’) que trafegava pela rua onde se localiza o estabelecimento
de ensino. Na sequéncia, precisamente as 06h:08min:54seg, Zezinho puxa algo do
bolso dianteiro esquerdo e o entrega a Quinho, que olha e coloca no bolso. As
06h:09min:23seqg, Zezinho pega novamente algo no bolso de tras, conta e entrega a
Quinho no exato momento em que um carro na cor vinho chega, voltando Zezinho a
guardar (certamente o Testo do dinheiro) no bolso de tras. Apds, Zezinho e Quinho
seguem em dire¢des opostas.

Nas suas contrarrazdes, afirmam os recorridos que o video flagrou 0 momento em
que Zezinho entregou dinheiro (R$ 2,00) a Vagner Santos dos Reis (Quinho'), para
que este comprasse bebida, porquanto se tratava de pessoa assumidamente alcodlatra
e que pede dinheiro as pessoas para beber diariamente. No entanto, as provas
carreadas aos autos ndo corroboram a tese da defesa. Com efeito, na midia avistada
na fi. 20, percebe-se, que Zezinho puxa realmente algo do bolso dinheiro da
bermuda e o entrega a Quinho, que olha e guarda o que lhe foi entregue no bolso.
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Na sequéncia, Zezinho pega novamente algo no bolso de tras da bermuda, conta,
entrega a Quinho que guarda (certamente o resto do dinheiro) no bolso de tras. E
possivel identificar, ainda que ao menos em uma oportunidade Zezinho conta
cédulas, sendo evidente que de em ambos 0s contatos ndo pode ter entregado apenas
R$ 2,00. Da filmagem, portanto j& surge forte indicio de que ocorreu a compra do
voto do eleitor Vagner Santos dos Reis.

Por seu turno, Vagner Santos dos Réis, em declarac@es prestadas em juizo, midia de
fl. 84, disse que pediu R$2,00 ao parente de Alan de Agripino (Zezinho) para tomar
uma cachacga e que filmaram esse pedido. Afirmou, ainda, que s6 os R$ 2,00 e que a
entrega do valor ndo foi condicionada ao pedido de voto. Alegou que bebe muito e
que no dia da audiéncia comegou as 5h da manhd é s6 parou as 12h. Esclareceu que
é acostumado a pedir dinheiro as pessoas para beber.

Informou que votou nas eleicBes de 2016. Quando perguntado pelo advogado do
representante falou que foi verdade que Zezinho perguntou quando a testemunha
queria para votar em Alan, mas ele respondeu que nada porque ja tinha seu
candidato. Asseverou que o0 encontro entre a testemunha e Zezinho foi no sabado
anterior as elei¢des. Reafirmou que Zezinho s6 deu dinheiro a testemunha nesse dia
antes das eleicOes, e que este pediu para votar em Alan e em Bel da Mercedinha.
Ressaltou que disse a Zezinho que ndo votava no candidato a vereador porque ja
tinha candidato. Mencionou que as vezes bebe junto com Zezinho, mas depois dessa
data ndo encontrou com ele mais néo.

Atestou que esta no vicio de alcool hd muitos anos, bebendo todos os dias, e que j&
tentou deixar, mas ndo conseguiu, e que vezes se lembra e outras ndo do que ocorreu
quando bebia. Descreveu que pede dinheiro para manter o vicio e que 'sua vida hoje
é beber".

Com relagdo a captacdo ilicita de sufragio, esclarece, também, as declaracdes da
testemunha Jaime Bias (que estava conversando com o motorista do veiculo da cor
vinho, constante da midia de fl. 20), no sentido de que disse no dia da eleicdo
(02/10/2016), por volta de 6 horas da manha, que viu Zezinho conversando com um
rapaz na frente da escola e percebeu que realmente Zezinho entregou-lhe um
dinheiro, ndo sabendo informar o valor. Esclareceu que ndo conseguiu escutar o0 que
falaram e, portanto, ndo sabe se houve pedido de voto. Afirmou que Vagner Santos
dos Reis (Quinho) ndo apresentava sinais de embriaguez.

E, ainda, em juizo, Vagner Santos dos Reis afirmou que foi verdade que Zezinho
perguntou quanto a testemunha queria para votar em Alan, mas ele respondeu que
nada, porque ja tinha seu candidato. Informou que Zezinho s6 deu dinheiro a
testemunha nesse dia antes das elei¢fes e que pediu uma ajuda para votar em Alan e
em Bel da Mercedinha.

As declaracfes acima mostram que a conduta de Zezinho, ao indagar quanto o
eleitor Vagner Santo dos Reis (Quinho) queria para votar no candidato Alan,
configura compra de votos, independentemente da negativa do citado eleitor em.
receber a benesse ofertada, uma vez que, nos exatos termos - do art 41-A da Lei n°
9.504197 constitui captagdo de sufrdgio, dentre outras, a promessa de 'entregar a:
eleitor, com o obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza'.

[...]

Assim, a captacdo ilicita do voto do eleitor Vagner Silva, esta comprovada na
midia juntada com a inicial. fi. 20, além das declaracdes do eleitor cooptado
testemunha Jaime Dias ,dos ouvidos em juizo sob o crivo do contraditério, de
modo _gue do fatico-probatério _observado nos autos, sobressaem de forma
robusta e consistente os elementos gue demonstram a ocorréncia da narrada
captacdo ilicita de sufragio perpetrada por José Freire dos Santos (Zezinho) em
beneficio_de seu sobrinho e entio candidato Alan_AndrelinoNunes Santos.’
(Grifo nosso).

No agravo impetrado junto ao TSE, em face do Recurso ordinario que ja havia modificado o
entendimento da corte estadual, o recorrente alega que a moldura fatico-probatéria do acordédo

do TRE/SE foi contundente no sentido de que os agravados, nas eleicdes de 2016,
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promoveram compra de votos no Municipio de Areia Branca/SE, por meio da distribuicdo de
dinheiro feita pelo tio do candidato Alan de Andrelino ao eleitor Vagner Santos dos Reis.

Todavia, o TSE entendeu que o conjunto probatério dos autos ndo encerra comprovacgao
segura acerca da captacdo ilicita de sufrdgio, revelando-se “incontroverso e evasivo”, €

prossegue:

A condenacdo dos recorridos ocorreu em razdo do depoimento contraditorio e
confuso de suposto eleitor cooptado, Vagner Santos dos Reis ("Quinho"). A
testemunha ora afirma que pediu R$ 2,00(dois reais) José Freire dos Santos
("Zezinho™) para comprar bebida alcodlica, ora afirma que este lhe perguntou quanto
queria para votar no candidato Alan Agripino. Além disso, conforme consta no
acordao, o suposto eleitor cooptado afirmou em seu depoimento que "é acostumado
a pedir dinheiro as pessoas para beber que esta no vicio do alcool a [sic] varios anos,
bebendo todos dias", que "bebe muito e que no dia da audiéncia comecou as 5h da
manhd sé parou as 12h” e que "as vezes se lembra e outras ndo do que ocorreu
quando bebia" (fl. 333). Embasou-se a condenacdo, ainda, em depoimento de uma
segunda testemunha e em imagens de uma camera de video - localizada na rua em
que conversavam José Freire dos Santos e Vagner Santos dos Reis -, que sdo
incapazes de demonstrar a entrega de bem em troca de voto.

Por fim, consignou que o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, no que se refere a
configuragdo da captacdo ilicita de sufrdgio, exige prova robusta da finalidade de se obter

votos.

Afirmou, ainda, que a prova testemunhal, para ser considerada apta a fim de fundamentar a
condenacgdo, necessita que seja corroborada por outros elementos probantes que afastem
davida razoavel da pratica do referido ilicito, o que ndo se verificou no caso em apreco.

Desse modo, o que se verifica € que o Tribunal Superior Eleitoral, quando da anéalise da
ocorréncia de captagdo ilicita de sufragio, considerou que a existéncia de um conjunto
probatério, embora apontasse indicios, ndo era suficiente para a pratica do ilicito eleitoral e,

portanto, aquém da divida razoavel. O julgamento restou ementado como segue:

ELEICOES 2016. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ACAO DE
INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. CAPTACAO ILICITA DE
SUFRAGIO. NECESSIDADE DE ROBUSTEZ PROBATORIA. PROVAS
INABEIS PARA COMPROVAR A PRATICA DO ILICITO. IMPROCEDENCIA.
DECISAO MONOCRATICA MANTIDA. AGRAVO DESPROVIDO.

A Jurisprudéncia deste Tribunal Superior é no sentido de gue a captacao ilicita
de sufragio exige prova robusta da finalidade de se obter votos. Além disso, a
prova testemunhal, para ser considerada apta a fim de fundamentar a
condenacdo, necessita_que seja_corroborada por outros elementos probantes
que afastem duvida razoavel da pratica do referido ilicito, 0 que na espécie ndo
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se observa. (Grifo nosso) 2. O Regional concluiu configurada a pratica de captagao
ilicita de sufragio, consubstanciada na oferta de dinheiro por José Freire dos Santos
("Zezinho") tio do candidato a prefeito, Alan Andrelino ao eleitor VVagner Santos dos
Reis ("Quinho"). 3. Todavia, depreende-se que o0 conjunto probatério dos autos,
emoldurado no acérddo regional, ndo encerra comprovagdo segura da captacdo
ilicita de sufragio, revelando-se controverso e evasivo, mostrando-se inabeis a
demonstrar a efetiva entrega de bem em troca de voto. 4. Agravo a que se nega
provimento. (Recurso Especial Eleitoral n° 46169, Acérddo, Relator(a) Min. Edson
Fachin, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletronico, Tomo 73, Data 16/04/2019,
Pagina 38). (Grifo nosso).

No mesmo sentido, o Recurso Especial Eleitoral n® 253:

ELEICOES 2012. ACAO DE IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO.
ABUSO DO PODER ECONOMICO. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO.
OFENSA AO ART. 275 DO CODIGO ELEITORAL. ALEGACAO GENERICA.
IMPROCEDENCIA. AIME. PRAZO DECADENCIAL. APLICACAO DO ART.
184, 81°, DO CPC. PRECEDENTES. ROL DE TESTEMUNHAS. ADITAMENTO
DA PETICAO INICIAL ANTES DA CITACAO DO REU. POSSIBILIDADE. PAS
DE NULLITE SAN GRIEF. GRAVA(;AO AMBIENTAL CLANDESTINA.
AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL. ILICITUDE DA PROVA. PROVA
TESTEMUNHAL UNICA. AUSENCIA DE OUTROS ELEMENTOS.
INSUFICIENCIA PARA SUSTENTAR CONDENA(;AO. PROVIMENTO DO
RECURSO ESPECIAL. 1. Ao apontar ofensa ao art. 275 do Codigo Eleitoral, assim
como ocorre em relacdo ao art. 535 do Cddigo de Processo Civil, cabe a parte
identificar precisamente qual vicio ndo teria sido sanado e a sua relevancia para o
deslinde da causa, ndo sendo suficientes alegagcdes genéricas. 2. O prazo para a
propositura da acdo de impugnacdo de mandato eletivo, mesmo tendo natureza
decadencial, submete-se & regra do art. 184, § 1°, do Cddigo de Processo Civil de
1973, segundo a qual se prorroga para o primeiro dia Util seguinte se o termo final
cair em feriado ou dia em que ndo haja expediente normal no Tribunal. 3. Apesar de
a regra do art. 3°, § 3° da Lei Complementar n° 64/90 exigir a indicacdo do rol de
testemunhas no corpo da petigdo inicial, ndo é possivel declarar a nulidade no caso,
ante a ndo demonstragdo do efetivo prejuizo. 4. A jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral para as Elei¢des de 2012 se consolidou no sentido de ser ilicita a
gravacdo ambiental realizada de forma clandestina, sem autoriza¢do judicial, em
ambiente fechado ou sujeito a expectativa de privacidade. Entendimento que deve
ser preservado em feitos relativos @ mesma eleicdo, ainda que existam ressalvas e
possibilidade de rediscussdo futura da matéria. 5. Para que a prova testemunhal
possa ser considerada robusta e apta para fundamentar sentenca condenatdria, é
necessario que ela seja corroborada por outros elementos de prova - testemunhais ou
documentais - que afastem qualquer divida razoavel sobre a caracterizagdo da
captacdo ilicita de sufragio. (Grifo nosso). Recursos especiais interpostos por Rafael
Mesquita Brasil e por Raimundo Nonato Mendes Cardoso providos. Recurso
especial interposto por Lourinaldo Batista Silva julgado prejudicado. A¢do cautelar
julgada procedente, ficando prejudicado o agravo regimental interposto contra
decisdo liminar. (Recurso Especial Eleitoral n® 253, Acérddo, Relator(a) Min.
Henrique Neves Da Silva, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletrdnico, Data
26/10/2016, Pagina 32).

Mais uma vez, o que se verifica & o Tribunal Superior Eleitoral utilizando-se do standard da
duvida alem do razoavel para decidir em casos que pode levar a desconstituicdo do mandato

eletivo.
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5.3 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 0600096-
77.2018.6.27.0000

O préximo julgado a ser analisado refere-se a agravo regimental interposto pelo Ministério
Publico Eleitoral em face da decisdo que negou seguimento ao recurso especial interposto
pela Coligacdo “A Verdadeira Mudanga” e por Carlos Henrique Franco Amastha contra
acérddo do Tribunal Regional Eleitoral do Tocantins (TRE/TO), mediante o qual foi julgada
improcedente a impugnacéo ao registro de candidatura de Wanderlei Barbosa Castro ao cargo

de vice-governador do Estado do Tocantins nas elei¢Ges suplementares de 2018.

A decisdo proferida pela Corte Eleitoral Tocantinense restou assim ementada:

REGISTRO DE CANDIDATURA. CANDIDATO. REQUERIMENTO DE
REGISTRO DE CANDIDATURA — RRC. ELEICOES SUPLEMENTARES 2018.
VICE-GOVERNADOR. IMPUGNACAO. IMPROCEDENTE. REQUISITOS
PREENCHIDOS. REGULARIDADE. DEFERIMENTO. 1. As Eleigdes
Suplementares 2018 para os cargos de Governador e Vice-Governador do Estado do
Tocantins encontram-se disciplinadas na Lei 9.504/97 e na Resolu¢cdo TRE-TO n°
405/2018. 2. N&o ha que se falar em descumprimento do art. 7°, da Resolu¢édo TRE-
TO n° 405/2018, quando os representantes da Coligacao j& estavam, antes das 19h,
do dia 23.4.2018, no recinto do TRE-TO, com documentos suficientes para o
protocolo dos registros de candidaturas. 3. Constatada qualquer falha, omissédo ou
auséncia de documentos necessarios a instrucdo do pedido de registro de
candidatura, o partido politico, a coligacdo ou o candidato sera intimado pela
Secretaria Judiciaria, para que o vicio seja sanado (art. 11, § 3° da Lei 9.504/97 e
art. 37, da Resolucdo TSE n° 23.548/2017). 4. N&o se pode indeferir o registro de
candidato que preenche as condicdes de elegibilidade e ndo incide em hip6tese de
inelegibilidade quando as assinaturas do representante da Coligacdo e dos
candidatos aposta no DRAP e no RRC foi prontamente regularizada [sic] apos a
providéncia prevista na legislacdo eleitoral. 5. A legislagéo eleitoral estabelece no
art. 11, § 4° da Lei 9.504/97, a possibilidade do candidato requerer o seu proprio
registro na hipétese do partido ou coliga¢do ndo fazé-lo. Tal norma bem demonstra a
finalidade da lei em preservar o candidato da atitude do representante partidario que
se omite da responsabilidade de requerer o registro por erro o dolo. 6. Em se
tratando de eleicdo suplementar, é possivel a mitigacdo do prazo de filiacdo
partidaria, considerando que sua fixagdo é estabelecida em norma infraconstitucional
e em razdo de tratar de situacdo excepcional, marcada especialmente pela urgéncia e
imprevisibilidade, conforme jurisprudéncia do TSE. 7. Preenchidos os requisitos
constitucionais, legais e regulamentares e estando o pedido instruido com os
documentos exigidos pela Lei 9.504/97 e Resolu¢do TRE-TO n°® 405/2018, ha que se
deferir o registro de candidatura. 8. Restaram demonstradas as condicBes de
elegibilidade previstas no ordenamento juridico, ndo havendo impugnag&o ou noticia
de qualquer causa de inelegibilidade. 9. Improcedéncia da impugnagdo. 10.
Regularidade do RRC. Pedido deferido.

Em sede de recurso especial ao TSE, os recorrentes aduziram, em sintese: (i) afronta ao art.
14, 8 3°, V, da Constituicdo Federal c. c. 0 art. 9°, caput, da Lei n® 9.504/97 e a Res.-TRE/TO

n° 405/2018, porquanto o candidato ndo logrou comprovar estar filiado a partido politico, pelo
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menos, 6 (seis) meses antes do pleito; (ii) o recorrido era filiado ao Partido Solidariedade
(SD), porém, no dia 6 de abril de 2018, teria se filiado ao Partido Humanista da Solidariedade
(PHS), conforme se verifica da certiddo de filiacdo obtida no sistema do Tribunal Superior
Eleitoral e, uma vez que o pleito suplementar no Estado do Tocantins ocorreria em 3 de junho
de 2018, houve descumprimento ao requisito legal de filiagdo partidaria no prazo minimo;
(iii) inexiste previsdo, no ordenamento juridico pétrio, de se lancar candidatura avulsa, de
modo que, para concorrer a cargo eletivo, deve o eleitor estar regularmente filiado a partido
politico no prazo minimo estabelecido no art. 9° da Lei n® 9.504/97; (iv) incabivel na espécie
vertente o0 permissivo da janela partidaria, ante o fato de o recorrido exercer mandato eletivo
até o ano de 2022; (v) divergéncia jurisprudencial entre o acérddo regional e julgados do TSE
no tocante a “[...] necessidade de cumprimento das condi¢cdes de elegibilidade para se
efetivar o registro de candidatura, principalmente no que tange a necessidade de filiacao
partidaria dentro do prazo minimo de 6 ( seis) meses para se concorrer ao pleito, mesmo

tratando de elei¢do suplementar”.

A Procuradoria-Geral Eleitoral opinou pelo provimento do recurso especial e afirmou, em
suma, que: (i) eventual incompatibilidade de determinado individuo ao regramento
constitucional — por mais injusta que lhe possa parecer, diante da surpresa das elei¢Oes
suplementares — ndo deve conduzir ao abrandamento daquilo que a Constituicéo e a legislagédo
infraconstitucional estabeleceram com rigor; (ii) ndo é possivel qualificar as eleicdes
suplementares como evento absolutamente imprevisivel e desprovido de regulamentacdo
prépria; (iii) questdo relativa ao tempo de filiagdo partidaria ja foi objeto de apreciacdo por
esta Corte Superior, que decidiu ndo ser possivel a sua relativizacdo nas eleicBes
suplementares; (iv) ndo se desconhece a auséncia de diferenciacdo ontoldgica entre normas
legais e normas constitucionais, mas ndo cuidam os presentes autos de debater a ontologia dos
fatos positivados; (v) ndo merece prosperar a invocacao do principio do in dubio pro sufragio
— (ue sequer encontra positivacdo — como fundamento para a solucéo do caso; (vi) na presente
hipbtese, 0 que se busca é a adequada compreensdo a respeito da incidéncia de dispositivo

constitucional.

E, havendo duas razoaveis interpretacdes a respeito do direito a ser aplicado ao caso, nada
mais justo do que a adogdo daquela que prestigia o texto constitucional, em homenagem a
forca normativa da Constituicdo; (vii) no caso, o exercicio de ponderacdo ja se encontra

positivado desde a Constituicdo, por meio de comando normativo destinado a proteger “a
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probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder
econémico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou
indireta” (art. 14, § 9°, da Constitui¢do da Republica); (viii) a escolha de ndo relativizar o art.
14, 8 3% V, j& foi objeto de auténtica atuacdo do constituinte, ndo cabendo ao Poder Judiciario
desfazer essa opcdo, eminentemente politica; (ixX) o ora agravado, por ndo ter reunido,
tempestivamente, todas as condi¢des de elegibilidade, ndo deveria ter seu requerimento de

registro de candidatura deferido.

Desse modo, ao iniciar o seu voto, o relator rememorou tratar-se de questdo relativa a eleicdo
suplementar e, nesse sentido, afirmou ter o TSE firmado entendimento acerca da
extraordinaria mitigacdo do prazo minimo de 6 (seis) meses de filiacdo partidaria, no caso de
eleicdo suplementar, dadas as caracteristicas da incerteza e da imprevisibilidade que as

permeiam.’

Em seguida, abordou a tematica da incidéncia da decisdo do Supremo (art. 14, § 7°, da CF/88)
no RE n° 843.455/DF e a primazia do principio do in dubio pro sufragio, e afirmou que a
aplicacdo das hipdteses de inelegibilidade previstas do § 7° do art. 14 da Carta Magna as
eleicbes suplementares, afirmada, em sede de repercussdo geral, pelo STF, no Recurso
Extraordinario n® 843.455/DF, restringe-se aos casos de inelegibilidade reflexa, e ndo alcanca
outras tematicas relativas ao processo de registro, como as condi¢des de elegibilidade ou as

demais causas de inelegibilidade, e concluiu (2018, p. 8):

Em caso de duvida razoavel da melhor interpretacdo do direito posto, vigora, na
esfera peculiar do Direito Eleitoral, o principio do in dubio pro sufragio, segundo o

T ELEICOES SUPLEMENTARES 2018. RECURSO ORDINARIO. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO DE
CANDIDATURA. GOVERNADOR. ACOES DE IMPUGNAGCAO. DESINCOMPATIBILIZAGCAO.
FILIAGAO PARTIDARIA. REQUISITOS EM FORMAGAO NA EPOCA EM QUE PRODUZIDOS OS
EFEITOS DA CONDENACAO. POSTULADOS DA CONFIANCA E DA SEGURANCA JURIDICA.
PRECEDENTE DO STF. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. INAPLICABILIDADE.
PRIMAZIA DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO SUFRAGIO. FLEXIBILIZACAO DOS PRAZOS DE
DESINCOMPATIBILIZACAO E DE FILIACAO PARTIDARIA. EXCEPCIONALIDADE DA ELEICAO
SUPLEMENTAR. POSSIBILIDADE. DESPROVIMENTO. 1. Na origem, foram julgadas improcedentes as
impugnac6es com base no descumprimento do prazo de desincompatibilizac&o art. 1°, 111, a c.c. o art. 1°, 11, g, da
Lei Complementar n® 64/90 e no ndo preenchimento da condicéo de elegibilidade relativa a filiagdo partidaria
pelo prazo minimo de seis meses anteriores ao pleito, deferindo-se, por conseguinte, o requerimento de registro
de candidatura de Kéatia Regina de Abreu ao cargo de governador do Estado do Tocantins, no pleito suplementar
de 2018. RO - Recurso Ordinario n° 060008378. Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto. Publicado
em Sessdo, Data 29/05/2018.
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qual a expressdo do voto popular e a maxima preservagdo da capacidade eleitoral
passiva merecem ser prioritariamente tuteladas pelo Poder Judiciario. (Grifo nosso).

Abordou-se, ainda, a inexisténcia de diferenca ontoldgica na natureza juridica dos prazos
constitucionais e infraconstitucionais, bem como a possibilidade, para fins de elei¢Oes
suplementares, de flexibilizacdo do prazo de domicilio eleitoral para, nessas razdes, desprover

0 Agravo Regimental interposto.

Desse modo, o que se verifica é que o Tribunal Superior Eleitoral decidiu pela manutencdo do
registro da candidatura do agravado considerando que, conforme determinado pelo préprio
STF, em caso de ddvida razodvel da melhor interpretacdo do direito posto, tal como
verificado na espécie, vigora, na esfera peculiar do Direito Eleitoral, o principio do in dubio
pro sufragio, segundo o qual a expressdo do voto popular e a maxima preservacdo da

capacidade eleitoral passiva merecem ser prioritariamente tuteladas pelo Poder Judiciario.

5.4 RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 33056

O julgado em apreco refere-se a agravos regimentais interpostos contra decisdao do TSE que
negou seguimento ao recurso especial interposto contra acorddao do TRE/SP, que manteve a
sentenca e julgou improcedente o pedido de impugnacédo ao registro de candidatura de Fabio
Francisco Zuza ao cargo de prefeito do municipio de Iraceméapolis/SP, ante a ndo incidéncia

das hipoteses de inelegibilidade previstas no art. 1°, I, g e | da LC n°64/90.

A agravante menciona a existéncia de irregularidades graves no julgamento das contas do
agravado pela Camara Municipal, referente aos exercicios de 2011 e 2012, quando ainda era
chefe do executivo municipal de Iraceméapolis/SP, e descreve os vicios a fim de demonstrar a

caracterizacdo da inelegibilidade prevista no art. 10, 1, g, da LC no 64/90.

Todavia, TCE emitiu parecer pela aprovacdo das contas, relativas aos exercicios financeiros
de 2011 e 2012, sem nenhuma ressalva, e indicou apenas recomendacdes ao agravado. Ocorre
que, com embasamento em tais recomendacdes, a comissao especial da Camara Municipal de
Iracemépolis/SP lavrou parecer pela rejeicdo das contas, o qual acabou acolhido pelo érgdo

legislativo municipal.
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Desse modo, o0 TRE/SP concluiu:

Verifica-se, nestes autos, que a Camara Municipal de Iracemapolis, ao rejeitar as
contas de governo referentes ao exercicio de 2011 (Decreto Legislativo n° 179/2013
- fi. 61) e de 2012 (Decreto legislativos n® 228/2016 - fi. 91), o fez com base em
pareceres de Comissdo Especial (fis. 62/71 e 92/101) que, por seu turno, analisaram
os pareceres favoraveis do e. Tribunal de Contas (TC 000948/026/11 - fi. 72/88; e
TC 001 537/026/12 - fis. 103/1 36). Mister se faz obervar que os acorddos proferidos
pela e. Corte de Contas sdo opinativos e serve para que o poder Legislativo analise o
caso e verifique a situacdo para julgar de fato as contas do Prefeito, conforme, no
caso, se fez. Observa-se, no entanto, que o Poder Legislativo ndo acolheu o parecer
proferido pela aprovacdo das contas sem ressalvas, o qual continha apenas
recomendacdes ao administrador (FI. 712).

[.-]

Com efeito, tais apontamentos, quando muito, demonstram ingeréncia no trato da
coisa publica, mas néo identificam, com a clareza necessaria, a insanabilidade das
irregularidades que impliquem ato doloso de improbidade administrativa. O seguinte
trecho do parecer da Comissdo Especial, a fi. 67, corrobora essa circunstancia, nos
seguintes termos: "O que podemos ver neste apontamento € a falta de zelo e gestdo
do Prefeito da Administracdo em questdo com o dinheiro publico, utilizando de
verba piblica ndo se atentando as normas que indicam Usuras para a contratacio
de servigos ou compras de materiais” .

Conclui-se, entdo, que as rejei¢des das contas de governo, referentes aos exercicios
de 2011 e de 2012, ndo ensejam o reconhecimento da inelegibilidade nos termos
previsto no artigo |, inciso 1, alinea "g" da LC n° 64/90. (FI. 713). (Grifo do autor).

Nesse interim, o TSE entendeu que ndo seria possivel extrair da moldura fatica estabelecida
no acérddo regional os motivos que levaram o ora agravado, enquanto gestor publico, a
dispensar licitagdo, a fim de avaliar se realmente foi indevida, capaz de configurar ato doloso
de improbidade administrativa e, com isso, violar os valores assegurados no art. 14, 8 90, da
Constituicdo Federal, e assinalou, ainda, que a restricdo do jus honorum apenas pode ser
restrito nos casos comprovadamente graves, “[...] que denotem mé-fé, dano ao Erério e
vulneracdo dos bens juridicos tutelados pelo ad. 14, 8 90, da CF, quais sejam, a probidade
administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato, considerada vida pregressa do
candidato” (2017, p. 23).

No tocante a inelegibilidade prevista no art. 1°. I, I, da LC n°® 64/90, extrai-se do ac6rddo
regional que o agravado ndo sofreu condenacgdo expressa de suspensdo dos direitos politicos
no processo em que foi réu por improbidade administrativa perante a Justica Comum, o que

afasta, de plano, a incidéncia da norma. Nesse sentido, a decisdo restou assim ementada:

ELEICOES 2016. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PREFEITO.
REGISTRO DE CANDIDATURA. IMPUGNACAO. INELEGIBILIDADE. ART.
°, I, G e L. NAO CARACTERIZACAO. REGISTRO DEFERIDO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE CONDENACAO A
SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS. REJEICAO DAS CONTAS PELA
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CAMARA MUNICIPAL. IRREGULARIDADE INSANAVEL. ATO DOLOSO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REEXAME DE PROVAS. SUMULA N°
24/TSE. CONTAS DE CONVENIO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE
REPASSES DE VERBAS ORIUNDAS DOS COFRES ESTADUAIS OU
FEDERAIS. COMPETENCIA DA CAMARA DE VEREADORES.
DESPROVIMENTO.1. In casu, 0 TCE emitiu parecer pela aprovacdo das contas,
relativas aos exercicios financeiros de 2011 e 2012, sem nenhuma ressalva, e
indicou apenas recomendacdes ao agravado. Ocorre que, com embasamento em tais
recomendagdes, a comissdo especial da Camara Municipal de Iracemapolis/SP
lavrou parecer pela rejeicdo das contas, o qual acabou sendo acolhido pelo 6rgao
legislativo municipal.2. Conforme orientagdo adotada em recentes julgados deste
Tribunal Superior, "[...] as Cortes de Contas, ao contrario da Camara municipal,
possuem um quadro técnico, com auditores qualificados e know-how em
contabilidade e finangas publicas, economia e estatistica, que poderdo auxiliar o
trabalho dos Conselheiros, em especial examinando com acuidade as informacGes
apresentadas, de maneira a potencializar as irregularidades e ilegalidades nas contas
prestadas" (Respe n® 125-35/SP, PSESS de 15.12.2016. No mesmo sentido: Respe n°
39-14/AM, sessdo jurisdicional de 27.6.2017, ambos da relatoria do e. Min. Rel.
Min. Luiz Fux). Tais ponderacfes devem ser consideradas por esta Justica
Especializada, sobretudo quando o drgdo legislativo profere decisdo contraria ao
exame realizado pela Corte de Contas, de forma a se restringir o jus honorum apenas
nos casos graves, que denotem ma-fé, dano ao Erario e vulneragdo dos bens
juridicos tutelados pelo art. 14, § 9°, da CF, quais sejam, a probidade administrativa
e a moralidade para o exercicio do mandato, considerada vida pregressa do
candidato. 3. Como_consignado na decisdo_agravada, apesar de o TRE/SP
apontar fragmentos dos pareceres emitidos pela comissdo especial, 0s quais
auxiliaram a fundamentacéo da rejeic8o das contas do agravado pelo legislativo
municipal, concluiu gue os vicios indicados ndo caracterizam, além de gualguer
davida razodvel, irreqularidades de natureza insanével, aptas a tipificar a
inelegibilidade em apreco. 4. Chegar a conclusdo diversa da Corte Regional, e
entender pela incidéncia da hipétese de inelegibilidade prevista na alinea g,
demandaria proceder ao reexame das provas para buscar no julgamento das contas
eventuais detalhes ndo constatados do decisum do TRE/SP (Sumula n° 24/TSE).5.
No tocante a inelegibilidade prevista no art. 1° I, da LC n°® 64/90, extrai-se do
acordao regional que o agravado ndo sofreu condenacdo expressa de suspensao dos
direitos politicos no processo em que foi réu por improbidade administrativa perante
a Justica Comum, o que afasta, de plano, a incidéncia da norma em questdo. Por
fim, no que diz a rejeicdo das contas referentes ao convénio firmado entre o poder
executivo municipal e a ONG "Pra Frente Brasil*, ndo ha como incidir a
inelegibilidade da alinea g, porquanto inexistente decisdo definitiva do ¢rgdo
competente, qual seja, a Camara de Vereadores. A demonstragdo do dissidio
jurisprudencial ndo se contenta com meras transcricfes de ementas, sendo
absolutamente indispensavel o cotejo analitico de sorte a demonstrar a devida
similitude fatica entre os julgados (AgR-Al n°® 3760-02/GO, Rel. Ministra Laurita
Vaz, DJe de 11.2.2014). As razdes postas nos agravos regimentais ndo afastam os
fundamentos langados na decisdo agravada, motivo pelo qual esta deve ser mantida
integralmente.  Agravos regimentais aos quais se nega provimento.(Recurso
Especial Eleitoral n°® 33056, Acérddo, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho
Neto, Publicacdo: DJE - Diario de justiga eletronico, Data 07/08/2017). (Grifo
Nosso).

Desse modo, o que se verifica € que o Tribunal Superior Eleitoral, quando da anéalise da
ocorréncia suposta causa de inelegibilidade, considerou que a existéncia de um conjunto
probatorio, embora apontasse indicios, ndo era suficiente para a desconstituir a capacidade

eleitoral passiva, portanto, aquém da ddvida razoavel.
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6 CONCLUSAO

Este trabalho pretendeu analisar os parametros probatdrios no seio dos processos eleitorais
que acarretam a perda do mandato eletivo sob a perspectiva constitucional, levando em

consideracao a conservacao do resultado das urnas e da representatividade democrética.

Fixou, para tanto, as premissas de que no direito processual constitucional vigente, o processo
justo é aquele que tem por escopo a busca da verdade quanto a ocorréncia dos fatos alegados
em juizo, mediante o desenvolvimento de procedimentos que promovam maior completude de
conhecimento possivel, por parte do julgador, sobre o material probatério, tendo como pilar a
observancia do contraditorio substancial das partes, da ampla defesa e da motivacdo das

decisbes judiciais.

Afirmou ser o direito eleitoral o ramo do direito publico que tem por objetivo estudar as
normas e os procedimentos que regulamentam o direito de votar, de ser votado e a realizacdo
das eleicdes, tendo como norte fundamental o Direito Constitucional, as premissas e garantias
fundamentais referentes a soberania popular, & democracia, ao sufragio universal, ao mandato

politico, aos partidos politicos e aos direitos politicos em geral.

Além disso, demonstrou que aquelas pessoas individualmente consideradas como integrantes
do povo — que no sentido técnico-constitucional sdo os cidaddos — possuem prerrogativas e
deveres que sdo inerentes a soberania popular, a qual se concretiza por meio do sufréagio
universal, pelo voto direto e secreto, pelo plebiscito, pelo referendo e pela iniciativa popular.

A soberania popular, portanto, é o que legitima a ocupacéo dos cargos publicos.

Firmou que, em razdo da natureza dos direitos tutelados pelo direito eleitoral, da prevaléncia
do escopo social da jurisdicdo e, ainda, da celeridade inerente a solucdo das demandas
eleitorais — em razdo de data pré-fixada para a realizacdo das elei¢cBes —, é imperativo que a
atividade probatoria nos processos eleitorais seja desenvolvida de forma eficaz, agil e com a
completude suficiente para proteger a soberania popular, sem, contudo, representar uma

forma de ativismo judicial que se sobressai a vontade popular.
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Para percorrer o objetivo do trabalho, o estudo tragou, em um primeiro momento, o tema da
valoragdo da prova, analisando desde as teorias sobre a verdade até os sistemas e modelos

probatorios.

Quanto as teorias da verdade, foram abordadas as tematicas da verdade absoluta x verdade
relativa, da verdade como coeréncia, verdade como correspondéncia, verdade por consenso e
a antiga dicotomia entre verdade formal e verdade material, ressaltando-se, quanto ao Gltimo
ponto, que atualmente o que se sustenta é a ideia de uma visdo dialética da verdade,
correspondente ao fato probabilisticamente afirmado através de modelos cognitivos de

confirmacéo.

Em relacdo aos modelos probatdrios, este estudo abordou desde o modelo classico — cuja
principal caracteristica se relaciona ao fato de que a prova constitui um argumento persuasivo,
sendo a mesma extraida através do dialogo entra as partes, que sdo 0s protagonistas do
processo, diante de um juiz neutro e imparcial —, passando pelo modelo moderno ou cientifico
— gue se caracteriza por considerar a prova como um elemento demonstrativo da verdade,
utilizada em um processo onde o julgador, protagonista e aplicador da norma, ocupa posi¢éo
hierarquicamente superior aos demais participantes da demanda (ZANETI JR, 2014, p. 84 -
94) —, até chegar no que atualmente se contempla, qual seja, modelo probatério constitucional
que, por sua vez, encontra-se umbilicalmente ligado a ideia de racionalidade pratica

procedimental.

Acerca dos sistemas probatorios, foram abordados os temas da intima conviccdo — que se
caracteriza pela auséncia de critérios normativos fixados, de modo que a dindmica axioldgica
fica a cargo do proprio julgador —, da prova tarifada ou prova legal — fundada nas ideias do
positivismo, determinava que era vedado ao juiz a valoragéo da prova porque todo o seu valor
estava pré-fixado pelo ordenamento juridico —, chegando, por fim, ao estudo da persuasao
racional, topico no qual a abordagem tragou parametros perceptiveis desde o CPC/73 até o
CPC/15. A ideia de uma necessaria persuasao racional, pautada em critérios que, longe do
engessamento da tarifacdo da prova, proporcionem ao julgador instrumentos para o exercicio

da analise hermenéutica dos elementos submetidos ao contraditorio.

Estabelecido o contexto epistemol6gico atualmente vivenciado pelo processo civil no Brasil,

abordou-se a tematica da prova como um direito fundamental, notadamente em razdo do
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fenbmeno do neoprocessualismo — movimento corolario da constitucionalizagdo do direito
promovida pela promulgagdo da CF/88 — e reforgado pela entrada em vigéncia do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Especificamente em relacdo a importancia do CPC/15, apontou que o referido codex dedicou
0 seu primeiro capitulo ao estabelecimento das normas fundamentais do processo civil, a
guisa do que prevé a Constituicdo Federal, e instituiu uma série de regras que, até entdo,
existiam apenas em sede de construcdo doutrinaria e jurisprudencial. Exemplo da referida
codificagdo €, como se V€ no artigo 4°, a presenca de uma norma imperiosa no que se refere a
duracdo razoavel do processo e a primazia do julgamento de mérito. Outro exemplo notavel
do que ora se aborda € a instituicdo, como meio preferencial da resolucdo de conflitos, dos

métodos consensuais e ndo adjudicatorios.

Outra importante instituicdo sacramentada pelo CPC/15 guarda relacdo com o contraditorio
efetivo e substancial. Embora o contraditério e a ampla defesa ja existissem no cenario
processual civil antes da publicacdo do atual codigo, tais institutos ndo eram expressamente
contemplados no CPC/73, e suas existéncias apenas eram notadas quando da leitura do art. 5°,
LV da CF/88 e do manuseio das doutrinas de teoria geral do processo.

Por efetivo contraditério, por sua vez, o codigo determina que, para assegura-lo, o juiz deve
atender “[...] aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a

legalidade, a publicidade e a eficiéncia”, conforme expressamente previsto no art. 8°.

Nesse sentido, o que se pode concluir é que o Cddigo de Processo Civil de 2015, dentre outras
mudancas paradigmaticas, ao prever uma série de artigos destinados aos principios
processuais e, especificamente, ao controle do contraditério, preencheu o contorno dado pela
CF/88 no que se refere aos institutos do contraditorio e da ampla defesa, e sacramentou a

elevacdo do direito & prova ao status de direito fundamental.

Em seguida, considerando a persuasdo racional como sendo indispensavel aos requisitos do
devido processo constitucional, abordou-se o tema dos standards probatorios. Como conceito
de standards probatérios identificou-se como sendo critérios objetivos — em maior ou menor

escala — de aceitabilidade das hipoteses em funcdo dos quais se considera licito afirmar que
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um fato tenha sido provado (BUSTAMENTE, 2013, p. 18). Verificou-se se tratar de um
sistema de modelos de constatacdo com origem nos paises de tradicdo commom law, mas que
essa razdo, por si s0, ndo impede a sua utilizacdo em paises orientados pela civil law, visto
gue 0 exame quanto aos critérios segundo 0s quais 0 juiz baseia suas decises constitui uma

das questdes fundamentais do devido processo constitucional.

Foram identificadas, como fun¢des dos standards de prova, a heuristica— que nada mais é do
que garantir o maior grau de objetividade possivel as decisdes pela introducdo de critérios
minimamente controlaveis do ponto de vista racional — e a justificadora — que se aproxima da
ideia de que o discurso acerca da analise das provas e, consequentemente, a motivacao das
decisbes, devem guardar coeréncia com o standard aplicavel ao caso, sob pena de anulagédo

ou reforma da decisao.

Ainda sobre o tema dos standards da prova, abordou-se a visao norte americana sobre o tema,
que identifica a existéncia de trés standars de prova, relacionados diretamente com a natureza
material do caso julgado, quais sejam, a preponderancia das provas, utilizado no processo
civil comum; a prova clara e convincente, utilizado no processo civil especial; e a prova

acima da duvida razoavel, utilizado nos processos penais.

A doutrina espanhola inseriu um quarto standard na linha do que ja havia sido produzido nos
EUA, e incluiu o standard da minima atividade probatoria, aplicavel nos casos de processo

penal indiciario.

Ja no Direito Aleméo, os standards se relacionam com o momento processual, ou seja, para
questdes incidentais de urgéncia, utiliza-se o principio da prova (que se compara a

preponderancia da evidéncia), e a prova plena, nos casos de julgamento de mérito.

No processo civil brasileiro, concluiu-se pela existéncia de alguns standards de prova
presentes na legislacdo, embora ndo chamados especificamente por esse nome. S&o eles:
fumus boni iuris e periculum in mora. Todavia, considerando os conceitos e elementos
essenciais dos standards da prova, bem como os seus fundamentos de ordem politica e
psicoldgica, entende-se serem aplicaveis, em tese, ao direito brasileiro para além das hipo6teses
previstas nas tutelas de urgéncia, mas ainda a adogdo da nogéo de standards em funcdo do

direito material — assim como estabeleceu a doutrina norte americana. Isso € notado quando se
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faz necessario pensar sobre 0s processos que, embora ndo sejam umbilicalmente ligados ao
direito penal, carregam consigo natureza sancionatoria, como as hipdteses de acdo civil
publica por improbidade administrativa e algumas acdes judiciais eleitorais, especialmente as

que podem provocar a perda do mandato eletivo.

Em razdo da possibilidade de aplicagdo da teoria dos standards probatdérios no direito
brasileiro, notadamente pela sua matriz norte-americana e, em relacdo aos processos que,
embora ndo penais, ostentam natureza sancionatoria, passou-se a analise sobre a valoracdo da

prova nos processos eleitorais que acarretam a perda do mandato eletivo.

Nesse contexto, o estudo abordou o tema do sufragio universal, dos mandatos eletivos como
direitos politicos, bem como as demais particularidades do direito eleitoral, tal como a sua
relagdo umbilical com o escopo social do processo, a necessidade de manutencdo da
democracia, da legitimidade do pleito e dos principios eleitorais, notadamente o do in dubio

pro suffragio e o da celeridade.

Na sequéncia, foram analisadas as agdes eleitorais que acarretam a perda do mandato eletivo,
suas particularidades, hipdteses de cabimento, modo de instrucdo e, ainda, a valoracdo das
provas. Importante concluir que, nas acdes eleitorais, 0 magistrado, ao valorar a prova,
sempre precisara fazer uma equacdo complexa gue exige, a0 mesmo tempo, celeridade e um
elevado grau de certeza, sob pena de o proprio Poder Judiciario, seja por uma atuacdo morosa,
seja por uma atuacdo que nao se atente a graduacdo da valoragdo da prova, validar cenérios de

desrespeito a soberania popular.

Valendo-se das caracteristicas do direito eleitoral, das acdes que podem acarretar a perda do
mandato eletivo, bem como da especial valoragcdo da prova em sede de processo judicial
eleitoral, partiu-se para a analise do possivel standard de prova aplicavel nas acdes judiciais

eleitorais que acarretam a perda do mandato eletivo.

Nesse contexto, considerando, especialmente, i) o principio democratico, ii) o principio da
soberania popular, iii) o principio da representatividade, iv) o principio republicano, v) o
principio da celeridade, vi) o principio da verdade eleitoral/sinceridade do escrutinio, vii) o
principio da normalidade e legitimidade das elei¢Bes, viii) o principio da anterioridade

eleitoral, bem como os bens juridicos tutelados pelo direito eleitoral, e os efeitos decorrentes
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das acgdes judiciais que podem acarretar a perda do mandato eletivo, imperiosa a conclusao de
que os tribunais eleitorais devem adotar analogicamente aos paises oriundos do comon low 0
standard da prova da duvida além do razoavel quando do julgamento de acdes que possam
acarretar a perda do mandato eletivo. Isso € devido a exigéncia do grau de certeza e
fundamentacéo necessarios a decretacdo de tal medida e & observancia do principio in dubio

pro sufragio, como limitador de uma atuacéo judicial ativista.

Por fim, foram analisados alguns julgados do préprio Tribunal Superior Eleitoral que,
claramente, vem adotando tal standard de prova, por todas as razoes deduzidas no presente

estudo.
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