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Sumiario: 1 Introdugdo - 2 A¢ao de Impugnacao de Registro de Candidatura
(AIRC) -3 Agdo de Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE) -4 Recurso Contra
Expedicao de Diploma (RCED) - 5 Acao de Impugnacao de Mandato Eletivo
(AIME) - 6 Consideracdes finais - 7 Referéncias.

1 Introducao

Face as constantes modificacdes efetuadas na legislacado elei-
toral, que perduraram até a edigdo da Lei 9.504, de 30 de setembro
de 1997, nao foi possivel a solidificacdo de uma doutrina e de uma
jurisprudéncia especifica para o Direito Eleitoral.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 8, jan./abr. 2006 — Floriandpolis — pp 11 a 44
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Esta situacdo de constante modificacao da legislagao eleitoral,
somada a falta de disciplina que comportasse o Direito Eleitoral nos
cursos de direito ministrados no territério nacional, e a ndo inclusao
deste tema nos concursos para magistrados e promotores de justica,
dificultou sobremodo o estudo e a consolidacao do Direito Eleitoral,
quer no seu aspecto material, quer no seu aspecto processual.

Buscando recuperar o prejuizo, diversos autores e institui¢oes se
debrucam sobre o estudo deste tema e relatam suas observacoes.

Recentemente, criado no &mbito do Ministério Pablico Estadual, o
Centro de Apoio Civel e Eleitoral, contando com a participacao de seus
funcionarios, buscou elaborar, de forma sucinta, artigo contendo resumo
das principais agdes civis inseridas no ambito do direito eleitoral.

A grosso modo, pode-se enumerar algumas das principais agdes
que ocorrem no ambito do Direito Eleitoral:

Ac¢oes Civeis Eleitorais
1. Acdo Para Cancelamento e Exclusao de Eleitor!
2. Agao de Impugnacao de Registro de Candidatura

3. Representagdo para Investigacao Judicial Eleitoral por in-
fragdo ao art. 41-A da Lei 9.504/97

4. Representacao para Investigacao Judicial Eleitoral por in-
fracdo ao art. 73 da Lei 9.504 /97

5. Recurso contra a Diplomacao
6. Impugnacdo de Mandato Eletivo

7. Representacdo contra propaganda eleitoral quando ndo
houver cominacdo de multa

1 O cancelamento ou exclusdo do eleitor deve ser feito nas seguintes hipoteses:
a) infracdo do art. 5° do Cédigo Eleitoral

b) infracéo ao art. 42 do Codigo Eleitoral

¢) suspensdo ou perda dos direitos politicos (art. 15 da CRFB)

d) pluralidade de inscrigdes

e) falecimento

f) absteng@o reiterada

g) revisdo do eleitorado



8. Representacdo contra propaganda eleitoral quando houver
cominacao de multa

Ac¢oes Penais Eleitorais

1. Acdo por crimes eleitorais de pequeno potencial ofensivo,
que permitem transagao;

2. Agao por crimes eleitorais de médio e alto potencial ofensivo,
que ndo permitem a fase inicial da transacao.

Neste artigo, em virtude de sua pretensao ser o delineamento
dos contornos das principais agdes inerentes ao direito processual
eleitoral, vai-se abordar as acoes de Acao de Impugnacado de Regis-
tro de Candidatura (AIRC); Acado de Investigacdo Judicial Eleitoral
(AIJE); Recurso Contra Expedicdo de Diploma (RCED); e, Acdo de
Impugnacdo de Mandato Eletivo (AIME).

2 Acao de Impugnacao de Registro de Candidatura (AIRC)

No que pese haver quem defenda que o registro de candidatos
cuida-se de acao de jurisdicao graciosa, aplicando-se a ele as regras do
artigo 97 do Coédigo Eleitoral?, entende-se que a inelegibilidade nao
pode decorrer da simples inadequagao dos atos administrativos para o
registro exigidos pelo artigo 11 da Lein®9.504, de 30 de setembro de 1997
e o contido nas resolugdes do TSE (cf. Resolucao n® 21.608/2004)°.

Assim, a simples inobservancia das determinacdes contidas
no artigo 11 da lei supracitada e na resolucao TSE 21.608 /2004 nao

2 SANTANA, Jair Eduardo; GUIMARAES, Fabio. Direito eleitoral. Belo Horizonte
Inédita, p. 173, apud CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. Direito Eleitoral
Brasileiro. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

3 Conforme PADUA CERQUEIRA, ob cit, p. 350, [...] “o candidato que nio tem seu
registro deferido pode prosseguir na campanha eleitora, mas por sua conta e risco, ou
seja, se no dia da votag@o ele ndo tiver registro, os seus votos serdo considerados nulos.
Assim, o candidato que tiver seu registro indeferido podera recorrer da decisdo por
sua conta e risco e, enquanto estiver sub judice, prosseguir em sua campnhae ter seu
nome mantido na urna eletronica, ficando a validade dos seus votos condicionada ao
deferimento de seu registro por instancia superior”.
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permite se declare, através da impugnacdo do registro de candidatura
a inelegibilidade. Ocorre, nestes casos, simples indeferimento do
registro por inobservancia de determinacdes administrativas, que,
no prazo conferido no artigo 11, § 3¢, da Lei 9.504, de 30 de setembro
de 1997, podem ser supridas. Ousa-se dizer que, ndo cumprida as
diligéncias pelo interessado, partido ou candidato, sera considerada
como desisténcia do candidato ao pleito.

Neste sentido, colhemos do magistério de Padua Cerqueira*
o seguinte:

Neste particular, entendo que, no procedimento de
registro de candidatura (meramente administrativo),
se 0 6rgdo eleitoral indeferir o pedido , ndo podera
declarar a inelegibilidade ex officio, pois senao estaria
violando o principio da vedacdo de restricao de di-
reitos politicos, e sim deve extrair copia do feito ao
Ministério Pablico Eleitoral, que deve obrigatoria-
mente manifestar-se em todos os feitos [...].

A Acado de Impugnagdo de Registro de Candidatura possui
natureza juridica de verdadeira acao judicial e visa impedir o deferi-
mento e/ou aperfeicoamento da candidatura do impugnado, seja
em razao de sua inelegibilidade (inata ou cominada) ou por falta de
algum documento essencial.

Portanto, sdo trés as espécies de fatos que podem ensejar a
AIRC: a) a inelegibilidade inata, decorrente da auséncia de alguma
condigdo de elegibilidade; b) a inelegibilidade cominada, procedente
de algum ato reputado ilicito pela legislagao eleitoral; e c) a falta de
algum documento legalmente exigivel para o pedido de registro, nao
suprida em tempo habil.

Para Péricles Prade, a melhor definicao de “impugnacao” fica
aquela elaborada por Tito Costa que, segundo ele, impugnagcao é “ato
de oposicdo, de contradicao, de refutacdo, comum no dmbito do Direito
Eleitoral e nas diversas fases do processo eleitoral. Pode ser manifestada

4 CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. Direito Eleitoral Brasileiro. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 344.



antes ou depois de ser tomada uma decisdo, ou praticado um ato”.”

Torna-se importante o registro que o art. 16 da Lei Complemen-
tar das Inelegibilidades (LCI) define que os prazos estabelecidos no
artigo 3° da referida norma sdo prazos peremptorios e continuos que
correm em secretaria ou cartdrio a partir da data do encerramento do
prazo para registro de candidatos, que ndo se suspendem aos finais
de semana e aos feriados.

2.1 Legitimidade

Conforme o art. 3¢ da LCI, caberd a qualquer candidato, a
partido politico e seus representantes, coligacdo ou ao Ministério
Pablico impugnar registro de candidatura. Mister esclarecer que cabe
ao Mistério Pablico Eleitoral a missdo constitucional de funcionar
sempre na condi¢ao de custos legis quando nao for parte na agao.

2.2 Competéncia processual

Seguindo a regra dos art. 3°a 16 da LCI, a competéncia proces-
sual para se impetrar a acao de impugnacao de registro de candidatura
- AIRC, fica a cargo do Juizo Eleitoral ou do Tribunal Eleitoral, tanto
o TRE como TSE, dependendo do pleito disputado. Ou seja: Prefeito,
Vice-Prefeito e Vereadores, a acdo sera processada na circunscricao
encarregada do registro e diplomacao - zona eleitoral. Governadores
de Estado, Deputados Estaduais, Federais, e Senadores, processados
perante o Tribunal Regional Eleitoral de suas circunscricoes eleito-
rais. Com relagdo ao Presidente da Republica e Vice, a competéncia
originaria serd do Tribunal Superior Eleitoral.

5 COSTA, Antonio Tito. Recursos em Matéria Eleitoral apud DECOMAIN, Pedro
Roberto; PRADE, Péricles. Comentarios ao cédigo eleitoral. Sao Paulo: Dialética,
2004, p. 227.
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2.3 Rito Processual®

Cabera mover acao de impugnacao de registro de candidatura
sempre que transgredidas as exigéncias da LCI ou ndo cumpridas
as determinagdes do artigo 11 da Lei 9.504, de 30 de setembro de
1997. O processamento da agdo segue o rito processual empregado
pela LCI, dando énfase a celeridade do processo eleitoral, com os
seguintes passos:

2.3.1 Aberto edital relativo ao pedido de registro, terd o im-
pugnante prazo de cinco dias para ingressar com a petigao inicial.
(art. 32 da LCI).

2.3.2 Ao receber a peticdo inicial, o Juiz podera tomar trés
decisdes:

2.3.2.1 A primeira, indeferindo-a, cabera em trés dias recurso
conforme art. 82 da LCI e art. 267 do Cédigo Eleitoral;

2.3.2.2 A sequnda, se necessario, mandara emenda-la na forma
dos arts. 258 do Coédigo Eleitoral e 284 do CPC;

2.3.2.3 A terceira, deferindo a peticdo inicial, determinard a noti-
ficacdo do impugnado e a intimagao do Ministério Ptblico Eleitoral,
caso nao seja este o autor da agao. (art. 4° e 5° da LCI).

2.3.3 Estabelecida a relagao processual, conforme art. 7¢ da LCI,
seguira Contestacdo em sete dias.

2.3.4 Concluso o processo, podera o Juiz Eleitoral antecipar o
julgamento do processo, para:

2.3.4.1 Extinguir o processo. Cabera recurso em trés dias na
forma do artigo 267 do Cédigo Eleitoral e art. 8° da LCI; ou

2.3.4.2 Julgar antecipado a lide na forma do art. 5 da LCI e art.
330 do CPC. Neste caso, cabera recurso em trés dias conforme art.
267 do CE e art. 8¢ da LCI.

6 Para melhor compreensdo do rito processual adotado pela Ag¢ao de Impugnagdo de
Registro de Candidatura, anexamos da obra Direito Eleitoral Brasileiro, 3. ed., Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 358, de Thales Técito Pontes Luz de Padua Cerqueira,
fluxograma explicativo. (Anexo 1).



2.3.5 Se ndo optar por nenhuma dessas duas hipéteses, entra o
processo na fase de saneamento.

2.3.5.1 Inquiricdo de testemunhas na forma do art. 5° da LCL; e,

2.3.5.2 Diligéncias nos cinco dias subseqtientes. (art. 5% § 2° da
LCI).

2.3.6 Superada a fase de saneamento do processo, segue as
Alegacodes Finais em trés dias, conforme art. 6° da LCL

2.3.7 Sentenca ou Acérdao em trés dias. (art. 8° da LCI).

2.3.8 Da decisdo da sentenga cabera recurso em trés dias. (art.
8 LCI).

3 Acdo de Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE)

A Constituigao Federal de 1988 prevé no capitulo IV, do TituloII,
que trata Dos Direitos Politicos (art. 14, § 9°), que Lei Complementar
estabelecera hipoteses de inelegibilidade decorrente da influéncia do
poder econdmico ou abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego
na administracdo direta ou indireta que somados aos casos ja insculpi-
dos na prépria carta magna, teriam como escopo assegurar a lisura e
a normalidade das eleicdes, garantindo a legitimidade dos eleitos.

Dai a edicao da Lei Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990,
que dispde sobre casos de inelegibilidade ndo previstos na norma
constitucional, disciplinando os institutos a disposicdo da justica
eleitoral para apuracao e julgamento das a¢des: a investigagao judicial
e a impugnacao de mandato eletivo.

Reza o artigo 19 da mencionada Lei Complementar que as
transgressoes pertinentes a origem de valores pecuniérios, abuso do
poder econémico ou politico, em detrimento da liberdade de voto,
serdo apuradas mediante investigacOes jurisdicionais realizadas pelo
Corregedor-Geral e Corregedores Regionais eleitorais.

Primeiramente, a titulo de argumentacao l6gica vale esclarecer
a natureza do processo de investigacdo judicial inserido na LCL

17
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A duavida se pde, pois o encaminhamento do pedido é
enderecado ao Corregedor-Geral ou Corregedores-Regionais, dando
azo de se crer ser processo administrativo. Todavia, pelo procedimento
adotado na norma em comento, passou a atividade a ser jurisdicional,
deslocando-se do campo administrativo-eleitoral, que outrora assim
se caracterizava quando vigente apenas o § 32 do artigo 237 do Cédigo
Eleitoral, que remetia exclusivamente ao rito da Lei 1.579, de 18 de
marco de 1952, que trata do Inquérito Parlamentar.

O artigo 19 da LCI qualifica a investigacdo como ato jurisdi-
cional, ou seja, ato do Poder Judicidrio. Também, o procedimento
sumarissimo, da iniciativa e tramitacdo da acdo demonstram as
caracteristicas de atividade jurisdicional e ndo administrativa.

Assim, ao determinar a LCI os legitimados para a propositura da
representacdo junto ao Corregedor-Geral ou Corregedores-Regionais,
primou pelo principio da inércia, principio este préprio dajurisdicao. Ha
anecessidade de formulagdo de pedido e causa de pedir, e a obrigatorie-
dade do contraditério, sem o qual ndo existe o devido processo legal.

Vé-se que, com a representagdo para abertura de investigagao
judicial, se instaura um verdadeiro e auténtico processo de natureza
jurisdicional”: A¢do de Investigagdo Judicial Eleitoral.

Feita essas consideraces, passa-se a andlise das transgressoes
mencionadas no artigo 19, que sdo de trés ordens:

a) abuso do poder econdmico;
b) abuso do poder politico;
c) abuso do poder de autoridade.

Dos ensinamentos de Joel J. Candido entende-se que abuso de
poder em direito eleitoral, sdo todas as transgressdes a legislagdo comum,
eleitoral ou partidaria, lesiva a liberdade do voto, a normalidade e
legitimidade das eleigdes, a probidade administrativa e & moralidade
para o exercicio do mandato, praticadas por qualquer pessoa, por
politicos ou por quem exerce autoridade e que, por isso mesmo, podem
gerar a inelegibilidade do infrator, entre outras sang¢des politicas. Se

7 SALGADO, Murilo Rezende. Investigacao Judicial. Disponivel em: <http://www.
tre-sc.gov.br/sj/cjd/doutrinas/murilo1.htm>. Acesso em: 18 de margo de 2006.



o fato se caracteriza como abuso do poder econémico, politico ou de
autoridade, as respectivas transgressoes é que dirdo especificamente.?

Assim, classificam-se as transgressdes como:
a) abusivas do poder econémico:
* transgressoes pertinentes a origem de valor pecuniario;
* influéncia do poder econémico;
* uso indevido ou desvio do poder econémico;
* interferéncia do pode econdmico.
b) abusivas do poder politico:
* abuso do poder politico stricto sensu;
* abuso do exercicio de funcdo na administracao;
* abuso do exercicio de cargo na administragao;
* abuso do exercicio de emprego na administragao.
c) abusivas do poder de autoridade;
* abuso do poder de autoridade stricto sensu;
* uso indevido ou desvio de poder de autoridade;
* utilizacdo indevida de veiculos de comunicagao social;
e utilizacdo indevida de meios de comunicacgao social.

O objetivo da acao de investigacdo jurisdicional eleitoral é a
apuracdo e punicdo dos ilicitos (ndo penais) eleitorais, para a pro-
tecdo da normalidade e legitimidade das elei¢oes, visando a lisura
dos pleitos politicos.

3.1 Legitimidade

Sdo legitimados para o ingresso da acao de investigacao judicial
eleitoral:

8 CANDIDO, Joel J. Inelegibilidade no Direito Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro,
2003, p. 335.
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* qualquer partido politico;

* coligagao;

e candidatos;

* Ministério Pablico Eleitoral.

Vale aqui ressaltar que estudiosos do gabarito de Joel J. Can-
dido, entendem que a interpretagdo do artigo 22 da LCI deve se dar de
forma ampla, contemplando dentre os legitimados todos os partidos
politicos, mesmo os que ndo estejam participando do pleito, e da
mesma forma, o candidato que requereu seu registro, independente
do deferimento deste.

Ja com relacdo ao Ministério Publico eleitoral, ensina Candido:

Por Ministério Publico Eleitoral se haverd de
entender, exclusivamente, aquele que estiver
representado por agente com atribuicdo na jurisdicao
dopleito. Vale dizer, nas elei¢des presidenciais, serd o
Procurador-Geral Eleitoral, nas gerais, o Procurador
Regional Eleitoral e, por fim, nas elei¢des municipais,
o Promotor Eleitoral que validamente oficiar perante
0 juizo da eleicdo. Nao podera haver invasao de
atribuicao na escala descendente das hierarquias
funcionais, e muito menos, na ascendente. Isso
quer dizer que o Procurador Regional Eleitoral,
por exemplo, ndo podera representar no juizo de
primeiro grau, contra réus a este sujeitos; muito
menos, ha terceira instancia, contra réus que la
devam ser demandados.’

Outra questdo diz respeito a faculdade do Promotor de Justica
Eleitoral em ingressar com a acdo de investigagao judicial eleitoral,
pois quando o legislador utilizou a expressao “poderd” eximiu os
legitimados, e ai também os membros do Ministério Pablico Eleito-
ral, de qualquer san¢do de cunho eleitoral pela ndo representacao.
Esta faculdade insere-se, contudo, no poder-dever que instrui as
atividades dos membros do parquet.

9 Ob. cit. p. 353.



3.2 Rito processual

O rito processual insculpido no artigo 22 e incisos da LCI sera
representado nesse artigo por fluxograma para melhor compreensao
e entendimento™.

Em todo caso, a agdo de investigacdo judicial (AIJE) eleitoral
inicia-se:
3.2.1 Com a peticdo na forma do art. 22, caput da LCI que,

ao despaché-la, o Corregedor-Geral, Regional ou Juiz Eleitoral,
dependendo o caso, adotard uma das trés providéncias a seguir:

3.2.1.1 A primeira hip6tese é o indeferimento da petigao inicial
pelo ndo cumprimento dos requisitos legais da acdo. Neste caso,
cabe a renovagao do pedido ao TRE ou ao TSE. Cabera também esta

providéncia no caso do simples retardamento do despacho. (Artigo
22, 1,c, 11, 11, da LCI).

3.2.1.2 A segunda hipétese é a notificacdo do investigado. O juiz
ou relator determinard a suspensao do ato, juntando aos autos copia
do oficio, conforme art. 22, I, b da LCI.

3.2.1.3 A terceira hipo6tese: ordenarad que se notifique o inves-
tigado do contetido da peticdo, entregando-se-lhe a segunda via
apresentada pelo representante com as cépias dos documentos, que
seguira o seguinte rito:

I - Abrir-se-a prazo de 5 dias, para que o representado ofereca
ampla defesa, juntada de documentos e rol de testemunhas, se cabivel
(art. 22, La, da LCI);

IT - A Secretaria do Tribunal juntara aos autos cépia auténtica
do oficio enderecado ao representado, bem como a prova de entrega
ou da sua recusa em aceita-la ou dar recibo (art. 22, IV, da LCI);

III - Findo o prazo de notificagdo, com ou sem defesa, abri-ser-a
prazo de 5 dias para inquiricdo, em uma s6 assentada, de testemunhas

10 Para melhor compreensao do rito processual adotado pela Representago para a Abertura
de Investigacao Judicial, anexamos da obra Inelegibilidade no Direito Brasileiro, 2.
ed. Sdo Paulo: Edipro, de Joel Candido, fluxograma explicativo. (Anexo 2).
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arroladas pelo representante e pelo representado (art. 22, V, da LCI);

IV - Nos 3 dias subseqtientes, o Corregedor ou Juiz Eleitoral
procedera a todas as diligéncias que determinar, ex officio ou a
requerimento das partes (art. 22, VI, da LCI);

V - Também num prazo de trés dias, o Corregedor ou Juiz Elei-
toral podera ouvir terceiros, referidos pelas partes, ou testemunhas
ou requisitar documentos que possam influir na decisao (art. 22, VII
e VIII, da LCI);

VI-Encerrado o prazo da dilagdo probatdria as partes, inclusive
o Ministério Publico, poderdo apresentar alega¢des no prazo comum
de 2 dias (art.22, X, da LCI);

VII - Findo o prazo para alegacdes, os autos serdo conclusos ao
Corregedor, no dia imediato, para apresentacdo de relatério conclu-
sivo sobre o que houver sido apurado (art. 22 XI, da LCI);

VIII - O relatério do Corregedor, que serd assentado em 3 dias,
e os autos de representacdo serdo encaminhados ao Tribunal com-
petente, no dia imediato, com pedido de inclusao na pauta do dia
(art. 22 XII, da LCI). Em caso de eleicdo municipal, sera competente
o juiz eleitoral que proferira sentenga monocratica com recurso ca-
bivel do TRE;

IX - Abrir-se-4 vista ao Procurador-Geral ou Regional Eleitoral
por 48 horas, para se pronunciar sobre as imputagdes e conclusdes
do relatério (art. 22 XIII, da LCI);

X -Sejulgada procedente a representacao, o Tribunal declarara
ainelegibilidade do representado, cominando-lhe san¢ao de inelegi-
bilidade para as elei¢Ges a se realizarem nos 3 anos subseqiientes a
eleicao em que se verificou, além da cassacao do registro do can-
didato, determinando a remessa dos autos ao Ministério Publico
Eleitoral, para instauragdo de processo disciplinar, se for o caso, e
processo-crime (art. 22, XIV, LCI);

XI - Se arepresentagdo for julgada procedente ap6s a eleicao do
candidato, serdo remetidas cépias de todo o processo ao Ministério
Pablico Eleitoral (art. 22, XV, da LCI).



3.3 Sanc¢oes

As sangdes para as transgressdes dos abusos ou desvio de
poder sao:

* A inelegibilidade
* A cassacado do registro
* A cassacgao dos efeitos da diplomacao

* Perda do mandato eletivo

3.4 Acao de investigacdo judicial eleitoral e o artigo 41-A da
Lei 9.504/97

Questao polémica a ser abordada é com relagdo a Lei 9.504/97, e
seu artigo 41-A, que segundo alguns autores seria caso de modalidade
de inelegibilidade, o que acarretaria a inconstitucionalidade do texto
em comento, por nao tratar-se de norma complementar.

Constata-se que cabe Acdo de Investigacdo Judicial nas hipoteses
elencadas no artigo 19 da LCI, quais sejam: o uso indevido, desvio
ou abuso do poder econémico, ou do poder politico e de autoridade,
uso indevido de veiculos e de meios de comunicacao.

Além dessas, ha outras hipé6teses de abuso de autoridade que po-
dem ser apuradas mediante investigagdo judicial, previstas no artigo 74
da Lei 9.504/97, e na Constituicao da Reptblica do Brasil, artigo 37 § 1°.
No caso de descumprimento desse tiltimo, terd o candidato o seu registro
de candidatura cancelado e ainda a declaracao de inelegibilidade.

O artigo 41-A acrescido a Lei 9.504/97 pela Lei n° 9.840/99,
trouxe a descricao do que seria captacao de sufragio vedado por lei
e algumas inovagoes na esfera eleitoral.

Assim dispoe:

Art. 41A - Ressalvado o disposto no art. 26 e seus
incisos, constitui captacdo de sufragio, vedada
por Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou
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entregar, ao eleitor com o fim de obter-lhe o voto,
bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza,
inclusive emprego ou funcao publica, desde
o registro da candidatura até o dia da eleicdo,
inclusive, sob pena de multa de mil a cinqiienta
mil UFIR, e cassagdo do registro ou do diploma,
observado o procedimento previsto no art. 22 da
Lei Complementar 64, de 18.05.1990.

Da analise do artigo supra, leciona com brilhantismo impar

Olivar Coneglian:

Do ponto de vista formal, a lei que implantou esse
artigo 41.a é tecnicamente correta, pois estabelece
infracao com:

a) tipicidade;

b) materialidade;
C) rito;

d) sancdo.

]

Quanto ao rito para a punicao da infracao, buscou
o art. 41.a o auxilio da Lei Complementar 64 /90,
com a seguinte férmula: “observado o procedi-
mento previsto no art. 22 da Lei Complementar
64, de 18 de maio de 1990”.

Assim, cometida a infragdo, instaura-se procedi-
mento com o mesmo rito da investigacao judicial
eleitoral.

No entanto, ndo se trata de investigacdo judicial
eleitoral, ou seja, ndo se trata de processo que tenha
por finalidade a decretacao da inelegibilidade.

A referéncia a Lei Complementar se faz apenas
em relagdo ao rito para a infragdo do art. 41.a, ou
seja, com o intuito de abreviar o tempo do processo
escolheu-se um procedimento ja existente dentro



do arcabougo juridico-eleitoral. Nao se pode pen-
sar que, com a mencao a L/C 64/90, também se
aplicam as sancdes dessa Lei Complementar. Nao
se aplicam."

Na mesma esteira o entendimento do Des. Antonio Hélio Silva
em palestra proferida no VI Encontro do Colégio de Corregedores
da Justica Eleitoral:

Primeiramente, para apuracdo da alegacao de
supostas praticas de captacao de sufragio, mister se
faz que se ajuize representacao com fincas no art.
41-A, com observéncia do procedimento previsto no
mencionado art. 22 da Lei Complementar n2 64, de
1990. Nao se trata de agdo de investigacao judicial
propriamente dita. Isso porque, nas representacoes
para apuracdo de captacdo de sufragio, apenas
deveréa ser seguido o rito da acao de investigacao,
previsto no art. 22, incisos I a XIII, da Lei Comple-
mentar n° 64, de 1990.”1?

Diante do exposto, visto ndo estar contemplado no bojo do
artigo 41-A a declaracdo de inelegibilidade do candidato, ndo ha
que se falar em nova modalidade de inelegibilidade com aplicagao
dos efeitos da agdo de investigacdo judicial, devendo a execucao da
decisdo que julgar procedente o pedido, amparada na Lei 9.504/97
ser imediata, ndo se aplicando o art. 15 da LCI, in verbis: Art. 15.
Transitada em julgado a decisdo que declarar a inelegibilidade do
candidato, ser-lhe-a negado registro, ou cancelado, se ja tiver sido
feito, ou declarado nulo o diploma, se ja expedido.

Portanto, ndo se tratando de nova hipétese de inelegibilidade,
nao hé que se falar em inconstitucionalidade do texto do artigo 41-A
da Lei n®9.504/97.

E finalizando o tema, importante ressaltar ainda que o dis-

11 CONEGLIAN, Olivar. Lei das Elei¢oes comentada: Lei 9.504/97, com as alteracdes
das Leis 9.840/99, 10.408/02 e 10.740/03. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2004. p. 204/205.
12 SILVA, Antonio Hélio. Acdo de Investigacio Judicial e o art. 41-A da Lei n® 9.504/97,

de 1997. Disponivel em: <http://www.tre-mg.gov.br/sj/publicacoes/revistas/revistal 0/
doutrina/doutrina_des%?20a.>. Acesso em: 27/03/2006.

25



26

positivo em questao nao revogou o artigo 299 do Cédigo Eleitoral,
podendo atuar concomitantemente com este. A Lei 9.840/99, que
alterou a Lei 9.504/97, ndo é de natureza penal, e, portanto, nao
tipifica as agdes da mesma forma que o cédigo eleitoral.

Assim, um mesmo ato, como a “compra de votos” pode acarretar
ao agente responsabilidade tanto no campo penal, artigo 299 do Codigo
Eleitoral, como extrapenal, incidindo o art. 41-A da Lei 9504/97.

A esse respeito aplaudimos os ensinamentos de Joel J. Candido:

O que o art. 41-A alterou, em parte, foi 0 modo de
se auferir a responsabilidade extrapenal do infrator,
somente. Antes, a infracdo era punida (fora do
aspecto penal) nos amplos termos do art. 22 da Lei
dasinelegibilidades, com todas as conseq{iéncias que
aquele processo poderia acarretar. Agora, o agente
continua a sofrer um processo pelo rito do art. 22 da
LI (que é a IJE), mas s6 que com os limites materiais
em sua responsabilidade imposto pelo art. 41-A,
acrescido pela Lei 9.840/1999, que é lei ordinaria.”

E por fim, conclui o mesmo autor:

Como o artigo 41-A explicitou, exaustivamente, as
sangdes que para essa infragdo quis aplicar - multa,
cassagao do registro e cassacao do diploma-, e como
s6 adotou o “procedimento” do art. 22 da LC n®
64/1990, jamais- dentro do campo da seriedade na
exegese- se poderd “transplantar” a inelegibilidade
para, sem base alguma, “aumentar” o rol de puni¢oes
explicitadas no art. 41-A pelo legislador.™

4 Recurso Contra Expedicao de Diploma (RCED)

Acaso nao tenha ocorrido tempo habil para o transito em jul-
gado das agdes de investigacao eleitoral, quer por forca do disposto

13 Ob. cit., p. 457.
14 Ibid. p. 460.



na LCI, quer por forca do disposto nos artigos 41-A e 73 da Lei 9.504,
de 30 de setembro de 1997, surge, ap6s a diplomacao, a possibilidade
de se impedir que o candidato ilegitimo venha a assumir o cargo
para o qual foi eleito. Esta possibilidade, que também se estende para
outras situagdes previstas na legislacdo eleitoral, encontra respaldo na
utilizagdo do chamado Recurso Contra a Expedigdo de Diploma.

O Codigo Eleitoral (Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965) traz
em seu artigo 262 quatro situagdes nas quais é possivel se interpor
recurso contra expedicdo do diploma. O legislador, ao confeccionar o
texto legal, deu aos operadores do direito mais uma forma de tentar
extinguir fraudes contra o sistema Eleitoral, ou até mesmo, evitar que

candidatos utilizem-se de meios ilicitos para obter votos, de acordo
com a art. 41 - A, da Lei n® 9.504/97.

4.1 Capacidade processual

Seguindo o rito ordinario, sdo legitimamente capazes para
demandar o Recurso Contra Expedicdo de Diploma os partidos
politicos, as coligacdes partidarias, os candidatos e o Ministério
Puablico Eleitoral. No caso do recurso ser impetrado por um candi-
dato, devido a este se sentir prejudicado em virtude de algum fato
que va de encontro aos incisos do artigo 262 do Cédigo Eleitoral,
ndo se exige a demonstracdo de direta do mesmo a invalidagao
do diplomado.

Neste sentido, encontramos no Acérdao do TSE n2 642 decisao
que permite que o candidato sem interesse no foco da demanda,
impetre tal recurso contra expedicao do diploma:

[...] O candidato é parte legitima para interpor re-
curso contra a expedicdo de diploma, ainda que ndo
tenha beneficio direto com o provimento do recurso,

15 BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. RECURSO CONTRA EXPEDICAO
DE DIPLOMA Ne 642 — SAO PAULO. Recorrente: COMISSAO EXECUTIVA RE-
GIONAL DO PARTIDO SOCIAL DEMOCRATICO —PSD e Recorrido: EDMIR JOSE
ABI CHEDID. Relator: Ministro Fernando Neves da Silva. Disponivel em: <http://www.
tse.gov.br/servicos/jurisprudencia/index.html>. Acesso em: 06/04/2006.
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uma vez que, em tltima analise, nos feitos eleitorais
ha interesse publico na lisura das eleigdes.

Ha4, porém, aqueles que entendem necessaria a demonstragao
de interesse direto na invalidacdo. Entre eles, se destaca Ant6nio
Dantas Nobre:

[...] a legitimidade do candidato, que pode so-
correr-se do recurso contra a diplomagdo sem o
concurso do seu partido, sé se aperfeicoa se ele,
ademais de registrado para pleito cujo resultado
consistir o foco da demanda, tiver interesse direto
na invalidagdo do diploma expedido. E dizer: é
necessario que a pretensado, deduzida através do
recurso previsto na Lei n®4.737, de 1965, art. 262,
mostre-se apta para assegurar, ao candidato recor-
rente, a sua propria diplomagao. '®

4.2 Prazo

O prazo para interpor o Recurso Contra Expedicdo de Diploma,
devido ao siléncio da lei, é de 3 dias a contar da data de diplomacao
do candidato. Nao incluido, por 6bvio, o dia da diplomagao. Con-
forme o art. 258 do Cédigo Eleitoral, sempre que a lei ndo fixar prazo
especial, o recurso devera ser interposto em 3 (trés dias) da publicacdo
do ato, resolucdo ou despacho.

4.3 RCED: possibilidades

As possibilidades para se interpor recurso contra expedigao
de diploma sao:

16 NOBRE, Eduardo Antonio Dantas. Instrumentos de Impugnacio do Diploma: A A¢ao
Prevista na Constituiciio Federal, art. 14,§§ 10 e 11, e 0 Recurso Contra a Expedicao
do Diploma. Disponivel em: <http://www.tre-sc.gov.br/sj/cjd/doutrinas/dantas1.htm.>.
Acesso em: 04 maio 2006.



Art. 262, inciso I:
I - inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato:

A inelegibilidade pode ser anterior ou posterior a diplomacao
do candidato, sendo fundamento da mesma proveniente tanto
da Constituigdo, quanto infraconstitucional. O candidato deve
preencher os pressupostos positivos do art. 14, pardgrafos 3¢, 42,
52 e 7¢, todos da Constituicao Federal, bem como nao incorrer nos
pressupostos negativos.

Em se tratando de incompatibilidade de candidato, para o
mesmo nao incorrer neste inciso, deve ele afastar-se de suas fungdes
para concorrer as elei¢des. Péricles Prade ao citar Alberto Rollo e Enir
Braga entende por desincompatibilizagdo,

[...] por definicdo, é o afastamento a ser realizado
em um periodo anterior ao pleito, pelo qual o
candidato deve deixar o cargo ou exercicio da
funcao, como condicao para candidatar-se, pena
de inelegibilidade".

Art. 262, inciso II:

II - erronea interpretacao da lei quanto a aplicacao do sistema
de representacao proporcional;

O sistema proporcional tem por finalidade determinar o
ntmero de vagas que cada partido tera nas elei¢des proporcionais,
ensejando-se assim uma igualdade de forcas entre os partidos.

Marcel Prélot ao ser citado por Thales Tacito Pontes' diz que “o
sistema proporcional tem por objetivo garantir as diversas opinides,
entre as quais se repartem os eleitores, um namero de lugares pro-
porcional as suas respectivas forcas”.

O quociente eleitoral funciona, basicamente, dividindo-se o

17 ROLLO, Alberto; BRAGA, Emir. Inelegibilidade a luz da jurisprudéncia apud DE-
COMAIN, Pedro Roberto; PRADE, Péricles. Comentarios ao codigo eleitoral. Sao
Paulo: Dialética, 2004, p. 338.

18 PRELOT, Marcel. Institutions Politiques et Droit Constitutionnel. Paris: Dalloz,
1961 apud CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. Direito Eleitoral
Brasileiro. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 187.
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ntmero de votos vélidos pelo ntimero de vagas. O mesmo Thales Técito
Pontes Luz de Padua Cerqueira reforga essa idéia, explicando que

[...] a técnica do quociente eleitoral consiste na di-
visdo do niimero de votos vélidos na circunscri¢ao
(quociente local) ou no pais (quociente nacional)
pelo de mandatos a serem conferidos, de modo que
cada partido elegera tantos representantes quantas
vezes a totalidade de seus votos contenha o quociente
eleitoral. No tocante ao quociente fixo, este procura,
antes de mais nada, garantir absoluta igualdade
entre os eleitos. Antes do pleito, a lei prescreve um
quociente fixo, pelo qual se dividira a totalidade dos
votos validos atribuidos a uma legenda.”

Havendo algum tipo de erro na utilizacdo e aplicagao das for-
mulas que determinam o quociente eleitoral, o candidato podera fazer
uso deste recurso, baseado no inciso segundo do art. 262, ratificado
pelo TSE, conforme o Acérdao ne 586

[...] o inciso II do art. 262 do CE diz com célculos
matematicos e férmulas prescritos em lei e necessari-
os para alcangar-se o resultado final das elei¢des
proporcionais. Quando houver erro no resultado
da aplicagdo dessas férmulas e, principalmente,
na interpretacdo de dispositivos legais que a disci-
plinam, haverd ensejo para recurso contra expedicao
de diploma com fundamento neste inciso.

Art. 262, inciso III:

III - erro de direito ou de fato na apuracao final, quanto a
determinacdo do quociente eleitoral ou partidario, contagem de
votos e classificacao de candidato, ou a sua contemplacao sob de-
terminada legenda;

19 Ibid., p. 187.

20 BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. RECURSO CONTRA EXPEDICAO
DE DIPLOMA N° 586 — RN. Recorrente: ANTONIO JACOME DE LIMA JUNIOR
e OUTROS e Recorrido: COLIGACAO "UNIDADE POPULAR" e OUTRO. Relator:
Ministro Nelson Azevedo Jobim. Disponivel em: <http://www.tse.gov.br/servicos/ju-
risprudencia/index.html>. Acesso em: 06/04/2006.



O presente inciso visa defender o candidato prejudicado por
qualquer incidente que possa ocorrer, alterando o resultado real da
votacgdo ou da legenda partidaria.

No erro de direito ou de fato, os dois requisitos para o recurso
contra expedic¢do de diploma confundem-se com o inciso I do artigo
262, mas cabe distingui-los, pois de acordo com Eduardo Antonio
Dantas Nobre?, o inciso III versa sobre “a pretensao de viabilizar,
em favor do candidato prejudicado, a correcdo do erro de direito ou
de fato, que tanto pode incidir sobre a contagem dos votos, como
sobre a lista dos eleitos”.

Diferente do inciso II do art. 262 do Cédigo Eleitoral, que
trata apenas de calculos e férmulas para se alcancar um quociente
eleitoral.

Art. 262, inciso IV:

IV - concessao ou denegacdo do diploma em manifesta con-
tradicao com a prova dos autos, nas hipoteses do art. 222 desta Lei,
e do art. 41-A da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997.

O inciso IV referente aos itens supracitados possui estreita
ligacdo com o artigo 22, da Lei Complementar n° 64, de 1990 que
trata das providéncias a serem tomadas quando houver indicios de
desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade,
ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicacao social,
em beneficio de candidato ou de partido politico.

Neste caso, haverd necessidade de provas constituidas em
processo anterior com o devido processo legal, garantindo a ampla
defesa e o contraditério. Na esteira desse entendimento, Péricles
Prade® frisa que

a expressao “em manifesta contradi¢do com a pro-
va dos autos”, contida no inciso IV, quer se referir
anecessidade de sua produgdo (mesmo indiciaria)

21 NOBRE, Eduardo Antdnio Dantas. Instrumentos de Impugnacéo do Diploma: A A¢éio
Prevista na Constituicao Federal, art. 14,§§ 10 e 11, e 0 Recurso Contra a Expedicio
do Diploma. Disponivel em: <http://www.tre-sc.gov.br/sj/cjd/doutrinas/dantas1.htm.>.
Acesso em: 04 maio 2006.

22 Op. cit., p. 340.
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em processo antecedente; em suma, a prova pré-
constituida como pressuposto recursal.

4.4 Rito processual®

Nas hipoteses do art. 262, I, II, III e IV do Cédigo Eleitoral, o
prazo para interposicdo do Recurso Contra Expedicao de Diploma
(RCED) é de até 3 dias a partir da diplomagao (art. 258, do CE), com
a exigéncia de prova pré-constituida, em decisdo com transito em
julgado da decisdo que reconhece a inelegibilidade, nos casos dos
incisos I, II e III do art 262 do Codigo Eleitoral.

No casonoinciso IV do referido artigo do Cédigo Eleitoral, a prova
pré-constituida pode ser caracterizada pela simples prova emprestada da
AlJE, ainda que esta ndo tenha sido julgada. Este o atual entendimento
do TSE, acolhido no Agravo de Instrumento n° 3095, Rel. Min. Ministro
Fernando Neves da Silva, publicado no DJU de 01.4.2002:

RECURSO CONTRA A DIPLOMACAO - ABUSO DE
PODER - PROVA PRE-CONSTITUIDA - AJUIZA-
MENTO ANTERIOR A DECISAO PROFERIDA
NA INVESTIGACAO JUDICIAL - AUSENCIA DE
TRANSITO EM JULGADO - POSSIBILIDADE - DE-
CISAO REGIONAL QUE RECONHECEU O ABUSO
- CONCLUSAO QUE NAO PODE SER INFIRMADA
SEM REEXAME DO QUADRO FATICO - 1. O recurso
contra a expedigdo de diploma pode ser fundado em
decisdo transitada em julgado que tenha julgado pro-
cedente investigacao judicial, declarando a existéncia
de abuso de poder ou uso indevido dos meios de
comunicagdo social. Neste caso, a decisdo traz juizo de
valor definitivo emitido pelajustica eleitoral, devendo
ser aceito sem que haja necessidade de se proceder

23 Para melhor compreensdo do rito processual adotado pela Acdo de Impugnagédo de
Registro de Candidatura, anexamos da obra Direito Eleitoral Brasileiro, 3. ed., Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 835, de Thales Técito Pontes Luz de Padua Cerqueira,
fluxograma explicativo. (Anexo 3).



a exame das provas contidas na representagdo. 2.
O recurso contra a diplomagdo pode, também, vir
instruido com prova pré-constituida, entendendo-se
que essa € a ja formada em outros autos, sem que haja
obrigatoriedade de ter havido sobre ela pronuncia-
mento judicial, ou seja, a prova ndo tem que ter sido
previamente julgada. Ante a falta de juizo definitivo
por parte da justica eleitoral sobre as provas, essas
podem ser analisadas nos autos de recurso contra a
diplomagdo. Precedente: Acérddo n® 19.506.

O rito a ser empregado é o contido no artigo 265 e seguintes
do Codigo Eleitoral.

O foro para processar e julgar o feito é aquele que detém a
competéncia para registrar e diplomar o eleito, sendo legitimos
para propor a acdo os partidos politicos, coligacdo, candidatos e o
Ministério Puablico.

5 Acao de Impugnacao de Mandato Eletivo (AIME)

Além do recurso contra diplomagao cabivel nas hipdteses do
262 e incisos, hoje a nova ordem constitucional prevé outro meio
para desconstituir a elegibilidade de candidato, com finalidades
semelhantes aquele recurso.

Para Joel Candido, as causas juridicas para a introducdo da nova
acdo em nosso ordenamento juridico foram: “[...] maior prazo para
a propositura da acao, em relacao ao prazo do recurso; uma maior
possibilidade de produgao de provas; e, a desnecessidade da prova
judicial para a agdo, ao contrario do que sucede com o recurso” *.

Assim, fundada em pressupostos constitucionais, a denomi-
nada Acdo de Impugnacao de Mandato Eletivo esta prevista no artigo
14, § 10 e 11 da Constituicao Federal.

O objetivo tinico desta Agdo é impedir o mandato eletivo do
candidato vencedor que se utilizou de abuso do poder econémico,

24 Op. cit., p. 256.
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corrupgdo ou fraude, tornando-o inelegivel em caso de representagao
formulada nos moldes do artigo 22 e incisos da LCL

Para Adriano Soares,

Se a AIME for proposta diretamente, isto é, sem
prévia interposicao da AIJE (e nas hipéteses do art.
1eda LC 64/90 contra fatos previstos no art. 14, §
10 ad CF), decreta-se a inelegibilidade para “essa
eleicdo” e paraa “futura”. Se a AIME for proposta
ap6s a Acao de Investigacdo Judicial, a decretacao
da inelegibilidade ja teria sido decretada antes; a
ineficaciza¢do do diploma nao é efeito do anexo,
mas proprio da sentenca proferida na AlJE e o
efeito serd desconstitutivo ex nunca da eficicia
do diploma.®

Acdo de Impugnagao de Mandato Eletivo nasce apés a diplo-
magao. Como bem lembrado por Noely Manfredini d’Almeida e
Fernando José dos Santos?, a agdo deve ser instruida com provas
documentais que viciaram o processo eleitoral e no tempo certo,
em virtude do prazo decadencial de quinze dias (art. 14, § 10, da
CF) contados a partir da diplomacao. E importante frisar ainda que
o meio impugnatorio tratado pela Constituicdo ndo visa discutir
a dignidade ou a indignidade do réu, nem acatar o diploma - que
por sinal é valido -, mas a legitimidade ou ndo do seu mandato?.
E o caso, por exemplo, em uma possivel perda de mandato via
Acdo de Impugnacao: os efeitos da condenacao nao se caracterizam
como pena, mais uma conseqiiéncia decorrente da legitimidade do
mandato eletivo, pois a eficiéncia no emprego da acdo é atacar a
conquista do mandato.

25 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da Inelegibilidade e do Direito Processual Elei-
toral. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 324.

26 D’ALMEIDA, Noely Manfredini; SANTOS, Fernando Manfredini dos. Crimes Elei-
torais e Outras Infringéncias. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1999, p. 629.

27 NIESS, Pedro Henrique apud D’ ALMEIDA, Noely Manfredini; SANTOS, Fernando
Manfredini dos. Crimes Eleitorais e Outras Infringéncias. 2. ed. Curitiba: Edipro,
1999, p. 628.



5.1. Legitimidade

De acordo com o artigo 14, § 9° da Constituicao Federal, a LCI
legitimou a capacidade processual para propor a acdo de impugnacao
ao estabelecer em seu artigo 3° como partes, o partido politico ou coli-
gacao, os candidatos, bem ao Ministério Pablico, que, quando nao for
parte, funcionara obrigatoriamente no processo como custos legis.

Segundo Joel Candido, o “eventual interesse legitimo de tercei-
ros, materializado a ponto de ensejar a demanda, pode ser canalizado
a qualquer uma delas, por simples comunicagdo ou representacdo,
acompanhada de elementos de convicgdo da matéria”. %

5.2. Competéncia processual

Em relacdo ao foro competente para processar a acdo de
impugnacdo de mandato, os critérios devem atender a competéncia
origindria daquele 6rgao judicidrio que tenha capacidade para registrar
e diplomar o mandatario. Ou seja: no &mbito municipal, Prefeito, Vice-
Prefeito, Vereador e suplentes serdo processados perante a circunscrigao
encarregada do registro e diplomacao. Governadores de Estado, Vice-
Govenador, Deputados Estaduais e Federais, bem como Senadores, serdo
acionados perante o Tribunal Regional Eleitoral de suas circunscri¢des
eleitorais. Ja nas agdes que envolvam Presidente da Reptblica e Vice, a
competéncia origindria sera do Superior Tribunal Eleitoral.

Por fim, ao Ministério Pablico Eleitoral cumpre oficiar sempre
como custos legis quando nao for parte demandante na agao. E em
segundo grau de jurisdicdo caberd ao parquet a fiscalizagcdo nas
respectivas instancias superiores.

28 Ob. cit., p. 258.

35



36

5.3 Rito processual®

Em que pese alguns julgados entenderem a necessidade da
AIME estar sujeita as disposi¢des do Cédigo de Processo Civil, v.g.
art. 272 e ss. que cuida especificamente do procedimento comum,
todavia, o assunto nao esta pacificado.

O magistério jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral
segue a orientacdo no sentido de que, ressalvadas as peculiaridades
de cada caso,

[...] O rito ordindrio que deve ser observado na
tramitacdo da agdo de impugnacdo de mandado
eletivo, até a sentenca, é o da Lei Complementar n®
64/90, ndo o do Coédigo de Processo Civil, cujas dis-
posigdes sdo aplicdveis apenas subsidiariamente.

[...] As peculiaridades do processo eleitoral — em
especial o prazo certo do mandato — exigem a
adocdo dos procedimentos céleres préprios do
Direito Eleitoral, respeitadas, sempre, as garantias
do contraditério e da ampla defesa [...]*.

Assim, extrai-se da LCI, artigos 32 ao 8¢, o rito processual a ser
adotado pela Acao de Impugnacdo de Mandato Eletivo. Por mais
célere e viavel a sistematica do Direito Eleitoral, pacificou a juris-
prudéncia o entendimento de que o tramite seguindo devera ser o da
LCI, por ser o Cédigo de Processo Civil incompativel com a natureza
da agdo. A possivel adogdao do rito ordinario acabaria por tornar
in6cuos os efeitos da condenagdo, pois a demora nos julgamentos
poderia comprometer os objetivos da acao.

29 Para melhor compreensao do rito processual adotado pela A¢do de Impugnagdo de
Registro de Candidatura, anexamos da obra Direito Eleitoral Brasileiro, 3. ed, Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 815 e 816, de Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira,
fluxograma explicativo. (Anexo 4).

30 BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. AGRAVO REGIMENTAL NA
MEDIDA CAUTELAR Ne 1.319 — PI. Requerente: MARIA DO ESPIRITO SANTO
BRINGEL COELHO. Relator: Ministro Fernando Neves da Silva. No mesmo sentido:
AGRAVO DE INSTRUMENTO Ne 4.360, e RESOLUCAO N° 21.634. Disponivel em:
<http://www.tse.gov.br/servicos/jurisprudencia/index.html>. Acesso em: 06/04/2006.



Aplicavel a espécie, a dinamica processual segue os seguintes
passos:

5.3.1 - Peticdo Inicial em 15 dias contados a partir da diplo-
magao, devidamente instruida com prova inidonea, especificando
producao de provas, requerendo diligéncias e arrolando testemu-
nhas. (art. 14, §§ 10 e 11 da CF e art. 3¢, § 32 da LCI).

5.3.2 Notificagdo do Impugnado e intimagdo do Ministério
Pablico Eleitoral quando for parte. (art. 4° da LCI);

5.3.3 Contestacdo com juntada de documentos e requerendo, se
for o caso, de provas, diligéncias e testemunhas. (art. 4° da LCI);

5.3.4 Despacho saneador o Juiz podera antecipar o julgamento
do processo, ou se ndo for o caso, abrira instrucao na forma do artigo
5¢ da LCI;

5.3.5 Na forma do artigo 5°, §§ 22, 3¢ e 4°, da LCI, caberé no
prazo de cinco dias o cumprimento das diligéncias deferidas ou
determinadas;

5.3.6 Em seguida abre-se prazo para as alegacdes finais. (art.
6° da LCI);

5.3.7 Encerrado prazo para alegagdes os autos serao conclusos,
cabendo ao Juiz proferir decisdo em trés dias. (arts. 72 e 82 da LCI).

5.3.8 Publicada a sentenca passa a contar prazo para o recurso
em trés dias. (art. 82 da LCI);

5.3.9 Interposto recurso, Ministério Publico e Recorrido pas-
sam a ter prazo comum de trés dias para as contra-razdes. (§ 1° do
art. 82 da LCI).

5.3.10 Finalmente, apresentadas as razdes os autos subirdo ao
Tribunal Regional Eleitoral. (§ 2° do art. 82 da LCI);.

Ressalta-se que em caso de recurso interposto contra sentenca
que julgou procedente a AIME, o recurso terd efeito suspensivo na
forma do artigo 216 do Cédigo Eleitoral. Ou seja: podera o Recorrente
exercer o mandato enquanto a decisdo ndo transite em julgado.
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6 Consideragoes finais

Facilmente percebido pelo leitor a auséncia de referéncia as
reclamacdes e representagdes ordinarias contidas na Lei 9.504, de 30
de setembro de 1997, cujo rito processual obedece as diretrizes do
artigo 96 da referida lei.

A exclusdao das representacdes e reclamagdes com base no
referido rito foram excluidas deste trabalho pela grande abrangéncia
que estas possuem dentro do sistema eleitoral e que demandam o
relato de pesquisa individualizada nesse tema. Pretende-se, assim,
numa proxima edicdo desta revista a insercdo de artigo sobre
reclamacdes e representagdes eleitorais com base no artigo 96 da lei
citada no paragrafo anterior.

De qualquer forma, a pretensao deste artigo ¢ ampliar o debate
e animar o leitor a refletir sobre o sistema processual do direito eleito-
ral, com o fito de encontrar nas diversas agdes manejaveis dentro do
sistema os mecanismos processuais mais adequados para impedir o
que candidatos inescrupulosos violem a lisura do pleito e ingressem
nos mandatos eletivos sem a necesséria legitimidade.
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Anexo 1 - Fluxograma da Ac¢ao de Impugnacao de Registro de

Candidatura (AIRC).

Edital de Registro 5 dias
(artigo 97, § 1° da Lei 9.504/97)
(artigo 3¢ da LC 64/90)

Peti¢do inicial

Defere
Emenda em 3 dias Notifica o réu
Indefere . .

tioo 8° da LC 64/90 (artigos 258 do CE e Intima 0o MPE

(artigo 8 da LC 64/90) 284 do CPC) (artigos 4° ¢ 5 da
LC 64/90)
I

Recurso em 3 dias Sem Crgﬁt;srtlagaoiio

(artigo 267 do CE) Contestacdo - o
(artigo 8 da LC 64/90) do réu (artigos /‘;'0;‘3 LC

L

|

Julgamento conforme o
estado do Processo

Julgamento antecipado
S da lide

Extingdo do Processo Saneamento (artigos 5° da LC 64/90)

(artigo 330 do CPC)

I I

Recurso em 3 dias Pericia Recurso em 3 dias

(artigo 267 do CE) (artigo 5°da LC (artigo 267 do CE)
(artigo 8° da LC 64/90) 64/90) (artigo 82 da LC 64/90)

Oitiva de testemunhas em 4 dias

Diligéncias nos 5 dias
subseqiientes
(artigo 59, § 2° da LC 64/90)
I
Alegagdes Finais em 3 dias
(artigo 62, da LC 64/90)
I

Sentenga ou Acérddo em 3 dias
(artigo 82, da LC 64/90)
I
Recurso em 3 dias
(artigo 8, da LC 64/90)




Anexo 2 - Fluxograma para Abertura de Acao de Investigacao
Judicial (AIJE).

Peticdo inicial da IJE:
LI art. 22, caput
|
Juiz ou relator indefere Notificagdo Juiz ou relator determi-
ou retarda: — do investigado: — na a suspensao do ato:
LL art. 22, L ¢ LI, art. 22,1, a LI art. 22,1, b
[ [

Juntada aos autos

Renovagdo do pedido

ao TRE ou TSE: copia do oficio;
LL art. 22, 1I LI art. 22, IV
| [
Reclamagio ao TSE: Defesa em 5 dias:
LI, art. 22, III LI, art. 22,1, a

Oitiva de testemunhas,
em 5 dias
LI, art. 22,V

Diligéncias em 3 dias:
LI, art. 22, VI

Oitiva de terceiros
ou requisi¢do de provas:
L1, art. 22, VIl e VIII,
em 3 dias

[
Alegacdes Finais
em 2 dias: LI, art. 22, X
[
[ I

Conclusio ao relator:
art. 22, XI

Conclusio ao Juiz Eleitoral:
LI, art. 22, XI

Relatério em 3 dias:
LI, art. 22, XII

Sentenca do Juiz Eleitoral:
LI, art. 22, XIV

Remessa ao tribunal com pedido
de dia: LI, art. 22, XII

Recurso ao TRE:
CE, art. 258

Vista ao PRE, por 48 h;
LI, art. 22, XII

Sessdo de julgamento,
cf. Regimento Interno do TRE

Recurso ao TSE:
CE, art. 276 e CF, art. 122, § 4°




Anexo 3 - Fluxograma do Recurso Contra Expedicao de
Diploma (RCED)

Recurso (ou “peticdo inicial”) ao Juiz Eleitoral, nas

elei¢des municipais;

Nas eleigdes federais (exceto Presidencial),
estaduais ou distrital, a peti¢do inicial sera enderecada ao
TRE, nas eleigdes Presidenciais, ndo cabe este remédio

juridico. Prazo de 3 dias

Indefere Emenda em 3 dias
(artigo 258 CE e artigo (artigo 258 CE e artigo Defere
284 do CPC) 284 do CPC)
I I
Recurso Notifica o recorrido
(artigo 267 do CE) Intima o MP

recorrido

Sem contra-razdes do

Contra-razdes
H- do recorrido em

3 dias

Vista ao MPE, salvo
se este for parte
recorrente

Remessa ao TRE se o
recurso contra a
diplomagéo for

referente a eleicdo
municipal; se for
referente a elei¢do
federal (exceto
Presidencial), estaduais
ou distrital, a remessa
sera para o TSE




Anexo 4 - Fluxograma da A¢ao de Impugnacao de Mandato
Eletivo (AIME) - Rito ordinario do CPC; A doutrina aceita o
rito descrito no fluxograma da AIJE

AIME

(rito do artigo 3° da LC 64/90)

Peti¢do inicial

Defere
Emenda em 3 dias Notifica o réu
Indefere :
. (artigos 258 do CE e Intima o MPE
(artigo 8" da LC 64/90) 284 do CPC) (artigos 4° e 5 da
LC 64/90)
I
Recurso em 3 dias Sem antesta;; 5(.10. do
(artigo 267 do CE) Contestagio (artigo 42 da LC
(artigo 8° da LC 64/90) do réu 64/90)

L]

Julgamento conforme o
estado do Processo

Julgamento antecipado
- da lide
S t

Extin¢do do Processo aneamento (artigo 5° da LC 64/90)

(artigo 330 do CPC)

I I

Recurso em 3 dias Pericia Recurso em 3 dias

(artigo 267 do CE) (artigo 5°da LC (artigo 267 do CE)
(artigo 8° da LC 64/90) 64/90) (artigo 8° da LC 64/90)

Oitiva de testemunhas em 4 dias

Diligéncias nos 5 dias
subseqiientes
(artigo 59, § 22 da LC 64/90)

Alegagdes Finais em 3 dias

(artigo 6° da LC 64/90)
I

Senten¢a ou Acorddo em 3 dias

(artigo 8° da LC 64/90)
I

Recurso em 3 dias
(artigo 82 da LC 64/90)
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Anexo 4 - Fluxograma da Ac¢ao de Impugnacao de Mandato
Eletivo (AIME) - Rito ordinario do CPC; A doutrina aceita o
rito descrito no fluxograma da AIJE

Peti¢do inicial ao Juiz Eleitoral, nas elei¢des municipais,
Nas elei¢des federais (exceto Presidencial), estaduais ou

distrital, a peti¢@o inicial sera enderecada ao TRE; nas elei¢des

Presidenciais, ao TSE.

(artigo 267 do CE)

Indefere Emenda em 3 dias
(artigo 258 CE e artigo (artigo 258 CE ¢ artigo Defere
284 do CPC) 284 do CPC)
[
Recurso Notifica o réu

Intima o MP

Contestacéo do réu em

Sem contesta¢do do réu

15 dias

Revelia, mas sem os seus
efeitos, ja que a causa ¢
indisponivel, embora haja
divergéncia doutrinaria
quanto a esta
indisponibilidade

Julgamento conforme o
estado do Processo

Extingdo do Processo [

Recurso em 3 dias

Saneamento
Deferimento ou ndo de
pericia

Julgamento antecipado
da lide
(artigo 330 do CPC)

Audiéncia de Instrugdo,
debates e Julgamento

Recurso em 3 dias

Sentenca em 10 dias

Recurso em 3 dias
(vide capitulo 12)




ASSUNTO ESPECIAL: DIREITO ELEITORAL

CONSIDERACOES SOBRE 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE E SUA

(IN)APLICABILIDADE AS CONDUTAS PREVISTAS
NO ART. 73 DA LE1 N© 9.504 /1997

Henry Petry Junior
Juiz de Direito — SC, Juiz Efetivo do TRE-SC
Mestre em Ciéncia Juridica

Thiago Carrico de Oliveira
Promotor de Justica Substituto-SC,
Mestrando em Ciéncia Juridica

Sumdrio: 1 Introducdo - 2 Desenvolvimento - 2.1 Principios e regras - 2.2
Principios da razoabilidade e da proporcionalidade: origens, caracteristicas
efins-2.3Oart. 73 da Lein®9.504/1997 - 2.4 Resolucdo das antinomias - 2.5
(In)Aplicabilidade as regras do art. 73 da Lei n®9.504 /1997 - 3 Consideragoes
finais - 4 Referéncias

1 Introducao

E propésito deste estudo colocar em debate tema ainda pouco
discutido e realgar aspectos relevantes para a compreensdo precisa
(tanto quanto possivel) das normas juridicas da razoabilidade e da
proporcionalidade como integrantes do direito constitucional brasileiro

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 8, jan./abr. 2006 — Floriandpolis — pp 45 a 83
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e sua eventual repercussao no art. 73 da Lei n® 9.504/1997 - Lei das
EleicGes. Inicia-se distinguindo principios e regras, depois se opera o
enquadramento dessas normas na categoria a que pertencem e, ap6s a
analise do mencionado art. 73, e dos critérios de resolucao dos conflitos
entre diferentes normas, enfrenta-se especificamente a aplicacdo ou
nao dessas normas as condutas previstas naquele diploma. A tematica
é da maior atualidade e importancia - e ndo s6 pelas eleicdes que se
aproximam. Atualidade, porque sdo normas relativamente novas no
sistema juridico brasileiro e de utilizacdo adequada ainda rara pelos
protagonistas da cenajudicidria (= operadores juridicos). A importancia
prende-se ao fato de que a equivocada conceituagdo e utilizacao das
normas da razoabilidade e da proporcionalidade colocaria em risco o
proprio sistema de separacao dos poderes, tisnaria a seguranga juridica
e faria do intérprete senhor absoluto, sem parametros e limites, uma
simbiose de legislador e juiz, um Hércules as avessas.!

De outro lado, as condutas vedadas previstas no art. 73 da Lei
n°© 9.504/1997 - Lei das Elei¢des, também ndo sdo de dominio geral,
quer porque sdo relativamente recentes no direito eleitoral brasileiro,
quer porque suas previsoes ainda estdo a exigir melhor exegese.

Nesse contexto, a invocagao da aplicagdo das normas da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade aquelas situacdes previstas no
mencionado art. 73 sugere cautela, para dizer o minimo. Contribuir
para esse debate é o que se pretende, mas, nem de longe, exauri-lo.

2 Desenvolvimento

2.1 Principios e regras”

ATIENZA e MANERO mencionam que a discussao que ques-
tionava a existéncia exclusiva de regras no direito teve inicio em um

1 DWORKIN, ao discorrer sobre a interpretagao, criou a figura de um super-juiz, Hércules,
dotado de poderes extraordinarios, utilizados para solucionar os casos dificeis. DWORKIN,
Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003, especialmente p. 404-415. Titulo do original: Law s Empire.

2 Nao ¢ proposito deste topico relatar os diferentes tipos de principios ou de regras, mas



conhecido artigo escrito por DWORKIN, em 1967, com titulo inter-
rogativo: “E o direito um sistema de regras? Sensivel a natureza
diversa das regras e dos principios, DWORKIN lancou luzes acerca
de tema entdo na escuriddo: ndo pode o direito conter apenas regras!
A dinamica social (mesmo na década de 60), o inicio do que hoje
se chama globalizagdo, a permanente conflituosidade e as tensodes
supra-individuais eram algumas das realidades que, direta ou indi-
retamente, impulsionavam a preocupacao que movia DWORKIN. A
repercussao da mudanga do tecido social no direito era inevitavel e
estava, portanto, a exigir do intérprete e do legislador atuagao com-
pativel com essa nova realidade.

A evolucao do estudo inicial de DWORKIN (e o avango pro-
porcionado por ALEXY, segundo BARROSO*) possibilitou que se
estabelecessem critérios distintivos, e cientificamente aceitaveis, entre
principios e regras. Eis alguns critérios que permitem distingui-los: [a]
a abstracao; [b] a fundamentalidade no sistema das fontes do direito; [c]
a proximidade da idéia de direito; e [d] a natureza normogenética.’

No que diz respeito a [a] abstracdo (ou distingdo formal ou
ainda generalidade), é importante considerar que os principios sao
dotados de elevado grau de abstracdo. Diz-se que sua abstragdo é
intensa, pois a leitura das disposi¢des legais que os prevéem nao
permite precisa e tnica conceituagao e, por conseqiiéncia, sua apli-
cacado nao encontra uniformidade. Constituem-se em verdadeiras
clausulas abertas que permitem ao intérprete uma maior liberdade
ao atuar, possibilitando-se que a Constituicdo, v. g., na apreciagao
de principios constitucionais, seja adequada a outros momentos,
evitando que a todo o tempo tenha que ser modificada;® ja a regra

sim estabelecer as diferencas essenciais entre aqueles e estas e as solu¢des possiveis na
ocorréncia de tensdo conflitiva.

3 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las piezas del derecho: teoria de los enun-
ciados juridicos. Barcelona: Ariel, 1996, p. XVII.

4 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacio constitucional: ponderacao, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 75.

5 COELHO, Inocéncio Martires et alli. Hermenéutica constitucional e direitos funda-
mentais. 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 51-52.

6 BREGAFILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituiciio de 1988: conteudo
juridico das expressoes. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 52.
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regula uma situacao especifica, com seus contornos plenamente defi-
nidos, delimitada, pois, em seu corpo;” [b] a fundamentalidade (ou
natureza), porque os principios exercem uma importancia (= valor)
superior a das regras, haja vista serem considerados superiores as
“demais normas, surgindo a primeira razao de uma hierarquia, a qual
determinara que os principios tenham maior peso, maior influéncia,
maior importancia, na interpretacdo das normas constitucionais;”®
as regras cumprem missao a partir dos principios.

Quanto a [c] proximidade da idéia de direito, verifica-se
que o proposito a que servem é distinto, pois os principios sdao
destinados e estdo voltados para a nocdo de justica e as regras,
para a seguranga juridica, estabilidade e previsibilidade;’ e [d] a
natureza normogenética, os “principios sdo fundamentos de regras,
isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética
fundamentante.”!’ (destaque do original).

Por tudo, parece inevitavel concluir que, considerando-se o
estudo de DWORKIN e a evolucdo experimentada por principios
e regras, a distincdo entre essas normas juridicas é resultado da
superacao do positivismo!! e do reconhecimento da for¢a normativa
dos principios'? (com vigor, aceitagdo e aplicacdo equivalente as
regras). Enfim, da mudancga de paradigma: é superada a concepcao
segundo a qual os principios sao dispositivos destituidos de sangao
e qualificados como “meras exortagdes, preceitos de ordem moral
ou politica, mas nao verdadeiros comandos de Direito”,’ e as

7 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecio e restrides. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 36-37.

BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: p. 51.
BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacio constitucional: p. 78-79.

10 COELHO, Inocéncio Martires et alli. Hermenéutica constitucional e direitos funda-
mentais, p. 52.

11 E do ingresso no pos-positivismo, segundo BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 281.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. 22 tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 281.

13 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1999, p. 13.



constitui¢cdes deixam de ser textos recheados de normas meramente
programaticas e passam a ostentar status de “sistema aberto de
principios e regras, permedvel a valores juridicos suprapositivos, no
qual as idéias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais
desempenham um papel central.” **

Atualmente, principios e regras sdo considerados espécies
do género normas juridicas® ' - HART se referia a existéncia
de regras primérias e de regras secunddrias.’” Nao ha discussao
conhecida que conteste a correcdo dessa afirmacdo: as normas
juridicas, lato sensu, por sua generalidade, comportam os princi-
pios e as regras.

Assim colocada a questdo, surge a primeira divergéncia: seriam
asnormas juridicas da proporcionalidade e darazoabilidade principios
ou regras? Seriam institutos sindbnimos?'® * A proporcionalidade
integra a razoabilidade?® Esses sdo os primeiros obstaculos a
perturbar uma melhor compressao dessas normas juridicas.
Superado, surgem outros embaracos talvez de maior relevancia
ainda: qual a dimensao desses fendmenos e em quais situagdes
podem ser aplicados? A proporcionalidade e a razoabilidade podem,
mesmo isoladamente, ser aplicadas as condutas vedadas pelo art. 73
da Lei das Elei¢des? Algumas digressoes sobre esses questionamentos
constam nos topicos seguintes.

14 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacio constitucional. p. 338.

15 Porque ambos “se formulam com a ajuda de expressdes dednticas fundamentais, como
mandamento, permissao e proibi¢do”, conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. p. 277.

16 COELHO utiliza as expressdes normas-regras e normas-principios. COELHO, Inocéncio
Martires et alli. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 44-52.

17 HART, H. L. A. O conceito de direito — com um pds-escrito editado por Penélope A.
Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1994, p. 89-109. Titulo original: The concept of law.

18 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituicido: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
228 e 229.

19 STF, ADIn/PR 855, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJU de 01.10.1993.

20 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 99.
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2.2 Principios da proporcionalidade e da razoabilidade:
origens, caracteristicas e fins

2.2.1 Também chamada de mandamento de proibigao de exces-
s0, a proporcionalidade é oriunda da Alemanha. Tem como esséncia
e destinagdo a preservacdo dos “direitos fundamentais”,* evitar o
arbitrio, limitar o poder, enfim, preservar o ser humano (sobretudo
do Estado). Ndo raro, presta-se também para solver litigio entre

principios constitucionais ou entre principios e regras.”

No Brasil, a proporcionalidade “pode ndo existir enquanto
norma geral de direito escrito, mas existe como norma esparsa no
texto constitucional.”? Entre n6s, é compreendida sob dois angulos
distintos: para um segmento os conceitos de proporcionalidade e de
razoabilidade estdo tdo proximos que é possivel confundi-los; para
outro, sdo institutos decididamente diversos.

Para a primeira vertente, a proporcionalidade é composta
de trés elementos ou subprincipios,® quais sejam: a] aptiddo (ou
pertinéncia ou adequagao) - aqui se perquire se o meio é certo para o
fim publico desejado;” b] necessidade (ou exigibilidade) - segundo o
qual se analisa se o meio utilizado pelo julgador (ou pelo legislador)
era indispensavel para a persecucdo do fim almejado, de tal forma
a atingir menos o direito afetado e seu eventual titular e, ainda,
se ndo ha excesso dispensédvel para a preservagao desse fim. Em
outras palavras, no dizer de THEODORO, valendo-se de licao de
CANOTILHO, aqui se vé se “o fim ndo pode ser atingido de outra

21 GUERRAFILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais.
3. ed. Sao Paulo: Celso Bastos, 2003, p. 63.

22 THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos fundamentais & sua concretizacao. Curitiba:
Jurua Editora, 2005, p. 64.

23 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 434.

24 Expressdo de BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 396.

25 Conforme APPIO, Eduardo Fernando, Interpretacio conforme a Constituicio:
instrumentos de tutela jurisdicional dos direitos fundamentais. Curitiba: Jurua Editora,
2004, p. 56, utilizando-se de nomenclatura da Prof*. Suzana de Toledo Barros, chama
esse subprincipio de adequagao ou idoneidade.



maneira que afete menos ao individuo”;* e c] e proporcionalidade
em sentido estrito - via ponderacdo ou sopesamento, é o meio que
enseja maior preservacdo dos direitos em litigio, permitindo que
todos, no caso concreto, tenham a maxima eficacia possivel. Realiza-
se, inegavelmente, juizo de valor (critério axiolégico).

Ainda, segundo THEODORO, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, esta voltado para “a proporcao
entre o objetivo perseguido pela norma e o dnus imposto ao atingido,
resultado este que s6 pode ser obtido mediante a ponderacao
realizada no caso concreto.”?

Essa posigdo, certamente, remonta a conceituagdo que a Corte
Constitucional alema (Bundesverfassungsgericht) empresta a propor-
cionalidade, que, segundo APPIO, tem o seguinte teor:

]

o meio empregado pelo legislador deve ser
adequado e necessdrio para alcancar o objetivo
procurado. O meio é adequado quando com seu
auxilio se pode alcangar o resultado desejado; é
necessario quando o legislador ndo poderia ter
escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas que
nao limitasse ou limitasse da maneira menos sen-
sivel o direito fundamental.”

Enfim, havendo tensdo conflitiva ou mesmo colisdo (entre
principios e direitos fundamentais, v. §.) a solugdo, diante do caso
concreto, por meio da proporcionalidade, devera ser alcangada com
a aplicacdo desses trés elementos (ou subprincipios), o que revela a
funcao positiva e concreta dessa norma juridica.

Entretanto, ha quem compreenda a proporcionalidade como
uma espécie de norma de correspondéncia entre os meios utilizados
pelo legislador e o fim almejado, sem a incidéncia dos mencionados
trés subprincipios.

26 THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos fundamentais, p. 62.
27 THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos fundamentais, p. 63.
28 APPIO, Eduardo Fernando. Interpretacio conforme a Constituicao. p. 56.
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Essa segunda compreensao da proporcionalidade resta evidente
em algumas decisdes. Da jurisprudéncia do TSE extrai-se excerto de
ementa que deixa patente essa posigao:

[..]

O dispositivo do art. 73, § 59, da Lei n® 9.504/97,
ndo determina que o infrator perca, automatica-
mente, o registro ou o diploma. Na aplicagao desse
dispositivo reserva-se ao magistrado o juizo de
proporcionalidade. Vale dizer: se a multa comi-
nada no § 4° é proporcional a gravidade do ilicito
eleitoral, ndo se aplica a pena de cassacao.”

Sem embargo dos defensores dessa segunda posigdo, esta nao
parece ser a mais adequada. Nao ha davidas que o estabelecimento
de componentes (ou subprincipios) a proporcionalidade permitira que
a interpretacdo da norma - e mesmo a aplicacao dela - submeta-se a
critérios definidos, cientificamente aceitaveis, de forma a preservar os
fins a que serve e a evitar excessos desmedidos ou voluntarismo® abso-
lutamente improprio ao Estado Democratico de Direito. E que, adotada
a segunda posigdo, estaria o intérprete autorizado a, v. g., diante do
caso concreto, aplicar a proporcionalidade ao singelo argumento de
que a sancao prevista é exagerada, “desproporcional” e inadequada
para a infragdo praticada. Bastaria, nesse caso, ao intérprete, quase que
aleatoriamente, como se legislador fosse, simplesmente extirpar do
sistema a sangdo, porque lhe é demasiada para a atuagao realizada.

Essa preocupacdo ndo escapou a GUERRA FILHO:

[...] cabe desde ja tomar em consideragdo o problema
de sua tendéncia ao que se chama na doutrina
alema de “Oberdehnung”, “super-expansao”,
para designar um exagero ao emprega-lo, que
levaria a um “relaxamento” na aplicacdo da lei (cf.
HIRSCHBERG, ob. Cit., p. 239s). Para prevenir
que isso aconteca, nada melhor do que atribuir
“reflexividade” ao principio de modo que s se

29 TSE, Acérddo 5.343, rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS.

30 Linha de pensamento que da predominancia a vontade (individual).



possa aplica-lo mediante um exame da “adequacao”,
“exigibilidade” e “proporcionalidade” de fazé-lo.
[...]°' (destacou-se ao final).

Dir-se-4 que a exigéncia dos trés subprincipios como integrantes
do principio da proporcionalidade anulara a salutar preocupagao
que move os defensores da posicdo aqui superada (segundo a qual,
a proporcionalidade é mera norma de correspondéncia entre meios e
fins). Ndo é assim, pois a correta interpretacdo dos trés subprincipios,
necessaria e obrigatoriamente, envolve a mencionada correlacao
entre meios e fins.

Imperiosa, pois, a observacdo desses trés subprincipios para a
melhor compreensdo e aplicagdo da proporcionalidade.

2.2.2 Diversamente, a razoabilidade tem origem anglo-saxdnica
e se desenvolveu sobretudo no direito norte-americano (a partir da
evolucao do devido processo legal), basicamente em duas grandes
fases, que ainda coexistem: a primeira, chamada processual (proce-
dural due process), e a segunda, considerada substancial (substantive
due process). Na primeira, a énfase estava na regularidade processual
(penal, civil e administrativo) e tinha como norte o contraditério, a
ampla defesa, 0 acesso a justica; na segunda, passou-se a admitir que
ojudicidrio poderia analisar a substancia dos atos do poder ptblico,
via controle jurisdicional da constitucionalidade das leis®.**

BARROSO menciona que a razoabilidade deve se submeter a
dois critérios: interno e externo. No critério interno, indaga-se, na
norma, a existéncia de correlacdo racional e proporcional entre o
que a motivou, os meios utilizados e os fins almejados; no aspecto

31 GUERRAFILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais,
p- 85.

32 Nesta fase, destaca-se a célebre decisdo do juiz MARSHALL, entdo presidente da
Suprema Corte Americana, no caso Marbury versus Madison, em 1803, oportunidade
em que, diante do conflito entre a constituigdo e uma lei, assentou-se pioneiramente a
garantia da revisdo judicial dos atos dos poderes publicos e a supremacia da Constituigdo,
conforme DINIZ, Marcio Augusto Vasconcelos. Constituicio e hermenéutica
constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 118/111-113.

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacido da Constituicio: p. 219 e 220.
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externo, que se da fora da norma, perquire-se se os meios e os fins
sdo adequados a Lei Fundamental.* Enfim, segundo o mesmo autor,
a razoabilidade é “um parametro de valoracdo dos atos do Poder
Puablico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
inerente a todo o ordenamento juridico: a justica.”* Acrescenta, logo
em seguida, que, para minimizar a inevitdvel carga de subjetividade,
razoavel é o “que seja conforme a razado, supondo equilibrio,
moderacgao e harmonia.”

Na mesma linha, VAZ assevera que a razoabilidade se constitui
em nova vertente no processo civil, voltada para a busca permanente
de justica. Segundo ele,

Reflete uma realidade nova no processo civil.
Uma vertente que busca na esséncia das normas
os ideais de justica social”.’* Mais adiante,
consigna que, por meio da razoabilidade, “busca-
se a adequagdo das normas juridicas a realidade
concreta e personalizada de cada titular de direito,
a luz dos valores que inspiram os interesses e
direitos conflitantes, tudo com vistas a se alcangar
o maximo de suas finalidades.*”

Todavia, a compreensdo esposada por esses autores,
inegavelmente préxima ao conceito de proporcionalidade,® nao é a
mesma de outros doutrinadores. A razoabilidade, para outra vertente
doutrindria, é norma juridica que encerra correspondéncia com o senso
médio das pessoas. Ou seja, se a solugdo legal agredir o sentimento
médio dos cidaddos, destinatarios da existéncia do préprio Estado,
invoca-se esse principio para expungir o inadequado, para eliminar
0 excessivo. Sua fungao e finalidade é extirpar aquilo que for além da
mediania social. Segundo SCHAEFER, a “desobediéncia ao principio

34 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacgao e aplicacao da Constituicio: p. 226.
35 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacgao e aplicacio da Constituicio: p. 224.

36 VAZ, Paulo Afonso Brum. Manual da tutela antecipada: doutrina e jurisprudéncia.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2002, p. 26.

37 VAZ, Paulo Afonso Brum. Manual da tutela antecipada, p. 27.

38 Diria idéntica se se considerar a proporcionalidade exclusivamente como correlag@o
entre meios e fins.



da razoabilidade significa ultrapassar os limites do que as pessoas
em geral, de plano, consideram aceitdveis, em termos juridicos.”*
Tem a razoabilidade, pois, contetido inegavelmente negativo.

Essa segunda leitura da razoabilidade (de obediéncia ao senso
médio) parece mais consentdnea com o sistema constitucional bra-
sileiro. Embora as posi¢des estejam voltadas para fins assemelhados,
percebe-se que a primeira posi¢ao (a razoabilidade é uma adequacao
entre meios e fins e conformacao a Lei Fundamental, no seu aspecto
externo) inexoravelmente a aproxima da proporcionalidade, de tal
forma que as normas chegam a se confundir, o que é de todo indese-
javel. Esse contexto levou BARROSO, como dito, a consideré-las
normas sindnimas e, na avaliagdo do mencionado aspecto externo,
chegou a se referir a critério de “razoabilidade-proporcionalidade”,*
como se do mesmo instituto se tratasse.

Também estd a prejudicar a interpretacao sustentada por BAR-
ROSO o fato de que a razoabilidade tem origem e desenvolvimento
em paises que seguem o direito do precedente (commow law), nos
quais, por 6bvio, na auséncia de pleno pardmetro normativo, a in-
vocacdo e aplicagdo da razoabilidade se revelou e ainda se mostra
da maior importancia.

Nao ¢ a situacdo do Brasil, de origem romano-germanica e de
observagdo, por conseqiiéncia, do direito legislado (civil law). Veja-se
que entre nds a primeira fase (processual) dessa compreensao da razoa-
bilidade estaria prejudicada (no mais das vezes) a medida que o devido
processo legal (contraditério mais ampla defesa) é direito fundamental,*
implementado por meio da legislacao infraconstitucional - notadamente
os codigos e demais diplomas instrumentais. E ndo seria diferente com
a segunda (fase substancial), haja vista que o Pais tem um dos sistemas
mais ricos e fecundos de controle da constitucionalidade (por via de
acao e de excegao), podendo a inconstitucionalidade ser reconhecida e
pronunciada inclusive ex officio** (de forma incidental).

39 SCHAEFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: p. 105.
40 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constitui¢do: p. 228 e 229.
41 CRFB/1988, art. 5°, LV.

42 Pois qualquer pronunciamento judicial ¢ “ato de jurisdi¢@o constitucional. O juiz sem-
pre faz jurisdigdo constitucional. E dever do magistrado examinar, antes de qualquer
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Nos paises de orientagdo romano-germanica, notadamente
no constitucionalismo contemporaneo, a chamada analise segundo
o aspecto externo (correspondéncia entre meios e fins com a Lei
Fundamental), integrante da razoabilidade segundo a primeira
posicdo, nada mais seria do que a cotidiana e obrigatdria analise de
conformidade dos atos do poder publico (inclusive legislativos) com
a constituigdo, exegese da qual ndo pode se afastar o intérprete em
paises dessa origem. Portanto, in6cua, com toda a venia possivel, a
invocacao da razoabilidade sob esse fundamento.

Assim, identificadas as origens e a estrutura da razoabilidade,
conclui-se, até por exclusdo, que essa norma juridica s6 pode ser
compreendida como instrumento a disposicao do hermeneuta para
eliminacdo do que exceder ao senso médio da populacao.

2.2.3 E possivel dizer, de tudo que se viu, que [a] os principios
constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade sdo institutos
autdnomos (ou seja, ndo sao sindnimos e, muito menos, um est4 contido
no outro), e [b] no sistema brasileiro, a natureza e a estrutura dessas
normas fazem com que elas se ajustem a categoria dos principios, e nao
das regras, conforme sustenta segmento majoritario do pensamento
nacional,” * mas ndo sem divergéncia.*” Adicione-se, em reforco, que,
embora se tratem de valores inegavelmente constitucionais,* referidas
normas nao encontram previsdo especifica na Lei Fundamental,
contexto que afasta a idéia de regra a medida que esta, sabidamente,
tem contornos certos e determinados. A regra, é certo, nao convive com
aimprecisao. Para a regra, aplica-se a subsungao, o que é inviavel para
as normas juridicas da proporcionalidade e da razoabilidade.

coisa, a compatibilidade do texto normativo infranconstitucional com a Constitui¢do.”
- STRECK, Lenio Luiz. Disponivel em: http:/www.mp.rs.gov.br/hmpage/homepage?.
nsf/pages/ExecPenL. LS. Acesso em 16/11/2004.

43 GUERRAFILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais.
p- 63 e segs.

44 APPIO, Eduardo Fernando. Interpretacdo conforme a Constituicio: p. 56-57.

45 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. RT 798, ano 2002, p.
23-50.

46 STF, ADIMC 1813/DF, rel. Min. MARCO AURELIO, DJU de 05.06.1998, ¢ HC
76060/SC, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJU de 15.05.1998.



2.3 O art. 73 da Lei n® 9.504/1997

Antes da andlise desse dispositivo propriamente dito, é relevante
registrar que a chamada Lei das Eleicdes, que é de 30 de setembro de
1997, foi promulgada ap6s a introdugao do instituto da reeleicao no Pas,
o que ocorreu por meio da Emenda Constitucional n°16, de 6 dejunho de
1997. Talvez mais importante ainda, para os fins deste trabalho, é que a
reeleicdo ndo veio acompanhada da exigéncia de desincompatibilizagao
para o pretendente a um novo mandato no mesmo cargo (executivo).
Esse cenario, até entdo inexistente, fez com que a Lei n°® 9.504 /1997 pas-
sasse a integrar o direito eleitoral brasileiro, agora de forma perene.

Tal contexto mereceu a seguinte considera¢do do TRE-SC:

Cotejando-se datas e institutos, razoavel concluir
que a Lei Eleitoral pode ser entendida como regra
infraconstitucional demarcatéria das liberdades
e vedacOes para garantia da lisura dos pleitos.
E que, dessarte, serve inclusive ao fornecimento
de instrumental bastante a gerir os inevitaveis
conflitos decorrentes da adogao da reeleicao sem
afastamento do cargo, modelo abragado pelo Di-
reito Objetivo brasileiro.*

Em decorréncia disso, considera-se, até por intuicdo, que a Lei das
Eleicoes, além de estabelecer comandos permanentes para os embates
eleitorais, desde as questdes administrativo-organizacionais dos pleitos
(mesas receptoras, pesquisas, voto eletronico etc) até a previsao das acoes
proibidas (= condutas vedadas), também esta destinada a alcancar, além
da mencionada lisura, a igualdade entre os disputantes, materialmente
inclusive. Dai surge, com inescondivel vigor, o mencionado art. 73, que
tem o seguinte teor (no que é importante para este trabalho):

Das Condutas Vedadas aos Agentes Pablicos em
Campanbhas Eleitorais

Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servi-

47 TRE-SC, excerto do voto do rel. Juiz MARCIO LUIZ FOGACA VICARI, Acérdio
20.416, j. em 15.02.2006.
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dores ou ndo, as seguintes condutas tendentes a
afetar a igualdade de oportunidades entre candi-
datos nos pleitos eleitorais:

I - ceder ou usar, em beneficio de candidato, par-
tido politico ou coligacado, bens méveis ou iméveis
pertencentes a administragdo direta ou indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Ter-
ritérios e dos Municipios, ressalvada a realizagdo
de convencdo partidaria;

II - usar materiais ou servigos, custeados pelos
Governos ou Casas Legislativas, que excedam
as prerrogativas consignadas nos regimentos e
normas dos 6rgaos que integram;

III - ceder servidor publico ou empregado da ad-
ministrac¢do direta ou indireta federal, estadual ou
municipal do Poder Executivo, ou usar de seus
servigos, para comités de campanha eleitoral de
candidato, partido politico ou coligacao, durante o
horario de expediente normal, salvo se o servidor
ou empregado estiver licenciado;

IV - fazer ou permitir uso promocional em favor
de candidato, partido politico ou coligagdo, de dis-
tribuicdo gratuita de bens e servicos de carater social
custeados ou subvencionados pelo Poder Puablico;

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

a) a nomeagdo ou exoneracao de cargos em
comissao e designagao ou dispensa de funcdes
de confianga;



b) a nomeagao para cargos do Poder Judiciario, do
Ministério Pablico, dos Tribunais ou Conselhos de
Contas e dos 6rgaos da Presidéncia da Republica;

¢) anomeacao dos aprovados em concursos publi-
cos homologados até o inicio daquele prazo;

d) a nomeagdo ou contratagdo necessaria a insta-
lacdo ou ao funcionamento inadiavel de servicos
publicos essenciais, com prévia e expressa autori-
zacao do Chefe do Poder Executivo;

e) a transferéncia ou remogao ex officio de mili-
tares, 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
obrigacao formal preexistente para execucao de
obra ou servico em andamento e com cronograma
prefixado, e os destinados a atender situagdes 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, pro-
gramas, 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 pu-
blica, assim reconhecida pela Justiga Eleitoral;

c) fazer pronunciamento em cadeia de radio e
televisao, fora do horario eleitoral gratuito, salvo
quando, a critério da Justica Eleitoral, tratar-se
de matéria urgente, relevante e caracteristica das
fungdes de governo;
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VII - realizar, em ano de eleigdo, antes do prazo
fixado no inciso anterior, despesas com publicidade
dos 6rgaos publicos federais, estaduais ou munici-
pais, ou das respectivas entidades da administracao
indireta, que excedam a média dos gastos nos trés
altimos anos que antecedem o pleito ou do dltimo
ano imediatamente anterior a elei¢do.

VIII - fazer, na circunscri¢do do pleito, revisao
geral da remuneracao dos servidores publicos
que exceda a recomposicdo da perda de seu poder
aquisitivo ao longo do ano da eleicao, a partir do
inicio do prazo estabelecido no art. 7¢ desta Lei e
até a posse dos eleitos.

[..]

§ 4° O descumprimento do disposto neste artigo
acarretard a suspensao imediata da conduta veda-
da, quando for o caso, e sujeitara os responsaveis
a multa no valor de cinco a cem mil UFIR.

§ 5° Nos casos de descumprimento do disposto
nos incisos I, II, 111, IV e VI do caput, sem prejuizo
do disposto no paragrafo anterior, o candidato
beneficiado, agente publico ou no, ficara sujeito a
cassacao do registro ou do diploma. Paragrafo com
nova redacao dada pela Lei n® 9.840, de 28.9.1999.

§ 6° As multas de que trata este artigo serdo du-
plicadas a cada reincidéncia.

[.].

Veja-se que seu caput registra a vedagdo as “condutas tendentes
a afetar a igualdade de oportunidades”, valendo dizer que o bem
juridicamente tutelado ¢, sem dtvida, a igualdade entre os concor-
rentes. Tanto é esse o proposito dessa disposicao que ha infragdes 1a
previstas que s6 podem ser praticadas ou por candidato a reeleicao a
cargo executivo ou por candidato de situagdo, este indiretamente (p.



ex., art. 73, incisos III, IV e V).*® Estabelecendo infragdes “proprias”,
por assim dizer, deixou inconteste o legislador que, para atingir a
igualdade material, necessario considerar a desigualdade existente
entre os desiguais (candidato a reeleicdo, ou de situagao, versus de
oposicao), servindo esse dispositivo, entdo, como instrumento fun-
damental para o equilibrio entre os diferentes candidatos.

A presenca de infracdes cunhadas de “proprias”, nesse art.
73, exalta, a nosso sentir, que a preocupacao primaria (e maior) do
legislador era com o candidato a reeleicao a cargo executivo ou com
o candidato por ele apoiado, pois somente o situacionista, reitere-
se, pode realizar algumas praticas previstas naquele diploma. Vale
dizer, aigualdade material s6 serd alcancada, ao menos em tese, com
a auséncia de praticas violadoras. O alvo, pois, é impedir o abuso de
poder, porque este atinge de morte a igualdade.

A identificagdo correta dos bens juridicamente tutelados pela norma
(quais sejam, a lisura e a igualdade) ensejou decisdes judiciais e posicdes
doutrindrias que merecem ser registradas. Por incontaveis vezes, o TSE
assentou que a pratica de conduta vedada, por si s6, “estabelece presuncao
objetiva da desigualdade. Leva a cassacao do registro ou do diploma.”
Na mesma diregdo, ja se pronunciou a Corte Catarinense.”

Nao é diversa a posicao da doutrina. CONEGLIAN assevera
que, ocorrendo conduta vedada, ndo serd possivel dizer que a agao
proibida nao foi tendente a “afetar a igualdade de oportunidades,
porque nenhuma dessas condutas € aceita, porque elas afetam real-
mente a igualdade de oportunidades”. E, em seguida, conclui que “O
que o caput quer dar a entender é que todas essas condutas tendem
a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos, e por isso
sdo proibidas.”*! (destaque do original).

48 Conforme TRE-SC, Acorddo 20036, rel. Juiz HENRY PETRY JUNIOR, j.
20.06.2005.

49 TSE, Acordao 24862-RS, rel. designado Min. LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA, j.
em 09.06.2005. No mesmo sentido: TSE, Acorddo 21380-MG, rel. LUIZ CARLOS
LOPES MADEIRA, j. 29/06/2004.

50 TRE-SC, Acdrdao 19796, rel. Juiz RODRIGO ROBERTO DA SILVA, j. em
10/12/2004.

51 CONEGLIAN, Olivar. Lei das Eleicoes Comentada. Curitiba: Jurua Editora, 2002, p.
443,
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O magistério de DECOMAIN tem a mesma diregdo. Sustenta
o autor catarinense:

Embora o dispositivo diga que as condutas devam
ser tendentes a afetar a igualdade de oportunidade
entre os candidatos nos pleitos eleitorais, serao elas
punidas, nos termos dos paragrafos deste artigo,
mesmo que tal objetivo concretamente nao chegue a
ser alcancado. As praticas elencadas nos incisos sdo
proibidas e serao punidas, mesmo que o resultado
concreto, de beneficio a determinado partido, coli-
gacdo ou candidato, evidentemente com potencial
prejuizo para os outros, ndo se verifique.”>

Por fim, ndo ha davida que o contetido do art. 73 da Lei das
Elei¢des, em toda sua extensdo, é de regra e ndo de principio.

2.4 Resolugao das antinomias

A coexisténcia de normas juridicas (principios e regras) de
estrutura e fins distintos pode resultar, muitas vezes, em antino-
mias® (entre principios, entre regras e entre principios e regras),
com o que o direito, enquanto ordenamento, ndo pode conviver.*
As diferencgas existentes fazem com que a solugdo de um e outro
conflito também seja distinta.

Havendo colisdo entre principios (chamada antinomia ju-
ridica imprépria), urge que se busque a compatibilizagdo entre
eles, harmonizando-os tanto quanto a situacao permite, de forma

52 DECOMAIN, Pedro Roberto. Eleigoes — Comentarios a Lei n® 9.504/97. Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 352.

53 Antinomia, segundo MELO, ¢ a “Contradigao entre normas ou entre principios dentro de
um sistema juridico. A solugdo desse tipo de conflito implica uma ag&o politico-juridica que
significa, no caso de contradigio entre principios, na aplicagdo daquele mais consentaneo com
a eqliidade e, entre normas, se inaplicaveis os critérios fixados pela Dogmatica Juridica, na
revogagdo ou derrogagdo daquela menos benéfica a Sociedade.” MELO, Osvaldo Ferreira
de. Dicionario de politica juridica. Florianopolis: OAB-SC Editora, 2000, p. 11.

54 COELHO, Inocéncio Martires et alli. Hermenéutica constitucional ¢ direitos funda-
mentais, p. 45.



que possam coexistir, permitindo-se eficicia maxima possivel a

cada qual deles.”

GUERRA FILHO sustenta:

E conclui:

Ja com os principios tudo se passa de modo
diferente, pois eles, na medida em que néao
disciplinam nenhuma situacao juridica especifica,
considerados da forma abstrata como se apresentam
para nods, no texto constitucional, ndo entram
em choque diretamente, sdo compativeis (ou
“compatibilizaveis”) uns com os outros.

Contudo, ao procurarmos solucionar um caso
concreto, que nao é resolvido de modo satisfatorio
aplicando-se as regras pertinentes ao mesmo, in-
quirindo dos principios envolvidos no caso, logo
se percebe que esses principios se acham em um
estado de tensdo conflitiva, ou mesmo, em rota de
colisdo. A decisdo tomada, em tais casos, sempre ira
privilegiar um (ou alguns) dos principios, em detri-
mento de outro(s), embora todos eles se mantenham
integros em sua validade e apenas diminuidos,
circunstancial e pontualmente, em sua eficacia.”

Ou seja, a colisdo entre principios (dois ou mais) é superada medi-
ante a atribuicdo de peso aos principios em litigio, prevalecendo aquele
que tiver maior relevo ou valor (critério axiol6gico), mas sem retirar a
validade do(s) outro(s) principio(s),” considerado(s) na hipdtese concreta
de menor relevo ou valor. A solucdo se d4, pois, no plano axiolégico.

55 A expressao eficacia 6tima ¢ utilizada por HESSE para, no conflito entre direitos funda-
mentais, permitir que mesmo na colisdo aquele principio inferiorizado no caso concreto
permaneca em vigor com o maximo alcance. HESSE, Konrad. Elementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 262. Titulo original: Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland.

56 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais,

p- 55.

57 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: p. 38-39.
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Em suma, resolve-se o conflito a partir do caso concreto e, nele,
sera possivel dar dimensdo preponderante ao principio prevalecente
(porque preserva valor maior). Esse exercicio do hermeneuta exige-
lhe tarefa ardua, pois, além de identificar o valor determinante a
indicar o principio maior, na espécie, havera de preservar ao maximo
a extensdo do principio preterido.

O mesmo ndo ocorre no conflito entre regras (chamado
antinomia juridica prépria), pois esse deve ser superado no plano
da validade.”®® Noutras palavras, como as regras sao proposi¢des
voltadas para fins especificos e determinados, eventual colisao entre
duas regras deve ser resolvida geralmente mediante subsuncdo:®
valerd uma ou outra, e a preterida sera afastada, totalmente, porque
incompativel.®’ Também é possivel a solugao desse conflito por meio
de uma cldusula de excegdo, consistente em uma regra que serviria
justamente para remover a colisdo.”

BARROSO expoe:

Regras sdo proposicdes normativas aplicaveis sob
a forma de tudo ou nada (“all or nothing”). Se os fatos
nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de
modo direto e automaético, produzindo seus efei-
tos. Uma regra somente deixard de incidir sobre a
hipétese de fato que contempla se for invalida, se
houver outra mais especifica ou se ndo estiver em
vigor. Sua aplicacao se d4, predominantemente,
mediante subsun¢io.® (destaques do original).

58 BOHN, Claudia Fernanda Rivera. A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.
A constituicio no mundo globalizado. DOBROWOLSKI, Silvio (org.). Floriandpolis:
Editora Diploma Legal, 2000, p. 140.

59 COELHO menciona a possibilidade de resolucdo desse conflito com a utilizagdo dos
critérios cronoldgico, hierarquico e da especialidade. COELHO, Inocéncio Martires et
alli. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 46.

60 COELHO, Inocéncio Martires et alli. Hermenéutica constitucional e direitos funda-
mentais, p. 45.

61 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 279.
62 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacio constitucional: p. 342.



E possivel dizer, em sintese, que a semelhanga existente na
solucdo dessas antinomias (entre principios e entre regras) esta no
fato de que, nas duas situacoes, o encaminhamento se d4 a partir do
caso concreto. Mas as similitudes cessam ai, porquanto: a] a solucao
do conflito entre regras ocorre no plano da validade e, geralmente,
via subsuncao; entre principios, no campo axiolégico (= valor), via
ponderagdo; e b] na tensao entre regras, aquela desconsiderada (no
plano da validade), é afastada pelo intérprete e ndo produz, no caso
concreto, qualquer efeito, como se nao existisse; na tensao entre
principios, aquele preterido coexiste com o preponderante e espraia
ao méaximo seus efeitos (ou recua o minimo), embora sem prejudicar
a carga do prevalente.

Pode haver ainda o conflito entre principio e regra (que chamamos
de antinomia juridica anémala). Ocorrendo, deve preponderar a regra,
diz BARROSO, mais de uma vez.®® O raciocinio é o seguinte: se a regra
passar pelo filtro constitucional (vale dizer, se a regra é constitucional),**
é seu teor que deve preponderar no eventual conflito com algum princi-
pio (inclusive constitucional). Diferente serd, diz o mesmo autor, se, no
conflito concreto, a regra atingir a esséncia do principio, porque o nticleo
essencial do principio tem natureza de regra® - mesmo sem declaracao
de inconstitucionalidade com efeito contra todos.

Logo, o conflito entre regra e drea nao nuclear de principio
deve ser resolvido em favor daquela, mas a colisao entre regra e
parte nuclear de um principio deve ser solvida em favor deste,*
7 como sera possivel visualizar no item subseqiiente.

63 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacio constitucional: p. 70 e 77.

64 Nao se esta sustentando a necessidade de ac@o declaratoria de inconstitucionalidade para
o reconhecimento do vicio, mas sim que, no exercicio da hermenéutica constitucional, o
intérprete avalie primeiramente se a regra em estudo é ou ndo conforme a Constitui¢o.

65 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: p. 74-75. O autor
descreve os principios como se fossem dois circulos, um menor (drea nuclear) e outro
maior (area ndo nuclear), que envolve o primeiro. O circulo menor, por constituir-se na
esséncia do principio, passa a ser determinado e por isso com natureza de regra, devendo
portanto ser sempre preservado.

66 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagao constitucional: p. 82 ¢ 341.

67 Nao ¢ relevante para este trabalho a apontada preponderancia do principio da dignidade
humana, inclusive para resoluggo de conflito entre normas juridicas, como sustentado por
abalizada doutrina (COELHO, Inocéncio Martires et alli. Hermenéutica constitucional e
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2.5 (In)Aplicabilidade as regras do art. 73 da Lei n° 9.504/97°

Algumas consideragdes iniciais sdo relevantes. Em primeiro
lugar, é inevitavel consignar que a inconstitucionalidade s6 ha
de ser reconhecida, em quaisquer das formas possiveis, quando
da hermenéutica constitucional ficar suficientemente claro que
restou violada a Lei Fundamental; do contrario, ndo havera
pronunciamento de inconstitucionalidade. Vale dizer, a presuncao é
de constitucionalidade. Em segundo, o exame de constitucionalidade
desse dispositivo j foi realizado no &mbito das casas legislativas do
Congresso Nacional, bem como por ocasido da sang¢do presidencial.
Nao houve identificacdo de vicio. Ndo se tem conhecimento, em
terceiro lugar, de pronunciamento judicial, em qualquer instancia,
acerca da inconstitucionalidade das regras do art. 73.%

Ademais, é

[...] principio informativo da técnica de controle de
constitucionalidade o da presuncdo reforcada de
constitucionalidade da norma legal que venha sendo
aplicada pelos tribunaisemrelativamente largo espago
de tempo, sem oposi¢do quanto a sua conformidade
com a Carta, ou com majoritario afastamento dessa
oposi¢do, exatamente a hipdtese.”

Assim, tendo em conta que o art. 73 da Lei das Elei¢oes, em
vigor ha mais de 8 (oito) anos, é reiteradamente aplicado pelos
tribunais, e considerando que as normas juridicas da razoabilidade
e da proporcionalidade sdo principios constitucionais, a auséncia de
decisdo, sobretudo da Corte Constitucional brasileira, reconhecendo

direitos fundamentais. p. 49), porque, no contexto eleitoral, [a] sempre havera adversario
do infrator a invocar o mesmo principio da dignidade e [b] parece dificil visualizar alguma
situacdo do art. 73 da Lei das Eleigdes a atingir a ‘area nuclear’ desse principio.

68 Nao se destina este topico a analisar eventual inelegibilidade (para a mesma eleicdo)
de candidato condenado por infringir o art. 73.

69 Ha decisdes, sobretudo de primeiro grau, admitindo a inconstitucionalidade do art. 41-A
da Lei das Eleigoes.

70 TRE-SC, excerto do voto do rel. Juiz MARCIO LUIZ FOGACA VICARI, Acérdio
20.416, j. em 15.02.2006.



a inconstitucionalidade, permite concluir, neste momento, que as
diferentes emanacdes do art. 73 ndo violam a Lei Fundamental.

Mas ainda é necessario que se analise esse dispositivo legal
a vista, especificamente, dos principios constitucionais da razoabi-
lidade e da proporcionalidade. Embora essas normas, como visto,
devam ser interpretadas a partir do caso concreto, sdo possiveis
algumas reflexdes eminentemente tedricas acerca do tema.

2.5.1 No tocante ao principio da razoabilidade, se bem com-
preendida essa norma, a questao que se apresenta, em tltima anélise,
é a seguinte: sdo razoaveis os termos e as san¢des do art. 73, segundo
o senso médio dos cidadaos? A resposta é seguramente positiva, e ndo
s0 porque a legislacao, presume-se, observa o sentimento médio da
populacdo a que serve. Mas também, como consta da jurisprudéncia
do TRE-SC, porque:

Tenho que o art. 73 da Lei n® 9.504/1997 nao
infringiu os limites materiais ditados pela ordem
constitucional brasileira, pois, certamente, quis
o legislador infraconstitucional expurgar a
impunidade em relacdo aos abusos do poder
econdmico e do poder politico nos pleitos
eleitorais, o que, consabidamente, reforca os
principios constitucionais relacionados aos
Direitos Politicos (art. 14 e segs. da CF) e da
Administracio Pablica insertos no art. 37 da
Carta Republicana [...].

Com a devida vénia do entendimento assentado
pelos recorrentes, uma lei que nasceu por iniciativa
popular, com a coleta de milhdes de assinaturas por
todos os Estados da Federacdo, e o esforco de enti-
dades respeitabilissimas, tais com a OAB/Federal,
a CNBB, etc., e cujo intuito maior é tornar os pleitos
mais legitimos e com menos influéncia possivel do
poder econdémico, ndo comporta esse juizo de valor
atribuidos pelos recorrentes.
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]

Nao me parece que o artigo sob analise contenha
limitagdes inadequadas, desnecessarias ou
desproporcionais (ndo razoaveis), ao revés,
imp0de regras para proteger a coisa publica (coisa
de todos nos) que, por conseqiiéncia, possibilita
a construgdo de uma regra de prevaléncia,
conforme amplamente admitido pelos tribunais
patrios.” (original sem destaque).

O anseio popular ndo estava presente s6 na edi¢cdo da chamada
Lei das Elei¢cdes, mas também nas suas alteracoes. CONEGLIAN,
ao comentar o § 5° desse art. 73, na redagdo da Lei n® 9.840/1999,
comenta que esse diploma de alteracdo foi haurido “nas asas da
iniciativa popular contra a corrupgao eleitoral.””

Em reforco, consigne-se que esse sentimento ainda permeia a
consciéncia dos verdadeiros destinatarios dessa disposicao legal. As
tentativas oficiais de altera¢do da legislacdo eleitoral; as iniciativas
voltadas para evitar ou dificultar o que se convencionou chamar de
“caixa dois” nas campanhas eleitorais; a responsabilizagdo direta dos
candidatos pelo teor das contas prestadas ou ndo prestadas; a criagao
de movimentos sociais contra a corrupgdo (reunindo diversas enti-
dades); a noticiada promiscuidade entre o ptublico e o privado (que
tem como alicerce inicial o financiamento das campanhas eleitorais)
etc., sdo sinais eloqiientes de que o conteddo do art. 73 da Lei das
Eleigdes e o senso médio da populagdo estdo em sintonia, fina até.

Por tudo, ndo parece adequado invocar o principio da razoa-
bilidade para mitigar a extensao da lei, se ela, como visto, ndo s6 é
de iniciativa popular (aqui na forma direta) como estd voltada para
concretizar os anseios ainda majoritarios da populagao. Pensar-se o
contrario significaria utilizar o principio que visa a proteger o senso
médio coletivo justamente para ignora-lo.

71 TRE-SC, excerto do Acérddo n® 19936, rel. JuizOSCAR JUVENCIO BORGES NETO,
j- em 02.05.2005.

72 CONEGLIAN, Olivar. Lei das Eleicoes, p. 466.



2.5.2 No que diz respeito ao principio da proporcionalidade, é de
se lembrar, inicial e novamente, que “Nao existe um critério de solucao
de conflitos valido em termos abstratos”,” a medida que a prevaléncia
a ser destacada, notadamente no terceiro subprincipio, devera levar
em conta as circunstancias do caso concreto. Mesmo assim, tenho que
possiveis singelas contribui¢des para solugdo de eventual conflito.

A primeira operacdo a ser realizada consiste na identificagao
das normas juridicas em conflito,” objetivando, num segundo mo-
mento, possibilitar ao intérprete a amoldagem aos seus trés subprinci-
pios. Em tese, e é o que se tem visto nos tribunais, possivel vislumbrar
tensdo conflitiva entre, de um lado, o principio democratico™ e o da
soberania” e, de outro, as sangdes previstas no art. 73, sobretudo
aquela concernente a cassagdo do registro ou do diploma (§ 5% na
redacdo da Lei n® 9.840/1999).

Apontadas as normas em aparente conflito, ¢ momento de
verificar se as diferentes emanagdes do art. 73 passam pelo filtro
dos subprincipios do principio da proporcionalidade - assim se faz,
porque, por 6bvio, os principios democratico e da soberania, como
principios, podem recuar sua extensao quando em conflito com outra
norma, desde que seu ntcleo essencial seja preservado.

Eis os questionamentos, entdo: 1] o contetido do art. 73, em
toda sua extensdo, é apto (ou pertinente ou adequado) (primeiro
subprincipio)? Sim, pois inegavelmente o meio empregado (a lei e seu
contetido) esta vocacionado para o fim puablico almejado (lisura das
elei¢cdes e igualdade entre os candidatos). A lei ndo guarda vicio, quer
no seu aspecto formal, quer no material. Nao parece que essa inda-
gacao possa suscitar maiores preocupacoes, haja vista que a resposta
positiva é segura; 2] o art. 73 é necessario (segundo subprincipio)?
Dificil imaginar que seja possivel buscar aqueles desideratos (lisura

73 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais,
p- 183, in COELHO, Inocéncio Martires et alli. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002.

74 Na pratica, o exame fica facilitado a medida que a invocag@o desses principios compele
o argiiente a apontar, precisamente, os direitos em litigio.

75 CRFB/1988, arts. 1°, § tnico, e 60, §4°, I1.
76 CRFB/1988, art. 1, 1.
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e igualdade) que ndo com o teor preciso da lei e com a sua aplicagado
pelojulgador. Nao ha como, no Estado Democratico de Direito, outro
meio que carregue a mesma eficacia.”” Também ndo se vislumbra
excesso a ser expungido a medida que, sem a sangdo severa, ndo ha-
veria como estabelecer, em poténcia, igualdade entre os candidatos
e buscar lisura dos pleitos, sobretudo no cendrio da reeleicao sem
desincompatibilizagdo; e [3] esse dispositivo, notadamente o seu §
5¢, é proporcional em sentido estrito? A resposta aqui ndo € tnica,
a meu sentir, razdes ha muitas para consideragdes mais amitde.

Recorde-se que, no caso concreto, ndao havendo solugao no
filtro dos dois primeiros subprincipios, no terceiro, coloca-se ao
hermeneuta a dificil missdo de avaliar os direitos em conflito e, por
meio de critério axiolégico (= valor), utilizando o sopesamento ou
a ponderacdo, identificar o direito-valor preponderante, mantendo
quanto possivel o direito-valor preterido.

A primeira resposta, que chamarei de in abstracto, permite dizer,
a priori e genericamente, que, diante dos valores abstratamente”™ em
confronto, ha de ser preservado aquele objeto da regra (art. 73), pois
os principios (in casu, o democrético e o da soberania) recuam seu
campo de atuagao e aquela, a regra, além de incidir na base do tudo
ou nada, também esta calcada nesses mesmos principios, por ébvio.
Isso porque, em abstrato, reafirme-se, essa colisao esta teoricamente
situada na chamada &rea ndo nuclear dos principios. Afinal, ja se disse
que a sangdo prevista nesse art. 73 “nao viola o principio da propor-
cionalidade, pois leva em consideracdo o desequilibrio causado com
a pratica da agdo comissiva, que lesa a normalidade e legitimidade
das elei¢des e o interesse publico primario da lisura eleitoral.””

Ademais, a preponderancia da regra preserva a democracia e
a soberania, mas o mesmo ndo se concretizaria na hipétese inversa,

77 Reitere-se, porque relevante, que nao se esta analisando esse dispositivo e seus eventuais
efeitos quanto a inelegibilidade do infrator para a elei¢do na qual houve a conduta vedada.

78 Consigno que aqui a expressdo abstratamente € utilizada porque se analisa in thesi as
disposicdes do art. 73, sem qualquer incidéncia em caso concreto, contexto fatico-es-
pecifico-juridico que podera levar a conclusdo diversa, como se vera a seguir.

79 TRE-SC, Acérdao 20.195, rel. Juiz PAULO ROBERTO CAMARGO COSTA, j. em
22/08/2005.



pois, como se viu, a regra seria extirpada. Aduza-se, no particular,
importante registro que se extrai da jurisprudéncia do TRE-SC:

Igualmente destituida de fundamento a repetida
alegacdo do recurso de que a cassagdo atentaria
“contra a vontade livre, democratica e soberana da
populagdo Montecastelense” porque também essa
vontade popular deve obedecer as regras legais
das quais ninguém, no Estado Democréatico, pode
se eximir. Atos tipificados na lei como condutas
vedadas deturpam a vontade popular transfor-
mando o resultado do pleito em mera aparéncia,
destituida, em verdade, do necessario contetudo le-
gitimador. Argumentos como esses, na realidade,
defendem a prépria inutilidade da Justiga Eleitoral
e do conjunto da legislacao eleitoral e partidaria:
se bastasse o resultado das elei¢cdes obtido de
qualquer modo, a Constituicdo da Reptublica ndao
teria previsto este Tribunal. E estarfamos de volta
ao periodo em que os fins justificavam os meios.
Felizmente, a busca permanente do Direito é a de
negar tal postulado.® (grifo do original).

Pode-se argumentar que é especialmente paradoxal, de outro
lado, invocar o principio da proporcionalidade em favor justamente
do candidato a reelei¢do a cargo executivo ou do situacionista por ele
apoiado. E que as regras do art. 73, como visto, servem exatamente,
com suas vedagdes, para tentar “igualar” esse candidato (a reeleicao
ou de situacdo) aos demais concorrentes. Essa argtiicdo, venia, em
tese, ofende até mesmo as origens desse salutar principio.

E que, como recorda APPIO, a proporcionalidade tem “sua etio-
logia histérica ligada aos gregos, em especial a figura de Aristételes,
o qual, no livro V de seu Etica a Nicdmaco (escrito entre 335 e 330 a.
C.), ja consignava a importancia do valor igualdade ou isonomia".
Continua o mesmo autor dizendo que

80 TRE-SC, excerto do voto do rel. Juiz MARCIO LUIZ FOGACA VICARI, Acérdio
20.416, j. em 15.02.2006.

81 APPIO, Eduardo Fernando. Interpretagao conforme a Constituicio: p. 56.
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A idéia de igualdade, na aplicacdo do principio
da proporcionalidade, como se abordara adiante,
subsiste até nossos dias, até porque inaceitdvel um
conceito formal de igualdade perante a lei, insufi-
ciente na atualidade de forcas de mercado.®?3

Possivel acrescentar que a aplicacdao do principio da
proporcionalidade ao art. 73, e decorrente atenuacdo genérica de seu
contetido, serviria justamente para fomentar a desigualdade, a medida
que, ao menos reflexamente, permitiria condi¢do superior ao infrator
(sobretudo ao candidato da situagdo). Teoricamente, a igualdade
material restard observada se aquelas regras forem aplicadas da forma
como postas, pois assim se alcancaré o equilibrio entre os desiguais,
atingir-se-a o equilibrio entre as diferentes forgas eleitorais.

Todavia, ha uma segunda abordagem, que chamarei de in con-
creto, que leva a outra conclusdo. Tendo em conta que uma norma
“constitucional pode ter aplicagdo inconstitucional”,® pode haver
situacdo especifica em que se colocam, em frontal e insuperavel
colisdo, essa mesma regra, com suas severas conseqtiéncias (especial-
mente do § 59), e o nicleo essencial dos principios democratico e da
soberania. O que se quer ressalvar é a possibilidade de haver, agora
concretamente, reitere-se, situagdo da vida que coloque em risco a
propria existéncia desses principios, das elei¢des e do sufragio. Nessa
hipétese-limite, preponderante o contetdo da regra, chegar-se-ia ao
extremo de a Lei das Eleicoes se tornar um fim em si mesmo - e nao
um instrumento valioso de lisura dos pleitos e concretizagao de igual-
dade entre os mais diferentes candidatos. O propésito desse diploma
e do art. 73, na sua totalidade, é legitimar o resultado das urnas, ndao
se substituir a ele. Por vezes, serd bastante a multa (§ 49).

Imagine-se a seguinte situagdo: determinado candidato a
reeleicdo a cargo executivo, ap6s cumprir exitoso primeiro periodo,
obtém expressiva votacdo e conquista um segundo mandato com
mais de 45% (quarenta e cinco por cento) dos votos validos. Seu
adversario mais préximo chega a 10% (dez por cento) dos sufra-
gios. Todavia, no periodo vedado, mais precisamente na véspera da

82 APPIO, Eduardo Fernando. Interpretacio conforme a Constitui¢ao: p. 56.
83 VAZ, Paulo Afonso Brum. Manual da tutela antecipada, p. 29.



eleicdo, a prefeitura municipal faz veicular diminuta e insignificante
matéria que caracteriza publicidade institucional (art. 73, VI, b).

Nessa situacdo hipotética, ao intérprete, inevitavelmente,
apresentar-se-ia a seguinte encruzilhada: a] ou opta pela aplicacdo do
art. 73, VI, b, combinado com o § 5° da Lei das Elei¢des, com conseqtiente
cassacdo do registro ou do diploma, dando-se a diplomacdo do
segundo colocado,* que obteve infima aprovacao popular; ou b] aplica a
interpretagdo segundo a qual, em situa¢des desse jaez, devem prevalecer
os principios democrético e da soberania, pois do contrario seu nicleo
central restaria ignorado - preservada a aplicagdo de multa, pois, afinal,
conduta vedada houve e “exagerada” é, somente, a cassacao.

Em outras palavras, tenho que somente em situacao do género,
extremada, é que devem preponderar os principios democratico e da
soberania, pois ao revés, reafirme-se, seria elimina-los por completo,
atingindo visceralmente sua parte nuclear. Na espécie, realizar a mera
subsuncdo e aplicar a presuncgao objetiva significaria dar valor pre-
ponderante a regra e, ai sim, fazé-la um fim em si mesmo, como se o
bem juridicamente tutelado fosse ela prépria e ndo a lisura dos pleitos
e aigualdade entre os candidatos. Nao parece o mais adequado, com
a devida venia, ja que os valores em conflito, nessa situagdo hipotética,
obviamente, recomendam a prevaléncia dos principios.

O TRE-SC enfrentou situacdao assemelhada. Dias antes das
eleigdes, na emissora local de radio, no periodo matutino, fez-se divul-
gar, uma tnica vez, por cerca de dez minutos, texto compativel com a
figura da publicidade institucional. O candidato beneficiado (expressao
do § 5° do art. 73) havia logrado éxito em sua reeleicao. Colhe-se do
corpo da sentenga adotada como fundamento do acérdao:

[.].

Mas a aplicagdo da sancdo pode violar um outro
direito, o da soberania da vontade popular, que
no caso decidiu, por mais da metade dos eleitores
que votaram validamente, escolher o represen-

84 Pois o somatdrio dos votos nulos, no exemplo, mais os atribuidos ao candidato-infrator
ndo alcancaria percentual a exigir nova eleicdo (metade mais um), conforme art. 224
do Cdédigo Eleitoral.
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tado como futuro Prefeito [...], dentre os quatro
concorrentes.

Endo se pode, a toda evidéncia, pretender atribuir
a superioridade da chapa encabecada pelo repre-
sentado em relacado aos concorrentes aos 10 minu-
tos de programa institucional proibido levado
ao ar pela Réadio [...] no dia 21 de setembro de
2004. Tal conclusao seria absurda e nem mesmo
o representante ousaria sustenta-la. Se ha duvida
até mesmo quanto a ocorréncia de alguma van-
tagem, jamais se pode admiti-la nessa tamanha
proporgéao.

Entao, se é certo que o discutido programa nao
alterou o resultado da eleicdo, nao faz sentido
punir por punir, dando prevaléncia ao processo
eleitoral em si em detrimento do seu fim.

Neste contexto, retirar o mandato de quem
o conquistou com o apoio de 50,27% (11.516
votos) dos eleitores que votaram validamente
para entrega-lo ao segundo colocado, sufragado
por 25,79% (5.906 votos) do mesmo universo de
eleitores, é uma providéncia que ao meu sentir
nao faz justica ao representado e muito menos a
populacao da cidade.

[.].

Entre os dois direitos, em sendo certo que o indigi-
tado programa ndo teve capacidade de alterar o
resultado do pleito (e se alguma incidéncia teve
foi desprezivel diante dos ntiimeros finais), ha de
prevalecer o da vontade popular, manifestada no
exercicio de um dos mais importante direito da
cidadania: o voto.®

85 TRE-SC, Acorddo 20.109, rel. Juiz OSCAR JUVENCIO BORGES NETO, j. em
06.07.2005. Juiz sentenciante OSMAR TOMAZONI.



Esclareca-se, por cautela, que ndo se esta a exigir potencialidade
para a caracterizacdo de quaisquer das figuras previstas no art. 73.
Mas, sim, preservando - até em homenagem ao principio da livre
apreciacao motivada das provas - a sempre presente margem de in-
terpretacdo atribuida ao hermeneuta, a exigir dele, no caso concreto,
a melhor e mais adequada solucao.

Alias, a boa hermenéutica constitucional contemporanea ha de
ser compreendida com forte apelo humano e social. DINIZ destaca:

[...] hermenéutica é cultura e, portanto, obra
humana. O intérprete, apesar de dever respeitar
a estrutura daquilo que se lhe apresenta como
objeto - no caso, a norma juridica - ndo esta
adstrito a intencdo do autor, porque ela se fez
historia, ingressou no mundo da tradicdo e dele
recebeu toda a bagagem cultural que lhe ante-
cede. E, a0 mesmo tempo, o objeto, o produto
e parte da historia. Ele cria, porque re-presenta
(faz novamente presente) o objeto, recria as
suas conexdes de sentido com a realidade no
momento concreto em que sobre ele se dedica.
Alias, esse é o motivo pelo qual uma norma
pode, num determinado momento, receber um
determinado sentido mas, posteriormente, em
face de determinadas circunstancias, adquirir
um sentido diferente. O que ndo se admite, no
entanto, é que ela seja desnaturada (perca a sua
natureza por ato de outrem) ou deformada (perca
a sua conformacao).* (grifei).

Nao se pode esquecer, por fim, importante licio de GUERRA
FILHO acerca da aplicagdo do principio da proporcionalidade. Apos
exaltar a necessidade de incidéncia criteriosa, registra:*’

86 DINIZ, Marcio Augusto Vasconcelos. Constituicao e hermenéutica constitucional,
p. 268.

87 Oraciocinio lembra o principio do utilitarismo de BENTHAM, segundo o qual o primeiro
principio a ser observado por um codigo ¢ o da maior felicidade para o maior nimero
possivel, conforme BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢des de filosofia
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[.].

Com isso, pode-se reservar a utilizag¢ao dele para
o momento oportuno e necessirio, quando for
essa a providéncia mais de acordo com a finali-
dade altima do ordenamento: o maior beneficio
possivel da comunidade com o minimo sacrificio
necessario de seus membros individualmente.
(destaquei).

Ha situagdes, como visto, em que afastar o principio da
proporcionalidade, no seu terceiro subprincipio, seria fazer justa
e exatamente o contrario do apregoado pela melhor doutrina: o
maior sacrificio possivel da maioria com beneficio impensavel para
representante de uma minoria!

A jurisprudéncia ilumina essa diregdo. Veja-se que os
precedentes adiante mencionados estao sintonizados com o que se
registrou, eles destacam a necessidade de interpretacdo cautelosa e
cuidadosa e, com isso, afastam o entendimento, segundo o qual a
solucdo se da, sempre, via subsungdo, verbis:

Conduta vedada - Art. 73, I, da Lei n® 9.504/97
- Uso de veiculo - Policia Militar - Caréter eventual
- Conduta atipica. Cassagdo de registro - Represen-
tacdo - Art. 96 da Lei n© 9.504/97 - Possibilidade.

1. A melhor interpretacao do incido I do art. 73 da
Lein®9.504/97 é aquela no sentido de que a cessao
ou o uso de bens publicos méveis e imdveis em
beneficio de candidato ou partido ocorra de forma
evidente e intencional.

[.].

Na mesma direcao, o TRE-SC j4 se pronunciou:

do direito. Compiladas por Nello Morra, tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini
e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 100 (grifo do original).

88 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais,
p- 85.

89 TSE, REsp n® 18.900 - SP, rel. Min. FERNANDO NEVES DA SILVA, DJU de
29/06/2001, p. 211.



[.].
- CONDUTAS VEDADAS A AGENTES PUBLI-
COS - USO DE BEM PUBLICO E DE SERVICO
DA ADMINISTRACAO EM BENEFICIO DE
CANDIDATO - ADESIVOS DE CANDIDATO
COLOCADOS EM VE[CULOS PARTICULARES
- ILEGALIDADE NAO-CARACTERIZADA.

[..]

As reprimendas pela pratica de condutas vedadas
hao de ser aplicadas com temperanca pelo julgador,
pois, embora objetivem preservar a legitimidade e
aregularidade do pleito, a sua imposicao absoluta,
sem um critério de adequacao razoavel, pela sim-
ples ocorréncia do comportamento vedado, podera
malferir a vontade popular ao cassar o registro e o
diploma de candidato eleito pelo povo, subverten-
do o principio republicano do sufragio popular.

Assim, demonstrado que a propaganda, apesar de
ferir a legislacao de regéncia, foi incapaz de malferir a
regularidade e alegitimidade do pleito eleitoral, seria
totalmente desproporcional cassar o mandato eletivo
conferido ao candidato, mostrando-se suficiente, no
caso, a imposicao da penalidade pecuniaria.”

Nao destoa o TSE:

Representagao. Art. 73, IV, da Lei n® 9.504/97.
Participagdo. Prefeito. Candidato a reeleigao.
Campanha de vacinagdo. Conduta vedada. Nao-
subsungao do fato a norma legal. Precedentes.
Reexame. Fatos e provas. Impossibilidade.

1. A mera participacdo do Chefe do Poder
Executivo Municipal em campanha de utilidade
publica ndo configura a conduta vedada a que
se refere o art. 73, IV, da Lei n® 9.504/97. H4, in

90 TRE-SC, Acérdao 20.018, rel. Juiz PEDRO MANOEL ABRELU, j. em 13.06.2005.
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casu, auséncia de subsunc¢do do fato a norma
legal. Precedente: Acérdao n° 24.963.

2. A intervencao da Justica Eleitoral ha de se
fazer com o devido cuidado no que concerne
ao tema das condutas vedadas, a fim de nio
se impor, sem prudencial critério, severas
restricdes ao administrador pablico no
exercicio de suas fungdes.

Agravo regimental a que se nega provimento.”
(grifos meus).

Os precedentes transcritos, se ndo diretamente, a0 menos re-
flexamente, estdo a indicar a necessidade de a interpretagdo ocorrer
“caso-a-caso”, tendo em conta as circunstancias concretamente pre-
sentes, e exaltam que hd sim margem de atuagao para o hermeneuta.
De outra via, afastam, ao menos nessas situagdes-limite, a aplicacao
singela da subsungao, apoiada na presuncao objetiva.

2.5.2.1 Em suma, tem-se que, em tese, ndo é possivel dizer que
as disposigdes do art. 73 da Lei das Elei¢des ofendam o principio da
proporcionalidade, porquanto aquelas emanacdes cumprem papel
da maior relevancia no cendrio politico-juridico-eleitoral brasileiro.
Observar seu contetido é preservar a lisura dos pleitos e possibilitar
condicdes de igualdade, no sentido formal e material, entre os mais
diferentes candidatos. Em outras palavras, no mencionado conflito
entre principios e regra, é de se consignar que o raio de atuacao desse
provimento normativo, hipoteticamente, situa-se na drea ndo-nuclear
dos principios, devendo o contetido da regra ser preservado.

Porém, nem sempre o exercicio da subsuncdo (que muitas
vezes € bastante, registre-se) é suficiente para a melhor interpretacao.
Considerar que esse meio de interpretacao sempre esgota a quaestio
é perigoso, faz do intérprete um autdmato, faz lembrar a escola da

91 TSE, ARREsp 24.989 — RN, rel. Min. CARLOS EDUARDO CAPUTO BASTOS, j.
em 31.05.2005.



exegese® ou reviver a interpretagdo meramente dogmatica.” E pode
levar, como visto, a situagdes nas quais os principios democratico e
da soberania restariam atingidos em seu nticleo essencial, o que nao
¢ harmonico com o vigente sistema constitucional. Nesse contexto
extremo, deve ser preservada a area-nuclear dos principios.

Enfim, tem-se que, de tudo que se viu, é de se aplicar o art.
73 da Lei n® 9.504/1997 com equilibrio, ponderagao e moderacao,
levando em conta o local do embate eleitoral, a conduta vedada
e suas circunstancias, o meio empregado para a concretizacdo
da infracdo (se, p. ex., meio radiofdonico ou midia impressa), sua
propagacdo etc. Em sintese, procurar reconstruir, com a precisao
que o ser humano alcangar, o que efetivamente ocorreu e em que
grau, identificando tanto quanto possivel seus contornos. Assim
serd possivel dizer se, in concreto, houve ou nao malferimento da
area-nuclear do principio mencionado.

3 Consideragoes finais

* Viu-se que os principios e as regras, espécies do género nor-
mas juridicas, tém origens, natureza, estrutura e fins diversos, razao
por que coexistem no ordenamento juridico brasileiro.

* Constatou-se que as normas juridicas da razoabilidade e da
proporcionalidade se enquadram na categoria dos principios, e ndo
das regras, e que a disposicao do art. 73 da Lei n® 9.504/1997 - Lei
das Elei¢des, amolda-se a categoria de regra.

* Destacou-se a importancia ndo s6 desse art. 73, mas de todo o
contetido da Lei das Elei¢des, sobretudo porque sancionada e vigente

92 Escola de origem francesa que nasceu sob a influéncia do Cédigo de Napoledo de 1804
e que estava “identificada com o fetichismo da lei e culto ao c6digo promulgado pelo
imperador” (ou seja, do proprio Napoledo), conforme COELHO, Luiz Fernando. Légica
juridica e interpretacéio das leis. 2. ed., rev. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 226.

93 Aquela, segundo BOBBIO, que se “limitava a uma interpretacdo passiva ¢ mecanica
do Cddigo”. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito.
Tradugio de Marcio Pugliese, Edson Bini ¢ Carlos E. Rodrigues. Séo Paulo: fcone,
1995, p. 78. Titulo original: La teoria delle forme di governo nella storio del pensiero
politico: anno accademico 1975-1976.
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em cendrio politico-eleitoral que permite a reeleicdo sem desincom-
patibilizacao.

* Foi possivel consignar que os conflitos entre principios, entre
principio e regra e entre regras, sdo solvidos de maneira distinta.
Como os principios podem recuar, no caso concreto, seu raio de
atuacdo, aplica-se-lhes, no litigio, a ponderagdo ou o sopesamento,
com énfase no critério axiolégico (= valor), o mesmo devendo ocor-
rer na tensdo entre principio e regra; ao passo que no conflito entre
regras, que sdo aplicadas a base do tudo ou nada, o intérprete deve
se valer da subsuncao, aplicando a preponderante e eliminando,
integralmente, a regra preterida no caso concreto.

* Estabeleceu-se que o principio da proporcionalidade, se uti-
lizado equivocadamente, pode implicar em sua expansdo indevida,
fragilizando-o pela prodigalidade, razdo por que sua aplicagao esta
jungida aos seus trés subprincipios, o que permitird sua invocagao
criteriosa e com base cientificamente aceitavel.

* Registrou-se que o principio da razoabilidade, nos sistemas de
origem romano-germanica, deve ser compreendido como norma que
permite ao intérprete, no caso concreto, extirpar a conclusido-solucao
que ndo estd sintonizada com o sentimento médio da populagao.

* Asseverou-se que a aplicacdo de quaisquer das sangdes do
art. 73, inclusive seu § 5% ndo agride o senso médio da populacao,
razao por que o principio da razoabilidade ndo é de ser aplicado a
essa disposicdo legal.

* Concluiu-se que as disposi¢des do art. 73 da Lei das Eleicoes,
com contetido de regra, passam sem dificuldade pelo filtro dos dois
primeiros subprincipios da proporcionalidade. Todavia, no terceiro
subprincipio, proporcionalidade em sentido estrito, a analise deve
se dar caso-a-caso.

* Exaltou-se, nesse terceiro subprincipio, que o intérprete, no
caso concreto, deve considerar, na sua plenitude, a conduta tida por
vedada, com todos os seus contornos, determinando, via critério
axiolégico, a melhor solugao: ou a preponderancia da regra, com
suas implicagdes, ou a dos principios democratico e da soberania,
prestigiando, neste caso, a decisdo popular.



* Registrou-se, em suma, que o contetido da regra, na tensao
conflitiva, prepondera sobre o principio, salvo se, no exercicio da
melhor hermenéutica, apurar-se que a prevaléncia da regra atingir o
nucleo essencial do principio, caso em que este devera prevalecer.

* De qualquer forma, asseverou-se que, nas questdes submeti-
das ao art. 73, o hermeneuta nem sempre deve exaurir sua interpre-
tacdo a mera subsuncdo, sob pena de exageros inaceitaveis, mas, sim,
enfrentar, analiticamente, a partir da conduta considerada violadora,
todo o contexto que envolve o quadro sob apreciacao.
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Sumario: 1 O procedimento da agdo de impugnacao de mandato eletivo - a
posicao inicial do TSE - 2 O enfoque doutrinario do tema - 3 A absorcdo, pelo
Tribunal Superior Eleitoral, da proposta doutrinaria - 4 Breves anotagdes
sobre o novo procedimento da acao de impugnagdo de mandato eletivo

1. O procedimento da acao de impugnacao de mandato eletivo
- a posicdo inicial do TSE

Ao consagrar no seu texto a acdo de impugnacao de mandato
eletivo (AIME), dando-lhe merecido relevo, a Constituicdo de 1988
cometeu seu conhecimento, expressamente, a Justica Eleitoral, a fim
de evitar que de sua apreciagao viesse a ser, indevidamente, excluida,
sob o pretexto de que fosse o limite da competéncia dessa Justica
Especializada demarcado pela diplomacao dos eleitos.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 8, jan./abr. 2006 — Floriandpolis — pp 85 a 104
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Alias, a legislacao ordinaria que a inspirou ja expunha que a
diplomacgdo ndo tinha o poder de impedir “a perda do mandato pela
Justica Eleitoral” quando obtido este “por meio de abuso do poder
politico ou econdmico” (Lein®7.493, de 16 de junho de 1986, art. 23),
ou, noutros termos, que o mandato eletivo poderia ser impugnado
“ante a Justica Eleitoral” com suporte na existéncia de abuso do
poder, corrupgdo ou fraude e, mais amplamente, a vista de “trans-
gressoes eleitorais” (Lei n°7.664, de 29 de junho de 1.988, art. 24).

Eis os textos dos paragrafos 10 e 11, do art. 14, da Constituigao
Federal:

Art. 14. (Omissis)
[..]

§10- O mandato eletivo podera ser impugnado ante
aJustica Eleitoral no prazo de quinze dias contados
da diplomagdo, instruida a acdo com provas de
abuso do poder econémico, corrupgao ou fraude.

§ 11 - A acdo de impugnacao de mandato trami-
tard em segredo de justica, respondendo o autor,
na forma da lei, se temerdria ou de manifesta
ma-fé.

A afirmacao, portanto, de que a expedicao dos diplomas demarca
a fronteira que separa o &mbito de cognicao da Justica Eleitoral e da
Justica Comum, feita ap6s 1988, dentre outros, por Tito Costa e Pinto
Ferreira, ndo pode ser tomada em sentido absoluto!, nem mesmo
quando se fale em diplomacao irrecorrida? esgotado o triduo destinado
a sua impugnacao mediante a interposicao do chamado recurso contra
a expedicao de diploma, porque admissivel o ajuizamento da demanda

1 V. COSTA, Antonio Tito. Recursos em matéria eleitoral, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 1996, p. 32; PINTO FERREIRA, Cédigo Eleitoral Comentado, Sao Paulo,
Saraiva, 1991, p.48.

2 “Com o transito em julgado da diplomagao exaure-se a competéncia da Justica Eleitoral
para todos os efeitos do processo eleitoral. A posterior comprovagao de abuso do poder
econdmico pode dar lugar a imposi¢ao das sangdes do art. 237 do Codigo Eleitoral ou
de sangdes penais, mas ndo implicara, por si mesma, desconstituicdo de diploma ou
de mandato do parlamentar responsavel pelos fatos apurados” (TSE, ac. N. 7.939, Rel.
Min. José Guilherme Vilella, DJU de 12.12.1984, p. 21.746.



em prazo maior, na quinzena que se segue ao mesmo evento.

Da leitura da disposicdo da qual emana a ordem, ao contrario,
apura-se que a data da expedicdo dos diplomas é o termo inicial do
prazo de caducidade para a propositura da acao.

O objeto da acdo impugnatoéria, diferentemente do que ocorre com
0 recurso previsto no artigo 262, do Cédigo Eleitoral’, é diretamente
o mandato e reflexamente a diplomacdo, respeitadas as opinides em
sentido diverso*. A diplomagao, como acima dito, € o indicador do mo-
mento em que comeca a fluir o lapso temporal destinado ao ataque ao
mandato. Mas, ndo bastasse a especificacdo registrada, reconhece a Lei
Maior, noutro dispositivo, genericamente, que ha casos em que a Justica
Eleitoral pode decretar a perda de mandato (CF, artigo 55, inciso V).

Com a preocupacgado de inserir definitivamente a acdo de
impugnacao de mandato eletivo no d&mbito de cognicdo da Justica
Eleitoral, a vista do seu contetido material e dos fins a que ela se
dirige, o legislador constituinte, na esteira que seguira o legislador
ordinério antes de 5 de outubro de 1988, como esclarecido, deu ao
preceito constitucional em debate redagao préxima daquela contida
na Lei n°7.664, de 29 de junho de 1988.

O empenho do legislador, em atribuir a Justica Eleitoral a
analise de pendéncia desse teor, deveria ser encarado como uma
predeterminacdo, amadurecida com a experiéncia, para que a acao
buscasse no bojo das regras peculiares a especializacdo aquelas
inerentes a sua completa disciplina, sobressaindo o acatamento ao
principio da celeridade do processo.

No entanto, a auséncia de norma especial que explicitasse o
procedimento que a AIME deveria seguir, e na consideracao de que

3 De acordo com o Ministro Sepulveda Pertence, o chamado “recurso” contra a diplomagao
tem, na verdade, o carater de agdo desconstitutiva de ato administrativo, afirmando o
Ministro Peganha Martins, de forma radical, que “o recurso contra expedi¢do de diploma
trata-se, na verdade, de uma ag8o contra a diplomagao” (Acérddo n® 613, Rel. Carlos
Velloso — Jurispr. do Tribunal Superior Eleitoral, v. 14, n° 2, Abr/Jun, 2003, pp. 125-147).
Ja por isso também se evidenciara antes a competéncia mais ampla da Justica Eleitoral.

4 Tito Costa, por exemplo, afirma que a Ag¢ao de Impugnacdo de Mandato Eletivo investe
contra a diplomacgdo. /n Recurso em Matéria Eleitoral, Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1996, p. 185.
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o processo eleitoral busca socorro, subsidiariamente, nas previsoes
estabelecidas pelo processo civil comum, concluiu a magistratura
que a agdo mencionada deveria respeitar o procedimento ordinario
albergado no Cédigo de Processo Civil.

2. O enfoque doutrinario do tema

Em sede doutrinaria, diante desse quadro, formaram-se duas
correntes: uma, conquanto consternada, consona com a jurisprudéncia
que se formara; e outra que nao admitia a interferéncia do processo
civil comum, na espécie, sobrepondo-se as normas pertinentes de
natureza eleitoral.

Mas mesmo a primeira corrente, ndo obstante concordasse com a
validez juridica da referida posicdo, fazia-o, em geral, a falta de vislum-
brar outra alternativa que se oferecesse a aproveitacao imediata, apre-
sentando argumentos de lege ferenda, no aguardo da producao de lei que
viesse a preencher a lacuna que via existente, criando um rito apropriado
a AIME; presa ao raciocinio de que nao havendo rito previsto aplica-se
o procedimento ordindrio, prestigiava-o, por ser o tnico passivel de ser
empregado naquelas circunstancias, conquanto o rejeitasse, na esséncia,
por considera-lo inadequado ao designio perseguido.

Ou seja, aceitando, ou ndo, a possibilidade da admissao do
procedimento ordindrio comum para o caminhar do processo
instaurado com a propositura da acdo de impugnagdo de mandato
eletivo, os estudiosos insurgiram-se contra a situagdo que em tais
termos se apresentava.

Desde 1991, em palestras, e em pareceres que emitimos na con-
dicdo de Procurador Regional Eleitoral em Sao Paulo, perfilhamos a
teoria da impropriedade da adogao, pela acao eleitoral, do rito ordinario
do processo civil comum, reiterando essa 6tica em estudos publicados,
sempre firmes na convicgdo de que o transporte do modelo procedi-
mental descrito no Direito Processual Civil para o Direito Processual
Eleitoral nao havia satisfeito o escopo almejado pelo apontado preceito
superior, que receitava por si, atuacao judicial mais dindmica.



A repeticdao de nossos argumentos fazia-se acompanhar, sem-
pre, da atualizacdo da voz da doutrina, engrossada pela adesao de
autores do mais alto coturno.

Porém, de acordo com a tendéncia jurisprudencial que a respeito se
pusera, considerou-se omissa a legislacdo em vigor acerca de procedi-
mento especial a ser observado pela acdo de impugnac¢do de mandato
eletivo, e ndo se acomodando ela as hipoteses elencadas no artigo 275 do
Codigo de Processo Civil, que trata do procedimento comum sumério,
corresponder-lhe-ia o procedimento ordindrio, por ser este o critério da lei.

Eis a sintese do pensamento que levara a esta inferéncia: o artigo
271 do mesmo Coédigo declara que a todos os casos, salvo disposi¢do
em contrario, aplica-se o procedimento comum, e o artigo 272 esclarece
que o procedimento comum se biparte em ordindrio e sumaério, apli-
cando-se a este tltimo e aos procedimentos especiais, subsidiariamente,
as disposigdes gerais do procedimento ordindrio; o artigo 271, assim,
estabelece que uma das formas pelas quais se expressa o procedimento
comum - o ordindrio - tem o amplo emprego a que se refere o segundo
dispositivo citado; serve a todas as causas que nao tém procedimento
peculiar, bem como, supletivamente, as que o tém, desde que as normas
do procedimento ordinario ndo colidam com as que lhe sdo proprias.

O acerto desse raciocinio iluminou o entendimento do Minis-
tro Septulveda Pertence, expresso no voto que proferiu no Recurso
ne 8.798, Classe 4%, que acabou por triunfar no Tribunal Superior
Eleitoral® e, conseqiientemente, nos Tribunais Regionais Eleitorais’.

Todavia, a correta ilagdo pretoriana deveria ter por referéncia a
legislagao eleitoral, aplicaveis as regras do processo comum apenas
supletivamente.

A proposta era que se perscrutasse, entdo, se, a auséncia de
programacao especifica, cogitaria o Direito Eleitoral de procedi-
mento comum, como tal aproveitdvel em mais de uma causa e apto
a alcangar o fim colimado pela AIME.

Acérddon® 11.951, DJU de 07.06.91.
Acoérdao n° 11.915, Rel. Min. Flaquer Scartezzini, julgados do TSE n® 10/8 (dez/94).

TRE/SP, Acérdao n 104.258, Rel. Juiz Américo Lacombe; Acorddo n® 103.258, Rel.
Des. Alvarez Cruz.

89



90

Isto feito, a resposta seria, como €, positiva.

A Lei Complementar n° 64, de 1990, ao tragar o roteiro da agdo de
impugnacao a pedido de registro de candidato, ja descrevia o figurino
adequado para se atingir diploma expedido - e, conseqiientemente, o
mandato que da diplomacao decorre - ao tratar da agdo de impugnacao
de registro de candidato (AIRC), como gizado no seu artigo 15, verbis:

“Art.15. Transitada em julgado a decisao que declarar a inelegibi-
lidade do candidato, ser-lhe-4 negado registro, ou cancelado, seja tiver
sido feito, ou declarado nulo o diploma se ja expedido” (grifo nosso).

Mandou o legislador que a agdo de impugnacao de mandato
eletivo, por seu turno, conquanto voltada diretamente contra o man-
dato, alcangasse o diploma expedido, por via obliqua.

O fato de referir-se o preceptivo a acao declaratéria ndo im-
pediria, com o é evidente, que se lhe aplicasse o mesmo modelo pro-
cedimental. A natureza da acao, considerada em virtude da sentenca
desejada, ndo poderia interferir no rito adotavel, cuja descoberta se
faz sob outro prisma.

De outro lado, o encontro da resposta, a indagagao acima feita,
na lei complementar, ndo desprezaria a adverténcia, de Antonio Carlos
Mendes, de que “curvando-se a clausula due process of law, a lei com-
plementar indicard o procedimento aplicavel as inelegibilidades”?,
sabendo-se que a acdo de impugnacdo de mandato eletivo - tal como
a acdo de impugnacao a registro de candidato - visa a apuracao de
causa que também pode repercutir nessa seara, inclusive no que tange a
inelegibilidade trienal, segundo pensamos (LC n® 64/90, art. 12, 1, d).

Assim, ponderamos, a época, que conjugadas as determinacdes
provenientes do espirito e da letra dos comandos da Constituicao
Federal com as previsdes especificas da Lei Complementar n° 64/90,
e, supletivamente, se necessario, do Cédigo de Processo Civil, en-
contrarfamos o procedimento (ordindrio eleitoral) da acdo de im-
pugnagao de mandato.

Na justificativa dessa proposicao, foi enfatizado que nao se

8 MENDES, Antonio Carlos. Introducio a Teoria das Inelegibilidades, Sao Paulo,
Malheiros, 1994, p. 133.



poderia alegar que o principio do contraditério e da ampla defesa
restaria arranhado se inobservado o rito ordinério do processo civil
comum, porque também rege o processo, notadamente o eleitoral, o
principio da celeridade da Justiga, neste caso digno, igualmente, de
reveréncia destacadamente imprescindivel, sob pena de frustrar-se
o desiderato constitucional. Na explicacdo de Canotilho, “os princi-
pios ndo obedecem, em caso de conflito, a uma légica do tudo ou
nada, antes podem ser objeto de ponderagao e concordancia pratica,
consoante o seu peso e as circunstancias do caso™.

Se fosse verdadeira a assertiva segundo a qual a adogdo, pela
acao de impugnagao de mandato eletivo, do rito da Lei Complementar
n° 64, de 1990, prejudicaria o amplo direito de defesa do réu, a objecao
compreenderia a propria agdo de impugnagcao de registro de candidato
por seguir o procedimento repudiado, e nao ha noticia de qualquer
decisdo, dos tribunais eleitorais, que tivesse alvitrado a hipotese.

Também se distanciam do rito ordinario, do processo comum, a
representacdo contra abuso de poder, o recurso contra a expedicdo de
diploma e, no processo civil, os procedimentos sumadrio e especiais,
bem como as causas da algada dos Juizados Especiais Civeis, sem
que esbarrem na Lex Legum.

O siléncio do legislador nao poderia ser recebido com um sig-
nificado que atentasse contra o espirito da Constituicao', desdizendo
o que sistema, por ela estabelecido, revela predominar. Assim nao
fosse, e ao habeas data também teria sido dedicado o procedimento
ordindrio, antes de editada a lei que o regula (Lei n® 9507, de 12 de
novembro de 1997), desfecho do qual sequer se cogitou, dada a sua
natureza de writ constitucional.

Se a Lei Suprema dera a agdo de impugnacdo de mandato
eletivo a missao de restaurar a legitimidade das eleigdes, ndo se po-
deria manda-la percorrer, tencionando lograr éxito, o caminho mais

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 1991, Livraria Almedina,
Coimbra, p. 196.

10 A licdo é de Eduardo J. Couture: “Se a lei ndo pode ser inconstitucional, o siléncio
da lei ndo pode ter um significado contrario a Constitui¢ao” (Interpretacio das Leis
Processuais, trad. Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano, Rio de Janeiro, Forense,
1993, p. 15, nota 2).
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demorado que o processo civil oferece, obliterando a atuacdo eficaz
da Norma Fundamental.

O ordinario é, do Cédigo de Processo Civil, o mais longo dos
procedimentos, e por isso incompativel com o tantas vezes invocado
principio da celeridade que acentuadamente norteia o Direito Eleito-
ral, o qual, longe dele esvazia-se, perdendo, praticamente, a utilidade,
causando a inanidade da protecdo que o constituinte pretendeu dar
aos pleitos eleitorais.

A observancia desse procedimento, pela acdo de impugnagao
de mandato eletivo, contrariando os reclamos da doutrina especiali-
zada, foi alvo, além das nossas'!, de veementes criticas de consagrados
eleitoralistas:

Tito Costa, mesmo liderando a primeira corrente retrocitada,
admoestava:

A tramita¢ao dessa acao devera ser disciplinada em
lei, mas enquanto ndo a tivermos a ela aplicar-se-do
as regras comuns do Cédigo de Processo Civil, e
também do Cédigo Eleitoral, no que couber [...].

Assinale-se, ainda, que a agdo podera tornar-se
inécua, pela demora de sua tramitagdo, sujeita a
regras e prazos, como qualquer outro feito. Bem por
isso, alei que vier a cuidar da matéria, separadamente,
ou dentro do Cédigo Eleitoral, devera estabelecer
rito especial, mais célere e mais consentaneo com a
natureza da agdo e suas conseqiiéncias. Porque, tal
pode ser a demora, que o impugnado acabaré por
cumprir seu mandato, sem que ocorra o desfecho
da demanda. Isso podera tornar letra morta o texto
constitucional que, para ndo ser cumprido, melhor
seria ndo ter sido escrito'.

11 Emitimos nossa opinido, reproduzida genericamente no texto, no livro Direitos Poli-
ticos, editado pela Saraiva, em 1994, p. 183 a 187, e, depois, em pequena monografia
langada pela Edipro, em 1996, p. 65 a 68, confirmada a mesma compreensio, na edi¢do
subseqiiente da primeira obra, pela Edipro, p. 297 a 302.

12 Recursos em Matéria Eleitoral, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1994, pp. 170 e 177.



A luz dessa licao, Lauro Barreto escreveu:

Assim, conforme muito bem advertiu Tito Costa,
sujeita as regras e prazos dos procedimentos
ordindarios, essa acdo ndo tem surtido os efeitos
préticos que dela se esperaria, posto que bem de-
morados tém sido os seus julgamentos em tltima
instancia, comprometendo por completo a sua
eficacia. Muito melhor teria sido a adoc¢ao do rito
da Lei Complementar n® 64/90, ou o advento de
lei especifica, conforme sugeriu Tito Costa®™.

Djalma Pinto manifestou idéntica opinido:

E certo, por outro lado, que a longa fase de
instrucao, que o procedimento ordinério comporta,
na prética acaba desestimulando a utilizagao dessa
acdo, cuja sentenca somente se torna exeqiiivel,
consoante entendimento dominante, ap6s o seu
transito em julgado quando o réu, muitas vezes,
ja cumprira o mandato™.

Torquato Jardim, que ja abrilhantou o Tribunal Superior Elei-
toral, integrando-o como Ministro, subscreveu o mesmo protesto:

No siléncio legislativo, o rito ordindrio, adotado
subsidiariamente do Cédigo de Processo Civil,
torna o feito tao lento que, quase sempre, quando
afinal julgado na tltima instéancia, ja se esgotou o
mandato impugnado™.

Joel José Candido, por sua vez, ponderou:

Matéria de Direito Eleitoral, eminentemente,
pode e deve a ela ser aplicada, na parte adjetiva,
disposicdes de lei também de Direito Eleitoral.

13 Escrupulo & Poder — O Abuso de Poder nas Eleicdes Brasileiras, Bauru — SP, Edipro,
1995, p. 58.

14 Direito Eleitoral — Temas Polémicos, Sdo Paulo, Forense, 1994, p. 38.

15 Anteprojeto de lei de Consolidagio da Legislaciio Eleitoral, Cadernos de Direito
Constitucional e Eleitoral, 43/134.
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Assim, desde o advento da Constitui¢do Federal, a
propositura desta Acdo de Impugnacao de Mandato
Eletivo podia ter se dado, perfeitamente, na forma
do art. 5° e segs. da Lei Complementar n° 5, de 29
de abril de 1970, entdo vigente, com as necessarias
complementacdes decorrentes da Lei Maior e, nas
omissdes, e somente nelas, ai sim, do Cédigo de
Processo Civil. Isso, porém, ndo ocorreu [...]".

Antonio Carlos Mendes' e Favila Ribeiro®™ também advogaram
a adogdo de rito estabelecido na Lei Complementar n° 64, de 1990,
preconizando, este tltimo jurista a aplicacdo, a acdo impugnatdria, do
rito da Investigacao Judicial, o que é perfeitamente sustentavel, embora
preferivel o rito da AIRC, porque prevista para ter plena eficacia tam-
bém apos as elei¢des, o que ndo ocorre com a representa¢ao do artigo
22 e a respeito da qual ha discussdo acerca de sua natureza juridica,
além do que a liminar a que se refere o artigo 22, inciso I, alinea b, da
Lei de Inelegibilidade nao nos parece, data vénia, recomenda-lo.

Esta a tese que em conjunto defendemos, e na qual persistimos,
como atras exposto, mas que ndo preponderou, em obediéncia a
orientacdo da mais alta Corte Eleitoral.

O Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, aprovando o projeto
do Juiz Botelho de Mesquita, chegou a editar ato regimental construindo
um procedimento especifico para a AIME que, no entanto, nado
prevaleceu, por infringir o artigo 22, inciso I, da Constituicao Federal,
que defere a Unido legislar sobre direito processual e eleitoral.

Noely Manfredini D’Almeida, Fernando José dos Santos e
Antonio Jalio Ranciaro dedicaram quase trés paginas do seu volumoso
e bem elaborado estudo sobre questdes eleitorais para mostrar, passo
a passo, o avangar de determinada a¢do de impugnacao de mandato
eletivo, utilizada em rumoroso caso ocorrido no estado do Parana,
processada pelo rito ordindrio do processo civil comum. A peticao

16 Os direitos politicos, a condenagio criminal irrecorrivel e o papel do Ministério Pu-
blico Eleitoral na nova Constitui¢cdo, Revista Brasileira de Direito Eleitoral, n°12.3.

17 Acio de Impugnacio de Mandato Eletivo, “Anais do I Seminario Brasileiro de Direito
Eleitoral” — RS, publicado pelo TRE/RS, p. 183.

18 Abuso de Poder no Direito Eleitoral, Rio de Janeiro, Forense, 1993, pp. 179/180.



inicial foi protocolada em 28 de dezembro de 1990 perante o Tribunal
Regional Eleitoral, competente originariamente para a causa, tendo-se
dado o seu julgamento, naquele Sodalicio em 16 de julho de 1993, o
que confirmava a total inconveniéncia do emprego do moroso rito.

Como o fundamento para o empréstimo do rito ordinario do
processo civil comum era a falta de programacao de procedimento
especifico para a acdo de impugnacdo de mandato eletivo,
sustentava parte dos doutrinadores, da qual participavamos, que a
lei eleitoral agambarcava, integralmente, a fase recursal, e, portanto,
ao menos do procedimento em segundo grau de jurisdigdo ndo se
poderia ocupar o estatuto instrumental civil, ponto de vista do qual
comungava a jurisprudéncia.

Assim, admitido que se imprimisse a acdo de impugnagao
de mandato eletivo o rito ordinério do processo civil comum, este
se limitava a determinar os seus passos, da inicial a decisdo que
pusesse termo ao processo, com ou sem julgamento de mérito, na
instancia origindria (Juiz singular ou Tribunal), e ai se esgotava, ndo
abrangendo, pois, os recursos, tratados no Cédigo de Processo Civil
em Titulo distinto do mesmo Livro (CPC, Livro I, Titulos VIII e X).
A opgao por aquele procedimento nao tinha o condao de alterar o
caréater eleitoral da acdo, nada abonando a incidéncia, no processo
especial, das normas do citado Cédigo a matéria a qual ndo se ajus-
tavam, porquanto a legislacdo, sob vigéncia da qual se punham as
elei¢des, possuia, sobre o tema, regras proprias.

Ou seja, se ndo havia previsao especifica de lei eleitoral para o
andamento do processo na instancia originaria, o mesmo nao aconte-
cia com relagdo aos recursos, dos quais cuidava o Cédigo Eleitoral.

Esta colocacao foi acolhida pelo Tribunal Regional Eleitoral de
Sao Paulo em diversos pronunciamentos, como, ilustrativamente, no
Acérdao unanime n° 118.734, Relator o Juiz Souza José, tendo votado o
Juiz Botelho de Mesquita, eminente Professor Titular de Direito Proces-
sual Civil das Arcadas, o que fortaleceu, sobremaneira, a tese acatada.

Nao se poderia contra ela argumentar que o artigo 274, do
Codigo de Processo Civil, reza que “o procedimento ordindrio reger-
se-4 conforme o disposto nos seus Livros I e II”, porque esse diploma,
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no paragrafo tinico do artigo 272, como antes ja posto em relevo, realga
que os procedimentos especiais por ele mesmo ditados cumprem as
ordenacoes que lhe sdo proéprias, s6 contando com as disposigdes gerais
do procedimento ordindrio para suprir eventuais omissoes.

Dai, a fortiori, sendo o procedimento especial receitado por
lei extravagante, ainda que restritamente a instancia revisora, nao
haveria porque prescrever o procedimento ordindrio para total e
completa adogao, sendo naquilo que devesse aquele subsidiar, sem
se opor as normas proprias indicadas no diploma legal especializado
sob cuja égide deveria desenvolver-se.

Nos, os partidarios dessa interpretacdo como segunda opgao,
diziamos que quando o Orgao Maximo da Justica Eleitoral reconhecera
que a acdo de impugnacao de mandato eletivo deveria seguir o
procedimento ordindrio, referira-se, certamente, a observancia do Titulo
VIII, do Livro I, do Cédigo de Processo Civil, ndo (obrigatoriamente)
de todo o Livro I e Livro II, mencionados no artigo 274, anteriormente
trazido, aqui, a colagdo; do mesmo modo aplicével, parcial e
complementarmente, na medida do necessario, o disposto na dita
parte geral do mesmo estatuto, as acoes eleitorais com rito particular
expressamente previsto, como ocorre, por exemplo, com o artigo 5%
paragrafo1°, da Lei de Inelegibilidades, que trata da oitiva de testemunhas
na acao de impugnagdo de registro de candidato, e os artigos 405 e 406,
da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, com as alteracdes da Lei n®
5.925, de 12 de outubro do mesmo ano, que esclarecem quem pode ser
testemunha e sobre o que nao se obriga a depor.

Em sintese, defendiamos que a aplicagdo do procedimento or-
dinario do CPC, uma vez admitida, ndo ascendia ao grau correspondente
aos recursos, tendo em vista o carater auxiliar que o qualificava tdo-s6 a
suprir as lacunas do procedimento especial aqueles destinados.

Salientavamos, que assim nao fosse, ou seja, se a AIME se
aplicasse todo o Livro I do Cédigo de Processo Civil, estaria permitida
a rescisdo que decretasse a insubsisténcia do mandato eletivo, por
forca do processo civil comum (artigo 274 combinado com artigo 485,
este pertencente ao Capitulo IV, do Titulo IX, do Livro I), o que ndo
seria razoavel supor, eis que a agdo rescisoria eleitoral somente foi
instituida pela Lei Complementar n° 86, de 14 de maio de 1996, antes



dela considerada, pelos doutos, incompativel com o ramo do Direito
ora examinado, como fez ver, e.g., a Resolugdo n® 11.742, de 27 de
setembro de 1983, que teve como relator o Ministro Souza Andrade.

Ante a ruptura concretizada, o prazo para a interposicao de
recursos na acdo de impugnacdo de mandato eletivo deveria ser o
de trés dias, de acordo com o constante nos artigos 258, 275, 276, 279
e 282, do Codigo Eleitoral, sendo que o prazo especial referido no
primeiro destes dispositivos era o de lei de aplicagdo principal, ndo
subsidiaria, como se fazia claro.

Nesse sentido seguiu a jurisprudéncia, como ilustra o Acérdao
do Tribunal Superior Eleitoral n°12.578, de 6 de junho de 1995, Rela-
tor Ministro Diniz de Andrada.” Alidas, mesmo quando a matéria
debatida ostentou natureza administrativa, decidiu o Pretério Ex-
celso ser de trés dias o prazo para a interposigao de agravo de instru-
mento contra decisdo do Presidente do Tribunal Superior Eleitoral
que negou seguimento a recurso extraordindrio.”

Tinha, entdo, a acdo de impugnagdo de mandato eletivo um
procedimento fracionado, parte tirada do Cédigo de Processo Civil,
para a fase ndo recursal da acdo, e outra parte encontrada no Cédigo
Eleitoral, para os recursos. Ndo era o ideal, mas, nas circunstancias,
era o que, embora distante, o que mais dele se aproximava.

Essa solucao situava-se ainda longe da ideal porque, ao mesmo
tempo em que ndo tinha forcas para impedir fosse sacrificada a
utilidade da agao, criada com o fito de preservar a legitimidade do
pleito, contava, para minorar esse indesejavel efeito, com um pro-
cedimento hibrido, que reservava aos recursos o regramento proprio
da legislacao especializada, o que, além de nao se mostrar suficiente
para tanto, confundia muitos operadores do Direito, mormente os
advogados pouco acostumados com os embates travados perante a
Justica Eleitoral que, ndo rara vez, perdiam os prazos para a inter-

19 Boletim Julgados do TSE, 5/36 — Jun/95. Ver, ainda, o Acérddo proferido no Agravo de
Instrumento n® 127- Pirapozinho/SP, publicado do Diario da Justica de 9 de agosto de
1996, pagina 27.124, bem como o Acérdao n® 15.163, de 24 de margo de 1998, Relator
Ministro Eduardo Ribeiro.

20 AG (AgRg) 224.618-MG, Relator Ministro Sydney Sanches, 15.08.2000-Informativo
STF n° 198 - 14 a 18 de agosto de 2000.

97



98

posicdo de recursos, na convicgao de que estes também deveriam ser
achados no Cédigo de Processo Civil, conjuntamente com a descrigao
do respectivo procedimento.

Era preciso, portanto, insistir que o legislador infraconstitucional
ndo cuidara de atribuir a acdo de impugnacao de mandato eletivo novo
rito porque se contentava com o que tinha a disposicdo, na prépria
legislacao eleitoral, ndo se podendo lancar mao da lei processual co-
mum para identifica-lo, porque com esse gesto ndo se comprazia o
combate efetivo e imediato ao abuso do poder econdmico, a corrupgao
e a fraude, encetado bem antes de 5 de outubro de 1998, e assumido
pela Constituicdo Brasileira nessa data promulgada, a fim de assegurar
que o poder realmente emane do povo, sendo regularmente exercido
por representantes eleitos, em disputa livre de qualquer desdouro.

Era importante lembrar, freqlientemente, que os principios da
ampla defesa e da celeridade conviviam em perfeita harmonia nos
procedimentos ditados pelo Direito Processual Eleitoral.

Era fundamental chamar a atencdo para o fato de que nao
havia o que justificasse a interven¢do mais demorada do Estado
relativamente a agdo de impugnacdo de mandato eletivo, se a Lei
Complementar n° 64/90 visava a protecao da mesma eleigao, contra
o mesmo ilicito, muito mais rapidamente.

Esse papel incumbia a doutrina, que paciente e conveniente-
mente o desempenhou, mas sem sucesso por mais de dez anos.

Em marco de 2003, convidados pelo ilustre Presidente do TRE
de Sao Paulo, Desembargador José Mario Antonio Cardinale, tive-
mos o privilégio de falar sobre abuso de poder no XXV Encontro do
Colégio de Presidentes dos 27 Tribunais Regionais Eleitorais do Pais,
realizado em Sao Paulo, fazendo parte da mesma Mesa o Ministro
Sepulveda Pertence, membro do Supremo Tribunal Federal e entao
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, e o Ministro Fernando
Neves, componente, na classe dos juristas, desta tltima Corte.

Nessa reunido, como de costume, mas com redobrado entusi-
asmo, ante a presenca de tao altas autoridades ligadas a Justiga Eleito-
ral, repisamos o raciocinio aqui exposto, na expectativa de que nao a
nossa fala, mas a essencialidade do tema - a necessidade de encontrar



no Direito Eleitoral o regramento concernente ao rito processual da
AIME - justificava a sua rediscussao no seio da magistratura.

Animava a perseguicdo desse intento a circunstancia de que os
dois Ministros comparecentes ao evento haviam participado ativamente
darevisdo da 6tica que o Tribunal Superior Eleitoral mantivera, durante
quatro anos, a respeito da abrangéncia da agdo rescisoria, concluindo,
finalmente, que antes se equivocara, competindo aquela Corte rescindir
apenas seus propriosjulgados, (ndo os acérdaos dos Tribunais Regionais,
como houvera entendido), nos casos de inelegibilidade?. A Questao de
Ordem, que deu origem ao Acérdao unanime n° 106 (Agao Resciséria n®
106 - Sergipe), de 16 de novembro de 2000, foi suscitada pelo Ministro
Fernando Neves, tendo votado os Ministros Nélson Jobim, Septulveda
Pertence, Garcia Vieira, Waldemar Zveiter e Costa Porto, sob a presidén-
cia do Ministro Néri da Silveira, presente o Procurador-Geral Eleitoral
Dr. Geraldo Brindeiro, aos quais prestamos, aqui, o devido tributo.

Aquele propoésito solidificou-se.

Terminados os debates, os insignes Ministros, confirmando
0 ja sobejamente conhecido devotamento ao Direito e o constante
compromisso com o aprimoramento das institui¢des juridicas, pro-
puseram-se a anotar o assunto para a seu respeito, ulteriormente,
dedicar reflexdo mais demorada.

3. A absorcao, pelo TSE, da proposta doutrinaria

Em 19 de fevereiro de 2004 restou, mais uma vez, efetivamente
demonstrada a importancia da perseveranca da doutrina, que como
significativa recompensa, em si mesma suficiente, apds tanto tempo de
resisténcia teve seus argumentos prestigiados pelo Judiciario, que, sem
acanhamento, reviu e modificou seu entendimento anterior, sem ob-
jecoes, o querealga, em multiplos aspectos, a grandeza da magistratura,
aumentando, em relagdo a todos, a admiracdo de que é merecedora.

21 Essanova visdo coincidia com a idéia por nés exposta em pequena monografia editada
pela Del Rey, em 1997, logo ap6s a publicagdo da Lei Complementar n® 86/96, intitulada
Acdo Rescisoria Eleitoral, renovada em nosso livro Direitos Politicos, reeditado no
inicio de 2000.
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Nessa data, na Questdo de Ordem trazida também pelo Ministro
Fernando Neves, por ocasido da expedicao de instrucdes para as
eleicdes municipais de 2004, foi proferido pelo TSE, por votagao
undnime, o v. Acérdao n° 21.634 - que constitui a Resolugdo do
mesmo nuimero - cuja ementa tem o seguinte teor:

Questao de Ordem. Acao de Impugnacao de Man-
dato Eletivo. Art. 14, § 10, da Constituicao Federal.
Procedimento. Rito ordinério. Cédigo de Processo
Civil. Nao-observancia. Processo Eleitoral. Celeri-
dade. Rito ordinério da Lei Complementar ne 64,/90.
Registro de candidato. Adocao. Eleicoes 2004.

1. Orito ordindrio que deve ser observado na trami-
tacdo da acdo de impugnagdo de mandato eletivo,
até a sentenga, é o da Lei Complementar n2 64/90,
nao o do Cédigo de Processo Civil, cujas disposicoes
sdo aplicaveis apenas subsidiariamente.

2. As peculiaridades do processo eleitoral - em
especial o prazo certo do mandato - exigem a
adocdo dos procedimentos céleres préprios do
Direito Eleitoral, respeitadas, sempre, as garantias
do contraditério e da ampla defesa.

O preclaro Relator, com a elegancia que sempre o destacou,
cita, no corpo do seu bem fundamentado voto, a participacdo da
doutrina que inspirou a proposta que formulou e que foi acolhida,
homenagem extensiva a todos os doutrinadores, ainda que nao
mencionados expressamente.

Sob a presidéncia do Ministro Septlveda Pertence, votaram com o
Ministro Fernando Neves, a Ministra Ellen Gracie e os Ministros Gilmar
Mendes, Barros Monteiro, Francisco Pecanha Martins e Luiz Carlos Ma-
deira, presente o Vice-Procurador-Geral Eleitoral Dr. Roberto Monteiro
Gurgel Santos, também merecedores dos mesmos encomios.

Vencida a Questio de Ordem, com todos os votos favoraveis a
sugestao do Ministro Relator, foi baixada a Resolugao n®21.635, com
as instrugdes que devem reger as eleicoes de 2004, assim dispondo
o seu art. 90:



Art. 90. O mandato eletivo poderd, também, ser
impugnado perante a Justica Eleitoral apds a diplo-
macao, no prazo de 15 dias, instruida a agdo com
provas de abuso do poder econémico, corrupgao
ou fraude (Constituicdo Federal, art. 14, §10).

§1

até a conclusdo para a sentenca, observara o

o

. A acdo de impugnacdo de mandato eletivo,

procedimento previsto na Lei Complementar n®
64/90 para o registro de candidaturas e tramitara
em segredo de justica, respondendo o autor
na forma da lei, se temerdria ou de manifesta
maé-fé, aplicando-se as disposi¢cdes do Codigo
de Processo Civil apenas subsidiariamente
(Constituicao Federal, art. 14, § 11) (n.g.).

§2°. A acdode impugnacao de mandato eletivondao
se aplica a regra do art. 216 do Cédigo Eleitoral.

4.Breves anotacoes sobre o novo procedimento da AIME

Sobre este dispositivo, breves comentarios.

Da leitura do Acérdao se depreende que o Ministro Fernando
Neves concebia a opcao pela adogdo do indigitado rito as acdes im-
pugnatdrias de mandato em curso, tanto que, segundo suas proprias
palavras, defendeu esse posicionamento “por ocasido do julgamento
do RMS n¢ 258, em 30/09/2003”. Mais adiante, novamente revela

essa COIlCGpQéOZ

[...] o rito ordinario a ser observado na tramitagdo
da Acao de Impugnacdo de Mandato Eletivo é o
da Lei Complementar n® 64/90, ndo o do Codigo
de Processo Civil. As peculiaridades do processo
eleitoral - em especial o prazo certo do mandato
- exigem a adocdo do procedimento célere, res-
peitadas, sempre, as garantias do contraditorio e
da ampla defesa [...].
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Na semana passada ao julgar Agravo Regimental
na Medida Cautelar n° 1319, ponderei: Nao acato,
Senhor Presidente, a afirmagdo de que a acgdo de
impugnacao deve seguir o procedimento ordinario
previsto no Cédigo de Processo Civil. [...]

No caso, peco licenca para destacar, trata-se de
eleicdo municipal ocorrida no ano de 2000 e apenas
no final de 2003 a causa foi julgada pelo Tribunal
Regional, sendo impossivel precisar se este Tribu-
nal Superior tera condigdes de examinar o recurso
especial antes do término do mandato.

Isso, a meu ver, ndo tem sentido e ndo pode con-
tinuar. E nossa obrigacao assegurar eficécia a agao
constitucional e as decisdes do Poder Judiciario,
preocupagdo, alids, que tem sido ressaltada pelos
modernos processualistas [...].

Poderia, de fato, o entendimento consagrado ter sido liberado
para aproveitamento nos processos em curso, sem que se pudesse
aventar malferimento ao artigo 16, da Constituicao (“a lei que alterar
o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagao,
nao se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua
vigéncia”), porque nao se editou lei criando novo rito, mas apenas
se reconheceu, em Resolucao, ser aplicdvel a AIME procedimento ja
existente, contemplado em lei vigente desde 1990.

Entretanto, deixou o Ministro Fernando Neves a deliberacao da
Corte, areferida questao de ordem propondo fosse fixado o entendi-
mento de que, a partir das proximas eleigoes (aquelas regulamentadas
pelo ato em foco), na agdo de impugnagio de mandato eletivo, deveria ser
seguido até a sentenga, o rito ordindrio previsto na LC 64/90 .

Como a Resolucao, dada sua natureza, teve em mira as eleicoes
de 2004, houve por bem o Tribunal atender a recomendacao, divul-
gando esse entendimento, para nao conturbar as acdes dessa espécie
em andamento, que se encontravam fora do ambito de incidéncia
da imposicao.

Osistema hibrido, pois, ganhou sobrevida, conquanto desde entao



agonize, seguido apenas nas a¢Oes relativas as eleicdes anteriores aquelas
gerais por ultimo realizadas, eventualmente ainda em tramitacao.

No que tange as publica¢des das decisdes, estas ndo se fardo em
cartorio ou sessdo, nem serdo os recursos julgados sem inclusdo em
pauta, (LC 64/90, arts. 82 10 e 13), como ressalva o acérddo, porque
essa urgéncia pertine a particularidade do feito que se move dentro
do processo eleitoral stricto sensu, e a AIME é ajuizada a partir da
diplomacao, ja fora desse periodo critico.

Porém, data vénia, se o objetivo é impedir o exercicio do manda-
to eletivo, fruto de corrupcao, fraude ou abuso de poder econémico,
nao se incompatibilizaria com a finalidade da agdo a aplicacdo integral
das prescri¢des concernentes ao andamento da acao de impugnagao
de registro de candidato (AIRC).

Dentro daquele entendimento, preceitua a Resolucao que a AIME
observa o procedimento da AIRC até a conclusao para a sentenca.

Os recursos continuam a obedecer a mesma disciplina a que se
submetiam no regime anterior (Cédigo Eleitoral), como é curial.

O § 2¢, do artigo 90, da Resolucado n® 21.634, contudo, com o
devido respeito, ndo nos parece possa prevalecer, ja que é impotente
o ato infralegal para obstar a aplicagdo da lei.

Ademais, se o dispositivo alcanga o recurso contra a expedigao
de diploma deve abranger a AIME, em homenagem igualmente a
diplomacdo e, antes dela, a votacdo popular, pressupostos do exer-
cicio do mandato.

A pretendida inaplicacdo da regra do artigo 216 do Cédigo
Eleitoral® ndo afasta o cumprimento do artigo 1° inciso I, letra d, da
Lei de Inelegibilidade®, sendo plausivel supor que a agio também

22 Cobdigo Eleitoral: “Art. 216. Enquanto o Tribunal Superior ndo decidir o recurso inter-
posto contra a expedi¢do do diploma, podera o diplomado exercer o mandato em toda
a sua plenitude”.

23 Lei Complementar n® 64/90: “Art. 1° Sdo inelegiveis: I - para qualquer cargo: (...) d) os
que tenham contra sua pessoa representacao julgada procedente pela Justica Eleitoral,
transitada em julgado, em processo de apuracdo de abuso do poder econdmico ou poli-
tico, para a elei¢@o na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as
que se realizarem 3 (tr€s) anos seguintes.”
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se refira a norma, ndo s6 a representagio (artigo 22), porque contra
o mesmo mal se volta, tendo a palavra representagio, no artigo 1°,
acepcgdo ampla. E tal regra fala em transito em julgado da sentenca.

Nao se reconhecendo a submissdo da AIME, a alinea d, do pri-
meiro inciso do artigo 1°, da Lei Complementar 64 /90, nao produzira,
o acolhimento do pedido nela formulado, o efeito de tornar o abusa-
dor, fraudador e/ ou corruptor/corrupto inelegivel por trés anos. A
inelegibilidade, ainda que s6 para a eleigdo em que concorre o malfei-
tor, consiste em suspensdo parcial dos direitos politicos (cidadania
passiva), e fortalece o pensamento aqui exposto, o artigo 20, da Lei
n°8.429, de 2 de junho de 1992 que, punindo o improbo, declara que
a suspensdo dos seus direitos politicos (direitos fundamentais) s6 se
efetiva com o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Mas as ponderagdes levantadas ndo desmerecem a atuacdo do Ju-
diciario que, dando existéncia concreta ao ordenamento que aplica, é, na
realidade, o grande responséavel pelo progresso do Direito Eleitoral.

Este artigo se destina, muito mais, a registrar - embora com certo
atraso, do que se penitencia o subscritor, mas em momento bastante
oportuno, a vista do prélio eleitoral que se avizinha - com alguns de-
talhes, um fato histérico, importantissimo, resultante da cooperacao
entre estudiosos que, agindo com o mesmo intento, construiram o
procedimento compativel com o desiderato da acdo de impugnacdo de
mandato eletivo, tarefa com a qual o legislador, embora pudesse, ndo
quis contribuir, mas de cuja participacdo ainda agora nao se prescinde,
pois que, sem ela, a disposigdo festejada ficard sempre na dependéncia
do que vierem a prever as Resolucdes de eleigdes futuras.
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1. Vedacao constitucional da influéncia do poder econémico
nas eleicoes

No Direito Eleitoral brasileiro, existem causas de inelegibilidade
previstas na propria Constituicdo Federal. Acham-se consignadas nos
§§ 29,42, 52, 6°, 72 e 82, do art. 14, da Constituicao Federal.

De acordo com o § 2° daquele artigo da CF/88, “ndo podem
alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 8, jan./abr. 2006 — Floriandpolis — pp 105 a 121
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servico militar obrigatério, os conscritos”. Ja o § 4° do mesmo artigo
afirma serem inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos. Desta sorte, é
inelegivel o conscrito, assim como o é também o estrangeiro. Em face
deste, deve-se salientar ainda que sua candidatura a mandato eletivo
restaria inviavel também por ndo atender a condicdo de elegibilidade
representada pela nacionalidade brasileira, nos termos do art. 14, §
3¢, inciso I, também da Constituicdo Federal. Além disso, inelegiveis
sao também os analfabetos.

O § 5° do art. 14 da Constituicdo ndo trata propriamente
de inelegibilidade, muito embora nele haja também a previsao
de algumas. De acordo com aquele paragrafo, o Presidente da
Republica, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal e os
Prefeitos Municipais, e quem os houver sucedido ou substituido
no curso dos mandatos poderdo ser reeleitos para um tnico
periodo subseqiiente. Significa isso a proibicdo de uma segunda
reeleicdo (para um terceiro mandato sucessivo), o que importa em
inelegibilidade dos chefes do Poder Executivo para esse terceiro
mandado imediatamente subseqiiente.

Por meio do § 6°de seu art. 14, a Constituicdo exige que o Presi-
dente da Republica, os Governadores de Estados e do Distrito Federal
e os Prefeitos Municipais renunciem aos seus cargos pelo menos seis
meses antes da data prevista para as elei¢des, caso desejem concorrer
a mandatos eletivos distintos daqueles que ocupam. Significa isso
que, caso persistam no exercicio da Chefia do Executivo dentro dos
seis meses imediatamente anteriores a data da eleicao, tornam-se
inelegiveis para qualquer outro cargo.

O § 72 do art. 14 da CF/88 considera inelegiveis os conjuges e
parentes, por consangtiiinidade ou afinidade, inclusive por adocao,
até o segundo grau, dos chefes de Poder Executivo, e daqueles que
os hajam substituido nos seis meses imediatamente anteriores a data
prevista para as elei¢Ges, para qualquer mandato eletivo da respectiva
circunscricao eleitoral, salvo se o conjuge ou parente ja for detentor
de mandato eletivo e for candidato a reeleicéo.

Finalmente, o § 82, ainda uma vez do art. 14 da Constituicao
Federal, afirma serem elegiveis os militares que sejam alistaveis (o
que afasta a elegibilidade somente dos conscritos, durante o tempo



em que prestam o servico militar obrigatdrio), desde que preencham
uma dentre duas condig¢des, conforme o tempo durante o qual ja se
encontrem em servico ativo. De acordo com o inciso I, do § 82, do
art. 14 da CF/88, tratando-se de militar com menos de dez anos de
servigo ativo, deve deixar definitivamente o servico (ao menos até a
data do pedido de registro de sua candidatura) e, ja agora segundo
o inciso II do mesmo paragrafo, tratando-se de militar com dez ou
mais anos de servico ativo, deve agregar-se a autoridade superior, até
a data do pedido de registro da candidatura, assim permanecendo
até a data da eleicao (o dispositivo refere-se a militar com mais de
dez anos de servico ativo, mas merece ser interpretado no sentido
de referir-se aos que contem dez ou mais, pena de restar carente de
qualquer normacao para a hipétese a situagdo do militar que, na
data do pedido de registro de sua candidatura, contar exatamente
dez anos de servigo ativo, nem mais, nem menos).

A par da previsao dessas causas de inelegibilidade, a Constituicao
Federal, todavia, também afirma, no § 9° do seu artigo 14, que mediante
Lei Complementar podem ser previstas outras causas de inelegibilidade,
além daquelas inseridas no préprio texto constitucional.

A Lei Complementar que disponha a respeito de outras causas
de inelegibilidade deve prever também o respectivo prazo de cessagao,
o que exclui a possibilidade da previsao de causas de inelegibilidade
vitalicias. Finalmente, sempre de acordo com o § 9° do art. 14 da
CF/88, as causas de inelegibilidade previstas em Lei Complementar
devem ser habeis a proteger 1) a probidade administrativa; ou 2) a
moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato; ou 3) anormalidade e legitimidade das elei¢cdes contra
a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcao,
cargo ou emprego na administragao direta ou indireta. Desta sorte,
causa de inelegibilidade infraconstitucional (porque prevista em
Lei Complementar e ndo no préprio texto constitucional) que nédo
se preste efetivamente a proteger algum desses valores, padecera de
inconstitucionalidade substancial.

O que releva salientar neste ponto, porque de interesse para o
tema discutido, é a inclusao, pelo texto do paragrafo em apreco, da
normalidade e legitimidade das eleicdes em face da influéncia do
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poder econdmico, como valor a ser protegido pela previsao de novas
causas de inelegibilidade mediante Lei Complementar.

2. O significado da palavra “influéncia”, no § 9% do art. 14, da
CE/88: 0 uso e o0 abuso do poder econdémico nas elei¢oes

Este topico constitucional, no atinente a vedagao da influéncia
do poder econdmico como possivel fator de desequilibrio no resulta-
do das elei¢des, merece interpretagdo a mais ampla possivel, eis que
dele ndo se havera de extrair unicamente fundamento para a previsao
de eventuais novas causas de inelegibilidade, mas também uma outra
conseqiiéncia: a Constituicao Federal ndo tolera a possibilidade da
influéncia do poder econdmico nos resultados dos pleitos eleitorais.
Por outras palavras, considera estes resultados conspurcados em sua
legitimidade, quando possam haver decorrido dessa influéncia.

Como se deve entender, todavia, a expressao influéncia do
poder econdmico?

E bem verdade que a Lei Complementar n° 64, de 1990, que hoje
veicula as demais causas de inelegibilidade conhecidas no Direito
Eleitoral brasileiro, além daquelas previstas pela prépria Constituicao,
em seu art. 19, inciso I, alinea “d”, afirma a inelegibilidade dos que
“tenham contra sua pessoa representacdo julgada procedente pela
Justica Eleitoral, transitada em julgado, em processo de apuracao
de abuso do poder econémico ou politico, para a eleicdo na qual
concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se
realizarem nos 3 (trés) anos seguintes”.

Seria, porém, a influéncia do poder econémico, a que se refere
o texto constitucional, o mesmo que abuso do poder econdmico, na
diccdo do texto da Lei Complementar?

Veja-se o comentario de Manoel Gongalves Ferreira Filho ao
aludido § 99, do art. 14, da Constituicdao Federal:

Influéncia do poder econémico. O uso da riqueza
para objetivos politico-eleitorais é condenado pelo
texto em estudo. Note-se que, no dispositivo em



vigor, ao contrario do estabelecido no direito ante-
rior, ndo é s6 o abuso do poder econémico que deve
ser reprimido. Também o seu uso, ou seja, a sua
influéncia ha de ser coibida. Por isso, a lei devera
tornar inelegiveis todos aqueles que possam preva-
lecer-se da riqueza para influir nos pleitos eleitorais,
e ndo apenas excluir os que dela abusaram.’

Efetivamente, a Constituicao de 1967, até a Emenda Constitucional
n°1, de17 de outubro de 1969, em seu art. 148, inciso 111, fazia referéncia a
que Lei Complementar pudesse prever outras causas de inelegibilidade,
além dasja entao consignadas no proprio texto constitucional, desde que
por meio dessa previsdo se pudesse assegurar, dentre outros valores,
a “normalidade e legitimidade das elei¢des, contra o abuso do poder
econdmico e do exercicio dos cargos ou fungdes publicas”.?

Com a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, persistiu a
possibilidade de que Lei Complementar previsse outras causas
de inelegibilidade, além daquelas versadas no préprio texto
constitucional, para preservacdo, porém, da normalidade e
legitimidade das eleigdes nao mais apenas em face do abuso do poder
econdmico, mas ja agora da sua influéncia. A redagdo do dispositivo
era a seguinte:

Art. 151. Lei complementar estabelecera os casos de inelegibili-
dade e os prazos dentro dos quais cessara esta, visando a preservar:

[.]

III - anormalidade e legitimidade das elei¢cdes contra influéncia

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicio Brasileira de
1988. Vol. 1. Arts. 1°a43. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 13. Os italicos e negritos constam
do original.

2 CAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE, Hilton Lobo (compilagdo dos textos,
notas, revisdo e indices). Todas as Constituicées do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 1976, p. 125.

3 A proposito da EC n® 1, de 1969, vale lembrar a observacao de Paulino Jacques, para
quem, por haver ela introduzido mais de duzentas alteragdes na Constituicdo de 1967,
que continha apenas 189 artigos, a edi¢do da aludida emenda constitucional “importou,
pragmaticamente, na outorga de nova Carta Politica, denominada “Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil” (JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional.
8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 156).
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ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego publicos da
administragdo direta ou indireta, ou do poder econémico.*

Aquele dispositivo da EC 1/69 mereceu de Manoel Gongalves
Ferreira Filho o mesmo comentério por ele feito ao § 92, do art. 14,
da atual Constituicado.’

Nao existe a menor razdo para que se discorde desse pensa-
mento. Todavia, acredita-se que o dispositivo comentado possa sofrer
interpretacdo ainda mais ampla.

A situacdo ja ndo serd unicamente de afastar-se do pleito, pela
previsdo de sua inelegibilidade, aquele que possa prevalecer-se de
sua riqueza e do poder que esta lhe possa trazer, empregando a
primeira e exercendo o segundo de modo abusivo para influir nos
pleitos eleitorais. Certamente que tal providéncia é salutar, tanto que
levou a previsao dos prazos de desincompatibilizagdo previstos pelo
art. 1¢, II, alineas “e”, “f” e “h”, da LC 64/90°.

4 CAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE, Hilton Lobo (compilagdo dos textos,
notas, revisdo e indices). Todas as Constitui¢des do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 1976, p. 54.

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicio Brasileira.
Emenda Constitucional n°® 1, de 17-10-1969, com as alteragdes introduzidas pelas
Emendas Constitucionais ns. 3, 4, 5, 6, 7, 8 ¢ 9). 32 vol. Arts. 130 a 210. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1977, p. 63.

6 LC 64/90: “Art. 1°. Sdo inelegiveis: [...] I — para Presidente e Vice-Presidente da Re-
publica: [...] e) os que, até 6 (seis) meses antes da elei¢do tenham exercido cargo ou
fun¢do de diregdo, administragdo ou representagdo nas empresas de que tratam os arts.
32e 5°da Lein®4.137, de 10 de setembro de 1962, quando, pelo ambito e natureza de
suas atividades, possam tais empresas influir na economia nacional; f) os que, detendo
o controle de empresas ou grupos de empresas que atuem no Brasil, nas condi¢des
monopolisticas previstas no paragrafo tinico do art. 5° da Lei citada na alinea anterior,
nao apresentarem a Justica Eleitoral, até 6 (seis) meses antes do pleito, a prova de que
fizerem [sic] cessar o abuso apurado, do poder econdmico, ou de que transferiram, por
forga regular, o controle de referidas empresas ou grupos de empresas; [...] #) os que,
até 6 (seis) meses depois de afastados das fungdes, tenham exercido cargo de Presiden-
te, Diretor ou Superintendente de sociedades com objetivos exclusivos de operagdes
financeiras e fagam publicamente apelo a poupanga e ao crédito, inclusive através de
cooperativas e da empresa ou estabelecimentos que gozem, sob qualquer forma, de van-
tagens asseguradas pelo Poder Publico, salvo se decorrentes de contratos que obedecam
a clausulas uniformes;”. As referéncias a Lei n°® 4.137/62 devem ser hoje substituidas
pela referéncia a dispositivos equivalentes, constantes da Lei n® 8.884/94.



Na medida em que o § 99, do art. 14, da Constituicdo Federal,
permitiu que Lei Complementar erigisse a categoria de causas de
inelegibilidade fatos que pudessem conspurcar a normalidade e le-
gitimidade das elei¢des em face da influéncia do poder econémico,
deve tal paragrafo ser interpretado de maneira abrangente.

O que nele se contém sem duavida alguma é mensagem que,
para além de proscrever o abuso do poder econdémico, chega a
proscrever o seu uso, como mecanismo capaz de influir na vontade
do eleitorado, produzindo com isso distor¢des e, principalmente,
acarretando desigualdades insuperaveis entre os que sdo e os que
nao sao detentores de poder econdmico.

Para que tal conclusao remanesca mais clara, basta que se faca
a distincdo entre influéncia - expressao utilizada pelo § 92 do art. 14
da Constituicdo em face do poder econémico, e abuso.

Influéncia significa interferéncia, ou ao menos possibilidade de
interferéncia de um determinado fendmeno em outro. Ha influéncia
de um fenémeno sobre outro, quando o primeiro interfere, em maior
ou menor extensdo, na produgao do segundo. A palavra influéncia,
aqui, como se verifica, tem conotagao que se aproxima da expressao
“nexo de causalidade”. Influir é interferir, podendo produzir um
determinado fendmeno ou podendo modifica-lo.

Nesta perspectiva, a influéncia do poder econémico nas elei¢des
estard instalada sempre que, ao menos potencialmente, pelo uso desse
poder se possa modificar o resultado das eleic¢des.

Ja a palavra abuso tem conotacdo bastante distinta.

Com precisdo, Pedro Henrique Tévora Niess resumiu isso:
“Nada ha de errado com o poder, desde que ndo interfira na liberdade,
respeitando o Direito. Abusar do poder € ir além do permitido.””

Ja tivemos ocasido de dizer o mesmo, empregando porém mais
palavras:

O abuso do poder econdémico, cuja ocorréncia
justifica a inelegibilidade, é o emprego de recursos

7 NIESS, Pedro Henrique Tavora. A¢ao de Impugnacio de Mandato Eletivo. Bauru,
SP: Edipro, 1996, p. 24.
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produtivos (bens e servigos de empresas particulares,
ou recursos proprios do candidato que seja mais
abastado), fora da moldura para tanto tracada pelas
regras de financiamento de campanha constantes
da Lei n® 9.504/97, com o objetivo de propiciar a
eleicdo de determinado candidato.?

Na mesma senda caminha Joel José Candido:

O “uso” do poder é licito e em nenhum momento
é vedado pela legislacdo. Basta, tao s6, que ele seja
exercido com observéncia da lei e por quem possa
exercé-lo, ou seja, o eleitor, as pessoas juridicas, os
partidos, coligacdes e os candidatos. O ilegal é o
“abuso” de poder que se caracteriza pelo excesso
ou demasia com que esse poder (seja econdmico,
politico ou de autoridade) é exercido, buscando
beneficios eleitorais, deturpando o processo elei-
toral e influindo em seus resultados naturais.’

Nas palavras de Orlando Vaz:

O abuso do poder econémico pode ser entendido,
e deve ser comprovado, como o excesso de gastos
no processo eleitoral, através do qual o candidato
pode conquistar o mandato eletivo. E evidente
que os gastos declarados pelo partido politico,
controlados e legalmente admitidos pela Justica
Eleitoral, ndo constituem abuso. Este se carac-
teriza pelo mau uso, ou uso errado, excessivo ou
injusto, como na propria definicdo etimoldgica
do termo. Para que fique caracterizado o abuso, o
candidato fara prevalecer a gastanca exorbitante
e descomedida, incidente pela utilizacdo do poder
econdmico excessivo."

8 DECOMAIN, Pedro Roberto. Elegibilidade e Inelegibilidades. 2. ed. Sao Paulo:

Editora Dialética, 2004, p. 163.

9 CANDIDO, Joel José. Inelegibilidades no Direito Brasileiro. Bauru, SP: Edipro, 1999,

p. 337.
10 VAZ, Orlando. Impugnacdo de Mandado Eletivo. In VELLOSO, Carlos Mério da Silva;



Também Antonio Carlos Mendes assim se expressa:

A nogao de “abuso” traduz comportamento con-
trario ao direito ou ao que excede os limites e finali-
dades consagradas pela ordem juridica. Nesse sen-
tido, fala-se em “abuso de direito” quando alguém
exercita um direito, mas em aberta contradicao,
seja com o fim (econdmico) a que esse direito se
encontra adstrito, seja com o condicionamento
ético-juridico (boa-fé, bons costumes, etc.).

Com efeito, a doutrina utiliza-se da expressao “abuso do poder”
para significar o uso abusivo ou o uso do poder para além da medida le-
gal, excesso ou desvio de poder, uso arbitrario ou ilicito do poder."

A observacgao é perfeita: o abuso é o uso para além do
permitido.

Como conclusao, pode-se afirmar que o abuso do poder
econdmico consiste no seu uso, é dizer, no emprego desse poder,
para além do permitido.

Outra conclusdo evidente salta entdo aos olhos: se 0 abuso do poder
econdmico nas elei¢des significa o seu uso para além do permitido, entao
tem-se que se acha permitido o uso do poder econdmico nas eleicoes,
desde que mantido, esse uso, dentro da moldura legal tracada.

Essa possibilidade do uso do poder econdémico nas elei¢des
advém particularmente do financiamento privado das campanhas
eleitorais.

Como é bem sabido, as fontes bésicas de financiamento das
campanbhas eleitorais sdo os recursos dos proprios partidos, espe-
cialmente aqueles advindos do fundo partidario, previsto pelo art.
38 da Lei n® 9.096/95, Lei dos Partidos Politicos e, em muito maior
monta, recursos provenientes de doacoes de pessoas fisicas ou de
pessoas juridicas e recursos proprios do candidato.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey Editora,
1996, p. 349.

11 MENDES, Antonio Carlos. Aspectos da Agdo de Impugnacgido de Mandado Eletivo. In
VELLOSO, Carlos Mario da Silva; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Direito Eleitoral.
Belo Horizonte: Del Rey Editora, 1996, p. 338-339.
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Estas trés fontes privadas de custeio das campanhas eleitorais sao
disciplinadas pela Lei n® 9.504/97, conhecida como Lei das Eleigoes.

Em seu art. 23, a Lei em referéncia disciplina as doacdes de pes-
soas fisicas para campanhas eleitorais, afirmando, no § 1° desse artigo,
nao poderem elas exceder, por doador, quantia equivalente a 10% de
seus rendimentos brutos auferidos no ano anterior ao da eleigao (§ 12,
inciso I). No mesmo § 12 do art. 23, a lei também autoriza os candidatos
a utilizarem recursos proprios no custeio de suas campanhas eleitorais,
afirmando ainda que o gasto que fizerem com tais recursos, ndo pode
exceder o limite mdximo de gastos com a candidatura, estipulado pelo
proprio partido, nos termos do art. 18 da Lei.

Por fim, em seu art. 81, a Lei autoriza as doa¢des de campanha
efetuadas por pessoas juridicas, estabelecendo para elas um limite,
por doador, equivalente a 2% do faturamento bruto do ano anterior
a eleicao.

Permitido, pois, o uso de recursos privados no financiamento
das campanbhas eleitorais. Alias, é bem sabido serem tais recursos a
fonte primordial do custeio das campanhas.

Outro ponto a ferir é o da inexisténcia de quaisquer limites le-
galmente tracados, para despesas (e conseqiientemente para receitas)
com campanhas eleitorais.

Inexiste, entre nds, norma juridica que defina limite méximo de
gastos para as candidaturas aos mandatos eletivos. O maximo que temos
é a regra do ja antes anunciado art. 18 da Lei das Elei¢des, segundo a
qual “juntamente com o pedido de registro de seus candidatos, os par-
tidos e coligagdes comunicarao a Justica Eleitoral os valores maximos de
gastos que fardo por candidatura em cada eleicio em que concorrerem”,
prevendo o § 2° do mesmo artigo que “gastar recursos além dos valores
declarados nos termos deste artigo sujeita o responsavel ao pagamento
de multa no valor de 5 (cinco) a 10 (dez) vezes a quantia em excesso”.

Considerado este cendrio privado de financiamento das cam-
panhas eleitorais, associado a inexisténcia de quaisquer limites
maximos legalmente fixados para despesas de campanha, cabendo
a estipulagdo desse limite, a cada elei¢do e para cada candidatura,
exclusivamente aos préprios partidos, o que se tem na verdade é a



instalacdo de um quadro em que a influéncia do poder econémico
pode acabar sendo decisiva para o sucesso de uma candidatura.

O que a Constituicdo pretendeu, ao dizer que a normalidade e
legitimidade das elei¢cdes ndo deveriam remanescer maculadas pela
influéncia do poder econémico, entendida a palavra no sentido ja
anteriormente apresentado, esta longe de ser alcancado, levando
em consideracdo o sistema legal de financiamento de campanhas
eleitorais hoje em vigor.

Nao havendo limite legalmente tracado para despesas com as
candidaturas, abrem-se as portas para a influéncia da maior abun-
déncia de recursos financeiros com a qual determinado partido ou
determinado candidato possa contar.

Isso, por evidente, importa também em afronta ao principio
constitucional da isonomia, no que tange as candidaturas a um
mesmo mandado eletivo. Candidato que dispuser de mais recursos
econdmicos disponiveis e deles fizer uso eficiente, poderd, em princi-
pio, ter melhores oportunidades de sensibilizar os eleitores, do que
candidato cujo aporte de recursos seja menor.

Em suma, o financiamento privado de campanhas eleitorais,
como hoje disciplinado entre nés, a um tempo permite que se
instile - e de modo aberto, sem que se possa falar sequer em abuso
- a influéncia do poder econdmico nas elei¢des, e que, justamente
em virtude disso, se quebre o principio da igualdade de todos os
candidatos em face do pleito.

Maiores chances, potencialmente, para os que consigam mobi-
lizar maiores recursos financeiros.

O sistema legal disciplinador das elei¢des brasileiras coibe o
abuso do poder econdmico, mas ndo lhe interdita o uso. Abuso é uso
para além do permitido e para o uso ndo hé limite legalmente fixado.
Acautelando-se entdo os partidos na fixagao de limites méximos de
gastos suficientemente elevados para que nao sejam surpreendidos
em alcangar o limite fixado cedo demais, os valores que estipulem
ndo encontram qualquer limitagao.

Instalado fica o cendrio para a potencial influéncia do poder
econdmico nas elei¢oes.
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Nas palavras de José Cretella Jtnior, acerca do § 9¢, do art. 14,
da Constituicao Federal de 1988:

A primeira finalidade da lei complementar que es-
tabelecerd outros casos de inelegibilidade e os pra-
zos de sua cessacdo é a de proteger a normalidade
e alegitimidade das elei¢des contra a influéncia do
poder econoémico. Forcas econdmicas poderosas
poderdo atentar contra a normalidade e legitimi-
dade de elei¢des concluidas, impugnando-lhes a
validade, em defesa de interesses de empresas.'?

Ou, nas palavras de Favila Ribeiro:

A luta contra o abuso é, portanto, menos restrita do
que se possa supor, tendo de cobrir todos os flancos,
escudando-se nos mananciais da ordem, seja para
impedir as manifestagdes opressivas do poder com
dano para a liberdade, seja também a ndo permitir
que esta degenere com exorbitancias possessivas,
articulando situagdes discriminatérias que levam ao
aniquilamento das reservas essenciais da igualdade,
solapando as bases da justica na convivéncia social
e da eqiiidade na participacao politica.™®

Mais que vigilancia e providéncias legais eficazes em face do
abuso do poder, na realidade vigildncia e providéncias eficazes em
face do seu proprio uso, o qual, como visto, é caminho facil a conduzir
a quebra do principio da igualdade, pela maior facilidade de sucesso
eleitoral que pode propiciar aqueles cujas campanhas eleitorais sejam
melhor bafejadas pela fortuna.

12 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios 2 Constitui¢io Federal de1988. Vol. IL
Arts. 5° (LXVIII a LXXVIII) a 17. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p.

1108-1109.

13 RIBEIRO, Favila. Abuso de Poder no Direito Eleitoral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1998, p. 21-22.



3. O financiamento ptublico de campanhas eleitorais, como
potencial solu¢do para o problema de afronta ao texto
constitucional, antes anunciado

O financiamento publico das campanhas eleitorais, a despeito
das dificuldades de disciplinamento e de operacionalizacdo que
possa acarretar, serve como solugao ao problema constitucional que
se acaba de ferir.

O financiamento privado de campanhas eleitorais permite
que a maior abundéncia de recursos econdmicos possa influir no
resultado das eleigdes, o que decididamente o § 9° do art. 14 da
Constituicdo Federal nao deseja. Maxime quando tal financiamento
privado acontece em ambiente no qual sequer existe previsao legal de
limite maximo de gastos de campanha, cabendo exclusivamente aos
proprios partidos, a cada eleicao e em vista das diversas candidaturas,
a indicacdo dos seus proprios limites méximos de gastos.

Além da violagdo ao pretendido pelo § 92 do art. 14 da CF/88,
segundo ja se viu, este sistema de financiamento de campanhas elei-
torais malfere o principio constitucional da isonomia, permitindo, em
tese, melhores oportunidades de obtengao de votos aqueles que tenham
ao seu dispor maior volume de recursos de campanha, em detrimento
daqueles que se possam servir apenas de cifras mais modestas.

Nao teria qualquer cabimento cogitar da simples supressao das
campanhas eleitorais. Tal seria virtualmente negar ao candidato o
direito de comunicar-se com o eleitor e negar a este Gltimo o minimo
de condicdes para informar-se acerca do pensamento de quantos con-
correm ao pleito, de sorte a munir-se de critérios que lhe permitam
optar, no momento do voto.

As campanhas eleitorais sdo inerentes a democracia representa-
tiva. Sem elas, veda-se a possibilidade do intercAmbio entre candi-
datos, partidos e eleitores, embora este intercAmbio esteja cada vez
mais convertido em via de mao tinica, por forca do peso especifico da
propaganda via radio e televisao, que permite aos candidatos dizerem
0 que pensam, embora ndo propiciem caminhos para que também
o eleitor se faga por eles ouvir. De qualquer sorte, esta deficiéncia
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na comunicacado, que transforma o potencial didlogo em monélogo,
ainda assim jamais poderia ser havida como justificativa capaz de
fazer supor dispenséavel a campanha eleitoral.

Necessaria que se mostra a campanha, evidente também que,
para empreendé-la, ha necessidade de que recursos financeiros a
tanto imprescindiveis estejam disponiveis. Se a campanha é premissa
da democracia representativa, pois significa a oportunidade para
que partidos e candidatos entrem em contato com o eleitorado e lhe
exponham seu pensamento, de sorte a sensibiliza-lo para conferir-
lhes seu voto, também é inegavel que a realizacdo dessa comunicacdo
nao prescinde de recursos econdmicos.

Inviavel cogitar, portanto, da supressdo das campanhas. O que
se afigura necessario é encontrar mecanismos para o custeio, que a
um tempo respeitem a pretensdo constitucional a afastar a influéncia
(e ndo simplesmente o abuso) do poder econdmico do ambito das
campanhas e, com isso, propiciar equalizagao dos candidatos, nessa
perspectiva de comunica¢ao com o eleitorado.

Se o financiamento privado de campanhas eleitorais, associado
a inexisténcia de qualquer limite estipulado previamente em lei para
os gastos de campanha, ndo tende a esse objetivo, a alternativa dis-
ponivel consiste no financiamento publico das campanhas.

Certo que se poderia objetar no sentido da suficiéncia do esta-
belecimento de limites legais, ainda que elevados, para os gastos de
campanbha eleitoral, mantido o seu custeio com recursos de origem
particular.

Isso, porém, nado resolveria nem o problema da potencial
influéncia do poder econdémico no resultado das elei¢cdes, nem o
problema da quebra da isonomia entre os candidatos, na perspectiva
das disponibilidades de recursos. Ndo resolveria o primeiro problema
porque, previsto limite suficiente (e provavelmente elevado) para
os gastos de campanhas eleitorais, ainda assim a origem privada
dos recursos empregados no pagamento destes gastos permitira
a influéncia do poder econdmico. Nem resolveria o problema de
igualdade entre os candidatos, considerando justamente que havera
aqueles com maior capacidade de mobilizacao de recursos financeiros



(mesmo existindo um limite maximo legalmente previsto), o que
sempre persistird mantendo a possibilidade de coloca-los em situagao
de vantagem em face daqueles que somente conseguem alavancar
recursos de menor monta.

Vai dai ser o financiamento publico das campanhas eleitorais,
em limites suficientes a fazer face a gastos com campanha eleitoral
com qualidade e amplitude para alcancar todo o corpo eleitoral e
também para servir como fonte de informacao e, pois, de convenci-
mento, a solucdo para a tematica exposta.

4. Breve elenco de conclusoes

Ao cabo dessas ponderacoes mostra-se possivel alinhavar
algumas conclusdes:

1.08§92 do art. 14, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, autoriza a previsao, por lei complementar, de outras
causas de inelegibilidade, além daquelas inscritas no préprio texto
constitucional, desde que sejam aptas a preservacdo, dentre outros
valores, da legitimidade e normalidade das elei¢des contra a influén-
cia do poder econémico;

2. por influéncia do poder econdmico se haverd de entender
a potencialidade da definicao do resultado das eleicdes em face da
maior ou menor capacidade do candidato ou do partido, de obter
recursos financeiros a serem empregados no custeio das despesas
com a sua campanha eleitoral;

3. influéncia do poder econémico ndo se confunde, pois, com
abuso do poder econdmico, na medida em que este significa uso desse
poder para além do permitido; o texto constitucional, todavia, procura
afastar ndo somente o abuso, como também toda possibilidade da
propria influéncia do poder econdmico no resultado das elei¢Ges;

4. o modelo de financiamento privado de campanhas eleitorais
hoje vigente no Brasil, com recursos oriundos essencialmente de
doacgdes de pessoas fisicas e de pessoas juridicas, e recursos proprios
do candidato, aliado a inexisténcia de limite legal para gastos de
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campanha, permite que se instile a influéncia do poder econémico
nas campanhas eleitorais, contrariando a pretensao do texto
constitucional a que tal influéncia ndo ocorra;

5. essa possibilidade de influéncia do poder econémico, via
financiamento privado de campanhas eleitorais, sem limites de gas-
tos previamente fixados por lei, permite quebra da igualdade entre
os candidatos ao pleito, com violagdo ao principio constitucional da
isonomia, nesta particular perspectiva;

6. campanhas eleitorais devem acontecer, eis que inerentes ao
mecanismo da democracia representativa, por serem o instrumento
para que partidos e candidatos apresentem aos eleitores seu pensa-
mento e suas propostas de trabalho, fornecendo-lhe parametros para
decisao no momento do voto; por isso mesmo, invidvel cogitar pura
e simplesmente da supressdo das campanhas eleitorais;

7.campanbhas eleitorais envolvem gastos de recursos financeiros,
de tal sorte que se mostra indispensavel prever a respectiva fonte;

8. a simples fixacao por lei de limites méaximos de gastos de cam-
panhas eleitorais nem se mostra eficaz a afastar a potencialidade da
influéncia do poder econémico nas elei¢des, nem permite o estabeleci-
mento da igualdade entre os candidatos, eis que sempre persistird a desi-
gualdade nas possibilidades de obtencao de recursos de campanha;

9. em decorréncia, o financiamento ptblico de campanhas elei-
torais, com recursos em quantia suficiente a uma campanha eleitoral
potencialmente eficaz, é o mecanismo que se mostra apto a, de um
lado, afastar a influéncia do poder econdmico sobre a normalidade
e legitimidade das eleicoes e, de outro, equalizar os candidatos, na
perspectiva dos recursos disponiveis para suas campanhas.

Certamente que muitos aspectos existem, envolvidos no as-
sunto. Ndo é proposito deste estudo modesto, porém, e nem seria
compativel com as capacidades de seu autor, exaurir a discussao de
todos esses aspectos. O que aqui se pretendeu foi apenas fornecer
aquela que parece ser ajustificativa constitucional para a implantacao
do financiamento ptublico de campanhas eleitorais no Brasil.
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1 Introducao

O presente artigo tem como objetivo destacar a atuagdo do
Ministério Puablico na protegdo dos direitos do idoso'. Segundo o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o namero de idosos
podera chegar a 32 milhdes em 2025, gerando, assim, uma importante
mudanga no perfil da populagao, fato este que reforca a necessidade de
ampliar os seus direitos e as formas para melhor protegé-los.

Com o transcorrer do tempo, o ser humano passa a apresentar
limitagdes fisicas ndo dispondo mais do mesmo &nimo e mesma
disposicdo para enfrentar o cotidiano, necessitando assim de cuida-
dos especiais. Essa circunstancia especial de vida torna o idoso uma
pessoa fragil que necessita de uma atengdo especial da familia, da

1 Considera-se idoso para efeitos da Lei n° 10.741/03, pessoas com idade igual ou superior
a 60 (sessenta) anos.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 8, jan./abr. 2006 — Floriandpolis — pp 123 a 132
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sociedade e do Estado para assegurar os seus direitos.

O tema mostra-se relevante no contexto juridico atual tendo vista
o advento do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03), que prevé novos
direitos e instrumentos de protecao. Sera abordada a protecdo juridica
do idoso no ordenamento brasileiro, a atuacao do Ministério Puablico,
assim como os instrumentos utilizados para a prote¢ao do idoso, como
medida de protecdo, acado civil pablica e a transagdo de alimentos.

2 A protecao juridica do idoso no ordenamento brasileiro

A Politica Nacional do Idoso, instituida pela Lei n° 8842/94 e
regulamentada pelo Decreto n°1948/96, tem como objetivo assegurar
os direitos sociais do idoso, criando condi¢des para promover sua
autonomia, integracao e participagdo efetiva na sociedade, nos termos
de seu artigo 1°.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), em seu artigo 230, dispde sobre a protecao da pessoa idosa,
impondo a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar as pes-
soas idosas, assegurando sua participacao na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Destaca Elida Séguin? que “Incluir a protecao do idoso na CRF
representou uma evolucdo, langou luz sobre o tema e forcou o legis-
lador infraconstitucional a manifestar-se.”

No presente momento, o Estatuto do Idoso, criado pela Lei n®
10.741, de 1° de outubro de 2003° estabelece prioridade absoluta as
normas protetivas ao idoso, elecando novos direitos e estabelecendo
mecanismos especificos de protecao.

Os principais direitos do idoso encontram-se no artigo 3¢ do
Estatuto, o qual preceitua que:

2 SEGUIN, Elida. Protecdo Legal ao Idoso. /n: SEGUIN, Elida (Org.). O Direito do
Idoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 9.

3 Estalei entrou em vigor noventa dias ap6s a data de sua publicagdo, exceto o artigo 36,
o qual trata sobre a caracteriza¢do de dependéncia econdmica, que passou a vigorar no
dia primeiro de janeiro deste ano



Art. 3° F obrigacao da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso,
com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a
vida, a satide, a alimentacdo, a educacéo, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitério.

Nesse norte, explica Paulo Alves Franco* que

A Lei fala em obrigagdo e ndo em faculdade
que tém a familia e as entidades ptublicas em
assegurar esses direitos ao idoso. Se a familia ndo
tiver condigdes para socorré-lo o poder publico o
substituira dentro da sua possibilidade.

A razdo darepetigdo da CRFB/88, da Politica Nacional do Idoso,
da Lei Organica de Assisténcia Social (Lei n° 8.742/93), da Politica Es-
tadual do Idoso (Lei n° 11.436/00) e das Leis Organicas Municipais é
dar énfase aos artigos que visam a assegurar os direitos dos idosos.

Finalmente, os cento e dezoito artigos do Estatuto foram cria-
dos para por em pratica as garantias dos direitos assegurados pela
CFRB/ 88 e pelas politicas publicas de aten¢ao ao idoso.

3 A atuacao do Ministério Pablico

As fungdes conferidas ao Ministério Pablico para a defesa dos
direitos e das garantias constitucionais do idoso, por meio de me-
didas administrativas e judiciais, estdo elencadas no artigo 129 da
CRFB/88, na Lei Organica Nacional do Ministério Pablico (Lei n®
8.625/1993) assim como na Lei Orgénica do Ministério Pablico de
Santa Catarina (Lei Complementar Estadual n° 197/2000).

Consta no Plano Geral de Atuacao do Ministério Ptblico de Santa
Catarina de 2004-2005 (Ato n¢ 074/MP/SC), como uma das atuagoes
prioritarias na area da Cidadania, a protecdo dos direitos do idoso °.

4 FRANCO, Paulo Alves. Estatuto do Idoso Anotado. Sdo Paulo: LED, 2004. 169 p.

5 O item 7.3 que trata da tutela do idoso, assim dispde: “Dar continuidade as agdes ja
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Diz Hugo Nigro Mazzilli® que

Da mesma forma que um dia ocorreu com a defesa
do meio ambiente, do consumidor, da pessoa por-
tadora de deficiéncia, da crianca e do adolescente,
chega agora a vez do Ministério Pablico voltar sua
atencdo para a tutela juridica das pessoas idosas.

Encontram-se expressas no Estatuto do Idoso as atribuicdes
conferidas ao 6rgao do Ministério Pablico, como a legitimidade para
requerer e determinar medidas de protecdo, a fiscalizacdo das entidades
governamentais e ndo governamentais de atendimento ao idoso, entre
outras elencadas no artigo 74 do mesmo estatuto, conforme dispde:

Art. 74. Compete ao Ministério Pablico:

I - instaurar o inquérito civil e a acdo civil pablica
para a protecao dos direitos e interesses difusos ou
coletivos, individuais indisponiveis e individuais
homogéneos do idoso;

II - promover e acompanhar as agdes de alimentos,
de interdicdo total ou parcial, de designacao de cura-
dor especial, em circunstancias que justifiquem a me-
dida e oficiar em todos os feitos em que se discutam
os direitos de idosos em condic¢Ges de risco;

III - atuar como substituto processual do idoso
em situagdo de risco, conforme o disposto no art.
43 desta Lei;

IV - promover a revogacao de instrumento procu-
ratério do idoso, nas hipéteses previstas no art. 43
desta Lei, quando necessario ou o interesse publico
justificar;

desencadeadas, visando a zelar pela correta aplicagdo das normas relativas ao idoso,
evitando a ocorréncia de abusos e lesdes a seus direitos e contribuindo com o seu bem-
estar, especialmente por meio de vistorias em entidades asilares e de agdes articuladas
com outros organismos e instituigdes.”.

6 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Pessoa Idosa e o Ministério Publico. Disponivel em: <
http://www.femperj.org.br/artigos/prev/prev02.htm >. Acesso em: 12 julho 2004.




V - instaurar procedimento administrativo e, para
instrui-lo:

a) expedir notificacdes, colher depoimentos ou es-
clarecimentos e, em caso de ndo comparecimento in-
justificado da pessoa notificada, requisitar condugao
coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar;

b) requisitar informacgdes, exames, pericias e
documentos de autoridades municipais, estaduais
e federais, da administracdo direta e indireta,
bem como promover inspegdes e diligéncias
investigatorias;

¢) requisitar informagdes e documentos particu-
lares de institui¢oes privadas;

VI - instaurar sindicancias, requisitar diligéncias
investigatorias e a instauracdo de inquérito poli-
cial, para a apuracado de ilicitos ou infra¢des as
normas de protecao ao idoso;

VII - zelar pelo efetivo respeito aos direitos e ga-
rantias legais assegurados ao idoso, promovendo
as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis;

VIII - inspecionar as entidades ptublicas e
particulares de atendimento e os programas de
que trata esta Lei, adotando de pronto as medidas
administrativas ou judiciais necessérias a remogao
de irregularidades porventura verificadas;

IX - requisitar forca policial, bem como a colabo-
racdo dos servigos de satide, educacionais e de
assisténcia social, publicos, para o desempenho
de suas atribuicoes;

X - referendar transa¢des envolvendo interesses e
direitos dos idosos previstos nesta Lei.

§ 1° A legitimacao do Ministério Publico para as
agdes civeis previstas neste artigo nao impede
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a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo
dispuser a lei.

§ 2° As atribuicoes constantes deste artigo nao
excluem outras, desde que compativeis com a
finalidade e atribuicdes do Ministério Pablico.

§ 3¢ O representante do Ministério Pablico, no
exercicio de suas fungdes, tera livre acesso a toda
entidade de atendimento ao idoso.

Janos processos, procedimentos em que nao for parte o Ministério
Publico atuara obrigatoriamente na defesa dos direitos e interesses da
lei, ao contrario, devera ser decretada a nulidade do feito.

Ainda, havendo desisténcia ou abandono de agao civil ptblica
por associacdo legitimada, o Ministério Pablico devera assumir a
titularidade ativa.

3.1 Medida de protecao

A teor do artigo 45 do Estatuto do Idoso, o representante do
Ministério Publico, ao verificar ameacas ou violagdes ao direito doidoso,
podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas: encaminhamento
a familia ou ao curador, mediante termo de responsabilidade; orientacao,
apoio e acompanhamento temporario; expedicao de requisi¢des para
tratamento de satde; inclusdo em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientacdo e tratamento a usuérios dependentes de drogas, ao
proprio idoso ou a pessoa de sua convivéncia que lhe cause perturbacao;
abrigamento em entidade ou abrigamento temporario.

Logo, esse instrumento de protecdo facilita o acesso a justica a
medida que os direitos podem ser garantidos de forma pronta e agil
sem a necessidade e os entraves burocraticos do processo judicial.

3.2 A¢ao Civil Pablica

A Lei n° 7.347/85 trata sobre a Agao Civil Pablica, a qual



também ¢é encontrada no artigo 129 da CRFB/88. Essa acdo visa a
proteger, dentre outros, os interesses difusos, coletivos, individuais
indisponiveis ou homogéneos.

Ap6s a criacdo da Lei de Acado Civil Pablica, houve a valoriza-
¢do do Ministério Pablico quanto a atuagado nos interesses difusos e
coletivos. Nesse contexto, escreve Hélio Abreu Filho e Franciny B.
Abreu de Figueiredo e Silva’ que:

A Acao Civil Pablica consagrou uma instituicao,
o Ministério Publico, valorizando seu papel de
autor em prol dos interesses difusos e coletivos.
O Ministério Puablico saiu do exclusivismo das
funcdes de autor no campo criminal e da tarefa
de fiscal da lei no terreno civel, para nesta esfera
passar a exercer mister de magnitude social.

O Ministério Pablico devera estar presente, como autor ou
interveniente, em qualquer agao civil pablica, quando o assunto
versar sobre interesses difusos ou coletivos dos idosos, a teor dos
artigos 127, caput, e 129, Il e 111, da CRFB/ 88, no inciso III do artigo
82 do Coédigo de Processo Civil e no artigo 12 IV, da Lei de Acao
Civil Publica (Lei n° 7.347/85).

De acordo com o Estatuto do Idoso, possui legitimidade ativa
para propor a Acao Civil Pablica, quando o assunto versar sobre a
defesa do interesse do idoso, dentre outros, o Ministério Pablico.

3.3 Transac¢do de alimentos

Os alimentos serdo prestados ao idoso, na forma dos artigos
1.694 a 1.710 do Cédigo Civil e do artigo 1.120, V, do Cédigo de
Processo Civil.

O Promotor de Justica podera celebrar as transacdes relativas
a alimentos, ocasido em que elaborard um termo de compromisso

7 ABREU FILHO, Hélio; SILVA, Franciny B. Abreu de Figueiredo e. Mecanismos de
Exigibilidade. In: ABREU FILHO, Hélio (Org.). Estatuto do Idoso Comentarios.
Florianodpolis: [s.n.], 2004. p. 19-37.
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que sera assinado por ele e pelas partes, que passara a ter efeito de
titulo executivo extrajudicial.

Nao tendo condi¢oes econdmicas o idoso ou os seus familiares
de promoverem o sustento daquele, sera imposto ao Poder Pablico
esse 6nus, no ambito da assisténcia social, a teor do que dispde o
artigo 14 do Estatuto do Idoso.

3.4 Fiscalizacao das entidades

O Estatuto do Idoso criou um capitulo especifico quanto a
Fiscalizagdo das Entidades de Atendimento, determinando que as
entidades governamentais e ndo governamentais de atendimento as
pessoas idosas serdo fiscalizadas pelos Conselhos do Idoso, Ministério
Puablico, Vigilancia Sanitaria e dentre outros.

Quando a entidade causar infracao, colocando em risco os direi-
tos assegurados pelo Estatuto, seré o fato comunicado ao Ministério
Pablico para tomar as providéncias cabiveis, e esse 6rgdo podera
promover, sem a necessidade de processo judicial, a suspensao das
atividades ou dissolucdo da entidade, com a proibicao de atendi-
mento aos idosos, a bem do interesse ptublico.

Contudo, antes da publicacao do Estatuto do Idoso, ja vinha
atuando o Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina, por meio
do Programa de Vistoria a Entidades Asilares®.

Com o intuito de facilitar o cumprimento desta atribui¢do legal,
a Coordenadoria de Defesa dos Direitos Humanos, da Cidadania e
das Fundagoes criou um cadastro de entidades asilares situadas no
Estado de Santa Catarina, bem como, elaborou este programa de
vistoria a ditos estabelecimentos, objetivando que o Ministério Pa-
blico, agindo articuladamente com outros organismos e instituicdes,
tais como Corpo de Bombeiros, Vigilancia Sanitéria, Secretarias de
Estado e Municipais, Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura
e Agronomia, Conselhos Estadual e Municipais do Idoso e os Con-

8 Sonia Maria Demeda (Coord.). Programa de Vistoria a Entidades Asilares.
Floriandpolis: MP-SC, 2003.



selhos Estadual e Municipais de Assisténcia Social, possa contribuir
com o bem estar dos idosos do nosso Estado.

Pelo exposto, verifica-se que a fiscalizacdo dos estabelecimentos
que abrigam os idosos em regime asilar é uma das mais importantes
atribui¢des do Ministério Puablico, haja vista a condi¢do especial de vida
dosidosos, os quais, além das mais variadas privagdes proprias daidade,
ainda se encontram, geralmente, desamparados por seus familiares e
impedidos de exercer plenamente os direitos referentes a cidadania.

4 Conclusao

A protecdo juridica dos direitos do idoso no Brasil inicial-
mente encontra-se consagrada na CRFB/88, na Politica Nacional do
Idoso (Lei n°® 8842/94), na Lei Orgénica de Assisténcia Social (Lei n®
8.742/93), na Politica Estadual do Idoso (Lei n®11.436/00), nas Leis
Organicas Municipais e, atualmente, no Estatuto do Idoso (Lei n®
10.741/03), que estabelece prioridade absoluta aos direitos do idoso,
dispondo de instrumentos de protecdo a esses direitos.

A funcdo do Ministério Puablico, na protecdo dos direitos do
idoso é imposta, primeiramente, pela CFRB, devendo para tanto o
Ministério Pablico de cada cidade atuar com prioridade em defesa
dos direitos do idoso, assim como esta fazendo o Ministério Pablico
do Estado de Santa Catarina.

Dentre outras atribuigdes expressas no Estatuto do Idoso, foram
destacadas: determinagao de medida de protecdo, legitimagao para
a acgao civil publica, a fiscalizagdo das entidades e a celebracao da
transacao de alimentos.

A Medida de Protecdo é um instrumento que permite ao
Ministério Pablico dar agilidade aos casos que, muitas vezes, ndo
podem esperar até a apreciagdo judicial.

O Ministério Publico possui legitimidade conferida pela
CRFB/ 88 para propor Agao Civil Pablica (Lei n®7.347/85) bem como
praticar todos os atos necessérios a garantia dos interesses difusos
ou coletivos dos idosos.
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A transagdo de alimentos poder4 ser referendada pelo Promotor
de Justica, a qual terd efeito de titulo executivo extrajudicial.

A fiscalizacdo dos estabelecimentos que abrigam os idosos em
regime asilar é uma das mais importantes atribuicdes do Ministério
Pablico, ja que deve ser observada a condigao especial de vida do
idoso como pessoa fragil.

Contudo, pode-se ainda destacar que a maioria dos idosos
ainda nado descobriu que sdo os atores principais para a efetivacdo
de seus direitos e para que isso aconteca é fundamental a conscien-
tizacdo da sua importancia tanto por parte dos operadores juridicos
como também dos préprios idosos, os quais precisam conhecer seus
direitos para exercé-los e reivindica-los.
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DIREITO CIVIL

Novo CRITERIO PARA RATEIO DA TARIFA DE AGUA E
EscoTo Nos CONDOMINIOS - UMA TENTATIVA
DE CORRIGIR DISTORCOES E DESPERDICIOS

Miguel Gnigler
Promotor de Justica - SC

A Lein®9.433 /97 - Institui Politica Nacional de Recursos Hidri-
cos - reconhece que a d4gua é um recurso natural limitado, bem de
dominio puablico dotado de valor econdmico. Estudos publicados
revelam que 4/5 do globo terrestre sdo cobertos de d4gua, mas de
todo o manancial existente na face da terra 97,6% ¢é de agua salgada
e apenas 2,4% de dgua doce. Dessa pequena porcdo, 79% estd sob a
forma de geleiras, nas calotas polares; 20,96 % correm silenciosos nos
subterraneos do planeta e apenas 0,04% da agua doce do Globo esta
sob forma de rios e lagos (Revista Satde, janeiro/97, p. 26).

Note-se que a poluicdo generalizada dos mananciais, provo-
cada por falta de esgotamento sanitario, pelo manejo irregular de
agrotoxicos e por dejetos suinos, torna escasso esse recurso essencial
avida, principalmente nas médias e grandes cidades. Afirma-se que
atualmente milhdes de pessoas ja sofrem como desabrigados de
agua. No Brasil, a cultura da abundéncia ainda ndo despertou no
consumidor a necessidade de racionalizar o consumo de agua.

Neste contexto, todas as iniciativas voltadas ao uso racional dos
recursos hidricos devem ser incentivadas pelo Poder Publico e obser-
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vadas pelos consumidores de agua. Nesta esteira, é de se lamentar
que o legislador tenha perdido a oportunidade de modificar a lei dos
condominios residenciais (Lei n®4.591/64), ao tempo em que corrigiu
outras distor¢des que estavam em descompasso com a realidade, regu-
lando a matéria no corpo do novo Cédigo Civil (arts. 1.331 a 1.358).

E que, a mingua de exigéncias dos Municipios e de iniciativas
das incorporadoras imobilidrias, em praticamente todos os con-
dominios de apartamentos é tecnicamente impossivel instalar-se um
medidor de consumo de dgua por unidade autonoma. Conseqiien-
temente, o consumo de toda a 4gua é medida num tnico relégio,
dividindo-se a despesa de acordo com a fracao ideal de cada unidade
autonoma em relacgdo ao todo.

Com efeito, a tecnologia na area de construcdo civil hoje
disponivel permite que os prédios novos sejam dotados de medidores
individuais de consumo de agua, a exemplo do que ocorre com a
energia domiciliar e com o gas de cozinha. Todavia, a falta de exigéncia
dos Municipios na hora de aprovar os projetos das incorporadoras e a
alegacdo de custos adicionais na execucao obra sao fatores que impedem
o avango tecnoldgico neste setor. Enfim, os prédios continuam sendo
construidos sem o medidor individual do consumo de dgua.

Por ai se vé que alternativas devem ser pensadas para corrigir
o atual critério injusto de rateio das despesas de agua e esgoto e, no-
tadamente, para desestimular o desperdicio de d4gua e a conseqiiente
diminuicao do volume de esgoto sanitario.

Neste ponto, é importante destacar que as convengdes dos
condominios residenciais, muito embora se lhes reconhece autonomia
para estabelecer critério de rateio das despesas coletivas, por como-
didade acabam reproduzindo a legislacdo pertinente, que se orienta
pela diretriz da fragdo ideal de cada unidade em relagdo ao todo.

Até oadvento donovo Cédigo Civil, a matéria erareguladanoart.
12 e seu paragrafo 1° da Lei n® 4.591 /64, cuja transcricao segue abaixo:

Art. 12.]...]

§ 1° Salvo disposicdo em contrdrio na convengao,

a fixacao da cota no rateio correspondera a fragao
ideal de terreno de cada unidade. (grifei).



Onovo Cédigo Civil, na sua versao original, estabeleceu como re-
gra o dever do condominio de contribuir para as despesas na proporcao
de suas frac¢des ideais (art. 1336, Inciso I). O legislador, no entanto, logo
percebeu a necessidade de se conferir ao condominio a possibilidade de
adotar outros critérios que ndo exclusivamente o da fracdo ideal para
o rateio das despesas, daf a modificagdo da redagdo do inciso I, do art.
1336 pela Lei n® 10.931/2004, segundo a qual ¢é dever do condémino
contribuir para as despesas de condominio na proporc¢ao de suas fracdes
ideais, salvo disposicdo em contrdrio na convengcdo. (grifei).

Ocorre que as despesas relativas ao consumo de 4dgua nao
representa despesa tipicamente do condominio, ndo podendo ser
calculado de acordo a dimensao de cadaimodvel. Na verdade, o tiinico
critério capaz de definir com exatidao o consumo mensal de agua
por conddmino seria através de um relégio individual. Na auséncia
desse medidor, sem falar na impossibilidade técnica de se corrigir
essa falha nos prédios mais antigos, atenderia melhor o principio da
equidade se a quota-parte de cada imovel fosse calculada tomando-se
como parametro o ntimero de habitantes por unidade auténoma.

Oportuno lembrar que os municipios desprovidos de sistemas
de tratamento de esgotos adotam o ntimero de habitantes como
parametro para definicdo das dimensdes da fossa séptica e/ou dos
filtros de decantagdo. A guisa de exemplo, cite-se que em Santa Cata-
rina apenas 11,02% da populagao urbana era servida de saneamento
basico, segundo Boletim Estatistico da Companhia Catarinense de
Aguas e Saneamento - Ano 2003.

Tome-se como exemplo um apartamento de 150,00 m? de area
privativa, ocupado por um casal apenas. E bem provavel que esse
imével consumird a metade da dgua utilizada por uma familia de 4
(quatro) pessoas morando num apartamento de 75,00 m?. O mesmo
raciocinio vale para a cobranga da tarifa de esgoto que, segundo
normas técnicas da ABNT, corresponde a aproximadamente 80% da
agua consumida.

No exemplo acima, caso o imével com dobro de area privativa
se mantiver desabitado por um longo periodo, sem consumir uma
gota de agua e sem gerar esgoto, ainda assim tera de pagar, a titulo
de tarifa de dgua e esgoto, o dobro do que sera cobrado do imével
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menor ocupado por 4 (quatro) pessoas. O mesmo acontecerda em
condi¢des normais de ocupacdo de ambos os iméveis.

Observe-se que esse critério do nimero de moradores por
unidade auténoma é de facil controle pelo(a) sindico(a). Caso seja
levantada eventual dificuldade nesse controle, poder-se-ia ratear a
despesa pelo ntimero de condéminos (quantidade de apartamentos).
Embora esse tltimo critério nao seja o ideal, o certo é que ele sera mais
justo do que aquele que adota a fracdo ideal de cada proprietario.

Segue-se dai que a mudanca do critério de rateio das despesas
de agua e esgoto, além de corrigir uma distorcdo que esta fora dos
parametros da razoabilidade, contribuird sobremaneira para educar o
usuario a reduzir o consumo de d4gua nos condominios residenciais.
Com o critério sugerido, o desperdicio serd suportado pelo morador
que vier a provoca-lo. Na impossibilidade dessa afericdao individual,
orateio igualitario também evitard que alguns paguem pelo consumo
exagerado de outros. Todos pagarao igualmente, fator inibidor do
desperdicio de dgua.

Diante deste panorama, enquanto ndo se opere a modificagao
legislativa no plano federal, a solugdo estd em se modificar as con-
vengoes dos condominios, estabelecendo-se que, ante a inexisténcia
e/ou impossibilidade de instalacdo de um medidor individual do
consumo de agua por unidade auténoma, o calculo da tarifa mensal
dar-se-a de acordo com o niimero de pessoas que nela residem, ou
por meio de divisao igualitaria entre todos os condéminos. Das Com-
panhias Estaduais de Agua e Esgoto espera-se iniciativas voltadas a
redugdo do consumo de agua potavel e, por extensdo, a diminuicao
do volume do esgoto sanitario. Os municipios e as incorporadoras,
por sua vez, deverdo fazer a sua parte; aqueles editando normas
edilicias com a finalidade acima sugerida; estas, dotando os novos
prédios com medidores individuais.



DIREITO CONSTITUCIONAL

A QUEBRA DO SIGILO DAS FONTES
JORNALISTICAS PELO PODER JUDICIARIO

Hidemberg Alves da Frota
Advogado
Associado do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Sumario: 1 Introducao - 2 A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos - 3 A jurisprudéncia de matriz norte-americana - 4 A
jurisprudéncia brasileira - 5 Conclusao - 6 Referéncias.

1 Introducao

Desdobramento e sustentaculo do direito a informagdo jornalistica
(art. 59 incs. IV e IX, ¢/ c art. 220, § 1%, da CF/88), o sigilo das fontes jor-
nalisticas corresponde ao sigilo profissional dos jornalistas, guarnecido
pela Constituicao Federal de 1988 como direito fundamental (contido
no inc. XIV, do art. 59)', cujo campo de incidéncia abarca — explica o
Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Reptblica de Portugal
— “ndo apenas as pessoas, como autores de declara¢des, opinides e
juizos, transmitidos ao jornalista, mas também os documentos e ar-

1 Dispde o art. 52, inc. XIV, da CF/88:
Art. 5°[...] XIV — ¢ assegurado a todos o acesso a informagédo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;
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quivos jornalisticos, em suporte escrito, de som e de imagem™?.

Impende saber se a sociedade democratica permite limitacoes
ao sigilo das fontes jornalisticas e, em caso afirmativo, quais seriam
0s temperamentos aceitaveis.

2 A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos

Removida a protecao ao sigilo jornalistico, “as fontes podem
ser impedidas de assistir a imprensa em informar ao publico sobre
matérias de interesse publico”’, salienta o acérdao paradigmaético
na Unido Européia sobre tal controvérsia, proferido pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos em Goodwin v. United Kingdom, de
27 de marco de 1996.

O TEDH se reporta ao fendmeno comumente referido pela
jurisprudéncia do Direito Comparado como chilling effect, o efeito
esfriante — dissuasério — sobre o animo de fontes anénimas co-
laborarem com a imprensa.

Conforme ensinara a Corte de Estrasburgo no indicado aresto,
a excepcional mitigacdo do sigilo das fontes jornalisticas s6 se jus-
tifica se disser respeito, no caso concreto, a interesse superior ao de
preservé-lo, ponderagao que requer do magistrado “o mais cuida-
doso escrutinio”*, a averiguar a relevancia e suficiéncia dos motivos
aduzidos pelas autoridades.

Ancorado no art. 10.2 da Convencado Européia dos Direitos Hu-
manos de 1950°, o TEDH asseverou que convém ao julgador indagar

2 PORTUGAL. Procuradoria-Geral da Republica (Conselho Consultivo). Parecer n®
38/1995. Relator: Dr. Lourengo Martins. Lisboa, 22 de fevereiro de 1996. Disponivel
em: <http://www.dgsi.pt>. Acesso em: 14 set. 2005.

3 UNIAO EUROPEIA. European Court of Human Rights. Goodwin v. the United Kingdom
(Application n® 17488/90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <hudoc.echr.
coe.int>. Acesso em: 15 set. 2005, tradugdo nossa.

4 Ibid., loc. cit., traducdo nossa.

5 Estatui o art. 10 da CEDH:
Artigo 10 - Liberdade de expressdo



se a quebra do sigilo das fontes jornalisticas consiste em intervengao
estatal (1) “prescrita por lei”%; (2) “voltada a finalidade legitima””; e
(3) “necesséria em uma sociedade democratica”®.

Importa existir autorizagdo legal que especifique e tornem pre-
visiveis as hip6teses de descerramento do sigilo jornalistico, assim como
razoéavel nexo de proporcionalidade entre a finalidade legitima de que-
bra do sigilo das fontes jornalisticas e os meios usados para tanto.

A abertura do sigilo jornalistico pelo Poder Judiciario deve
traduzir, no contexto considerado, medida imprescindivel ao desem-
penho da funcdo judicante.

Exemplos de interesses ptiblicos de maior magnitude — lembra
o mesmo art. 10.2 da CEDH — seriam os relacionados ao resguardo
da seguranga nacional, da integridade territorial ou da seguranca
publica; a defesa da ordem e a prevencao do crime; bem como a pro-
tecdo da satde ou da moral e da honra ou dos direitos de outrem.

Contudo, infere-se do sobredito decisum que a invocagdo de
interesse publico de maior densidade que o do sigilo jornalistico deve
ocorrer em circunstancias extraordindrias, quando se denota ausente

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a liberdade
de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou idéias sem que possa
haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras.

O presente artigo ndo impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusao,
de cinematografia ou de televisao a um regime de autorizagdo prévia.

2. O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode
ser submetido a certas formalidades, condigdes, restrigdes ou sangdes, previstas pela
lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranc¢a nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem
e a prevencdo do crime, a protecdo da satide ou da moral, a protegdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgagdo de informagdes confidenciais, ou para
garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

Cf. UNIAO EUROPEIA. Convengio para a Protegdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (1950). Disponivel em: <http://www.echr.coe.int>. Acesso
em: 17 ago. 2004.

6 UNIAO EUROPEIA. European Court of Human Rights. Goodwin v. the United Kingdom
(Application n® 17488/90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <hudoc.echr.
coe.int>. Acesso em: 15 set. 2005, tradugdo nossa.

7 Ibid., loc. cit., tradugdo nossa.

8 Ibid., loc. cit., tradug@o nossa.
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medida estatal alternativa tdo adequada quanto e, a0 mesmo tempo,
menos ofensiva ao sigilo das fontes jornalisticas, nitido baluarte para
o exercicio da liberdade de expressao.

Por outro lado, o TEDH ressalva que o sigilo jornalistico
abrange tdo-somente questdes de interesse ptublico, que ndo deve
servir de véu a encobrir a autoria do vazamento para a midia de
informagoes desprovidas de interesse ptblico, vindas de fontes que
atuam com maé-fé ou de forma inconseqiiente.

Ressalte-se que a sociedade democratica, em regra, comete ao
sigilo das fontes jornalisticas status de direito fundamental de maior
estatura no caso concreto, poupando-o ao maximo em prol da sobre-
vivéncia da prépria democracia.

A Corte de Estrasburgo enfatiza que calha ao balanceamento
entre interesses dissonantes priorizar “o interesse da sociedade de-
mocratica de assegurar uma imprensa livre”.

Em consonancia com Goodwin v. United Kingdom, o Prof. Luis M.
Garcia, da Universidade de Buenos Aires, preconiza que as restri¢coes
do Estado ao sigilo das fontes jornalisticas consubstanciem atos legais
necessarios ao atendimento de finalidade legitima, utilizados na me-
dida do indispensavel, cabendo ao Poder Ptblico demonstrar, no caso
concreto, as razdes pelas quais aquele sigilo deve ser sacrificado™.

Na visdo do jurista portenho, sdo casos ilustrativos de perigo
ao sigilo das fontes jornalisticas a busca e apreensdo em escritério de
jornalista e a inquirigdo judicial deste como testemunha, empregadas
como meios de elucidar a ocorréncia de determinado ilicito noticiado
em matéria jornalistica de sua autoria.

Tais providéncias estatais ndo perderiam seu carater intrusivo
mesmo que nao redundem em dano algum®.

Nesse sentido se situou o TEDH em Roemen and Schmit v.

9 1Ibid,, loc. cit., tradug@o nossa.

10 GARCIA, Luis M. La proteccion de la identidade de las fuentes periodisticas a la luz
e los instrumentos internacionales de derechos humanos y de los estindares de sus
organos de aplicacion. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Monte-
video, v. 10, n® 1, jan.-dec. 2004, p. 673.

11 Ibid., p. 674.



Luxembourg, de 25 de maio de 2003%, julgamento em que reputou
mais danosa a atividade jornalistica a busca e apreensdao domiciliar
objetivando apurar a identidade da fonte jornalistica do que a ordem
judicial a obrigar o jornalista a identifici-la: enquanto nesta circunstancia
ojornalista apenas revela quem é a fonte, naquela o Estado, ao adentrar
no escritério daquele, tem acesso a todos os seus documentos.

3 A jurisprudéncia de matriz norte-americana

Outro docente argentino, Mario Masciotra, da Universidad
el Salvador, registra o posicionamento do Tribunal Federal de San
Martin na Causa 19448 (“Incidente de Thomas Catan nos autos n®
14829/2002”*%), quando, em sede de processo penal, condicionou a
identificagdo de fontes jornalisticas a indispensabilidade de se aclarar
a veracidade da “hipétese delitiva investigada”'*, se impossivel a
substituicdo de tal medida por expediente menos detrimentoso a
liberdade de imprensa.

Consoante pontificara aquela Corte Federal argentina, prescinde-
se da quebra do sigilo das fontes jornalisticas se o juizo criminal
que determinou o descobrimento das fontes jornalisticas também
determinara, de forma simultanea e autonoma, diligéncias com
idéntico escopo, porém menos deletérias a liberdade de expressao.

Segundo Maciotra, a jurisprudéncia argentina se pauta pelo aresto
proferido pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 29 de junho de
1972, no caso Branzburg v. Hayes, da relatoria do Justice Byron White.

Leading case da jurisprudéncia estadunidense, esse acérdao
sublinhou o dever dos jornalistas testemunharem perante o Grand
Jury em relagao a atividades criminais presenciadas durante coleta

12 UNIAO EUROPEIA. European Court of Human Rights. Roemen and Schmit v.
Luxembourg (Application n® 51772/99). Strasbourg, 25 May 2003. Disponivel em:
<hudoc.echr.coe.int>. Acesso em: 15 set. 2005, tradugdo nossa.

13 MASCIOTRA, Mario. Las fuentes y bases de datos periodisticos y la accion de hdbeas
data. Revista de Derecho Constitucional Latinoamericano, v. 8, 2005. Disponivel em:
<http://www.conhist.org>. Acesso em: 14 set. 2005, tradugo nossa.

14 1Ibid., loc. cit., traducdo nossa.
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de informacdes, em detrimento do sigilo das fontes jornalisticas
insito na liberdade de imprensa albergada pela Constituicdo esta-
dunidense de 1787 (art. 1° da Carta de Direitos'¢, mais conhecido
como Primeira Emenda).

Na ocasido o Justice White ndo se deixou persuadir pelo ar-
gumento de que a quebra do sigilo jornalistico — efetuada em face
de instrucdo probatoéria penal do Tribunal do Jari — faria com que
as fontes jornalisticas se afastassem da imprensa. Aventou quatro
razdes basicas'”:

(1) sdo divergentes e, muitas vezes, corporativistas as pesquisas
de opinido publica realizadas pelos jornalistas a respeito dos pos-
siveis efeitos intimidatérios a serem deflagrados na sociedade em
decorréncia da quebra do sigilo das fontes jornalisticas;

(2) 0 animo dos individuos interessados em desocultar praticas
criminosas prevalecerd sobre o receio de perder o anonimato;

(3) parcela consideravel das fontes jornalisticas colabora com
a midia para aumentar a exposicdo publica do grupo politico ou
cultural — minoritario — a que se filia; e

(4) o possivel anseio do corpo social de ver preservadas futuras
fontes jornalisticas de noticias de fatos criminosos nao prepondera
sobre o interesse coletivo de que o Estado-juiz combata a criminali-
dade divulgada pela midia.

Mais préximo do moderado entendimento do Tribunal Europeu

15 Estabelece o art. 1° da Carta de Direitos da Constitui¢do estadunidense de 1787:
Artigo I
O Congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre
exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito
do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢des para a reparacao
de seus agravos.
Cf. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Carta de Direitos. Disponivel em: <http://www.
embaixada-americana.org.br>. Acesso em: 04 jun. 2005.

16 A Carta de Direitos (Bill of Rights) enfeixa as dez primeiras emendas a Constitui¢do
dos EUA.

17 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. U. S. Supreme Court. Branzburg v. Hayes, 408
U.S. 665. Washington D.C., June 29, 1972. Delivered the opinion of the Court: Mr.
Justice White. Disponivel em: <http://www.bc.edu>. Acesso em: 14 jul. 2005.



dos Direitos Humanos, o voto dissidente do Justice Potter Stewart
submeteu a flexibiliza¢dao do sigilo das fontes jornalisticas a controle
de constitucionalidade alicercado em trés critérios: “1) relevancia
da informagao; 2) inexisténcia de fontes alternativas e 3) interesse
premente do governo em obter a informagao”’®.

Porém, quatro décadas depois, a jurisprudéncia predominante dos
Estados Unidos permanece fiel ao precedente de Branzburg v. Hayes.

A Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao® — érgao
da Comissao Interamericana dos Direitos Humanos — ressalta a de-
cisdo tomada em 7 de outubro de 2004 pela Corte Distrital dos Estados
Unidos para o Distrito de Columbia®, capitaneada pelo Juiz-Chefe
Thomas F. Hogan, de decretar a prisao dos jornalistas Judith Miller,
do The New York Times, e Matthew Cooper, da revista Time, por se
negarem a declinar suas fontes e ceder documentos concernentes a
publicizacdo da identidade de agente secreta da CIA. Estribada no
precedente de Branzburg v. Hayes, a Corte de Apelacdes dos Estados
Unidos para o Circuito do Distrito de Columbia* confirmou, em 15
de fevereiro de 2005, o acérdado de primeiro grau®.

A semelhanga da jurisprudéncia dos EUA, a Suprema Corte do
Canada, em Maysa v. Alberta, de 8 de junho de 1989%, foi de encontro
ao do tino que seria esposado quase sete anos depois pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos no caso Goodwin v. Reino Unido.

Manifestando-se em nome da Suprema Corte canadense, o
Justice John Sopinka asseverou que cabe ao jornalista comprovar

18 MASCIOTRA, Mario. Op. cit., loc. cit., tradugdo nossa.

19 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe Anual de la
Relatoria para la Libertad de Expresion 2004. Washington, D.C.: CIDH, 2005, p. 43.

20 Tribunal Regional Federal de 12 grau para o Distrito de Columbia.

21 Tribunal Regional Federal de 2° grau para o Distrito de Columbia.

22 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals for the District
of Columbia Circuit. Appeal n® 04-3138. In re: Grand Jury Subpoena, Judith Miller.
Opinion for the Court filed by Circuit Judge Sentelle. Washington, D.C., February 15,
2005. Disponivel em: <http://pacer.cadc.uscourts.gov>. Acesso em: 14 set. 2005.

23 CANADA. Supreme Court. Moysa v. Alberta (Labour relations board), [1989] 1 S.C.R. 1572,
1989 CanLII 55 (S.C.C.). Delivered the judgment of the Court: Justice Sopinka. Ottawa,
June 8 1989. Disponivel em: <http://www.canlii.org>. Acesso em: 15 set. 2005.
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que a mengdo a fontes jornalisticas em depoimento a 6rgao publico
(in casu, o Conselho de Relagdes Trabalhistas) configura 6bice ao
exercicio de sua profissao.

Nos casos Canadian Broadcasting Corp. v. Lessard e Canadian
Broadcasting Corp. v. New Brunswick (Attorney General)*, ambos de
14 de novembro de 1991, a maioria da Suprema Corte canadense
considerou inofensiva ao sigilo das fontes jornalisticas a busca e
apreensdo de fitas cassetes com reportagens ja exibidas.

4 A jurisprudéncia brasileira

Ajurisprudéncia pétria se mostra sobremaneira escassa no tocante
a discussdo em torno da quebra do sigilo das fontes jornalisticas.

No RHC 427, de 7 de dezembro de 1999, o Tribunal Regional
Federal da Terceira Regido vislumbrou constrangimento ilegal no
“ato de autoridade que determina o indiciamento de jornalista em
inquérito policial”?, em fungdo deste ter se negado a anuir com o
desnovelamento de suas fontes.

Embora ausentes acérdaos do Supremo Tribunal Federal
a enfrentar essa polémica, existe erudita decisdo monocratica do
Ministro Celso de Mello, em sede do Inq. 870, alinhavada em 8 de
margo de 1996 (dezenove dias antes do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos se pronunciar acerca do caso Goodwin v. United States).

No citado decisum, o Ministro Celso de Mello excluiu
peremptoriamente qualquer excecao a inviolabilidade do sigilo das
fontes jornalisticas.

24 CANADA. Supreme Court. Canadian Broadcasting Corp. v. Lessard, [1991] 3 S.C.R.
421, 1991 CanLII 49 (S.C.C.); Canadian Broadcasting Corp. v. New Brunswick
(Attorney General), [1991] 3 S.C.R. 459, 1991 CanLII 50 (S.C.C.) Ottawa, November
14 1991. Disponivel em: <http://www.canlii.org>. Acesso em: 15 set. 2005.

25 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regido (Segunda Turma). Peticdo
de Recurso Ordinario em Habeas Corpus 427 (Processo 199961810022020). Relator:
Desembargador Federal Aricé Amaral. Sao Paulo, 7 de dezembro de 1999. Diario da
Justica da Unido, Brasilia, DF, 22 mar. 2000. Disponivel em: <http://www.justicafederal.
gov.br>. Acesso em: 14 set. 2005.




Essencial ao Estado Democratico de Direito, requisito para o
exercicio tanto da liberdade de informacao pelos jornalistas quanto
do direito a informacdo jornalistica pela sociedade, a incolumidade
do sigilo das fontes jornalisticas seria resultado de mandamento
constitucional — o referido art. 5¢, inc. XIV, da CF/88 —, corroborado
por explicito dispositivo legal, o art. 71 da Lei de Imprensa (Lei n®
5.250, de 9 de fevereiro de 1967):

Art. 71. Nenhum jornalista ou radialista, ou, em
geral, as pessoas referidas no artigo 25, poderao
ser compelidos ou coagidos a indicar o nome de
seu informante ou a fonte de suas informacdes, ndo
podendo seu siléncio, a respeito, sofrer qualquer
sancao, direta ou indireta, nem qualquer espécie
de penalidade.

Ao fim, o Ministro Celso de Mello foi taxativo:

[...] a protecao constitucional que confere ao jor-
nalista o direito de ndo proceder a disclosure da
fonte de informacgao ou de ndo revelar a pessoa de
seu informante desautoriza qualquer medida ten-
dente a pressionar ou a constranger o profissional
da Imprensa a indicar a origem das informagdes
a que teve acesso, eis que - ndo custa insistir - os
jornalistas, em tema de sigilo da fonte, nao se
expdem ao poder de indagacao do Estado ou de
seus agentes e ndo podem sofrer, por isso mesmo,
em funcao do exercicio dessa legitima prerrogativa
constitucional, a imposicdo de qualquer sangao
penal, civil ou administrativa.?

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (decisdo monocratica). Inquérito 870/RJ. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 8 de margo de 1996. Diario da Justi¢a da Uniao,
Brasilia, DF, 15 abr. 1996, p. 11.461. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 14 set. 2005.
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5 Conclusao

Reconhece o Supremo Tribunal Federal brasileiro que nenhum
direito é absoluto®.

Em conseqiiéncia, cumpre ter presente a eventualidade de se
pleitear, perante o Poder Judicidrio, a quebra do sigilo das fontes
jornalisticas, risco que tende a aumentar a medida que o crime or-
ganizado se espraia pelo esgarcado tecido social e o Estado cada vez
mais é instado pela opinido publica a executar medidas enérgicas
contra crescente violéncia e criminalidade.

Deve o magistrado perscrutar de modo criterioso se existe, den-
tre as medidas disponiveis ao Poder Pablico e adequadas a respectiva
finalidade legal, providéncia estatal igualmente apropriada e, ao
mesmo tempo, menos ofensiva ao direito a informagao jornalistica.

Na auséncia de ato estatal menos danoso, resta ao julgador ques-
tionar a saciedade se os beneficios sociais oriundos da quebra do sigilo
jornalistico compensam os seus maleficios ao regime democratico,
sempre buscando evitar que se faca da quebra do sigilo jornalistico
panacéia contra as criticas populares a ineficiéncia governamental.

27 Alerta o Ministro Celso de Mello: “N&o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos orgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados
os termos estabelecidos pela propria Constitui¢ao.” Cf. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Seguranga 23.452-1-RJ. Relator: Ministro Celso
de Mello. Brasilia, DF, 16 de setembro de 1999. Diario da Justica da Unido, Brasilia,
DF, 12 mai. 2000. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 12 jul. 2004.
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DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO:
UMA INTRODUCAO

Enéas Athanazio
Promotor de Justica aposentado- SC
Escritor

1 Dos primérdios aos nossos dias

Uma incursao na Histdria revela o homem primitivo envolvido
em constantes guerras, frutos do medo e da desconfianga. Temeroso
dos fendmenos naturais, que nao sabia explicar, e dos grandes
animais que perambulavam em bandos ou isolados, seu medo se
estendia aos demais seres humanos, encarados com suspeita e hos-
tilidade. Eles representavam o perigo de invasdo de seus campos
de caca e pontos de pesca, da tomada de suas cabanas toscas e de
seus instrumentos rudimentares e até mesmo de ataques mortais.
Nao poderiam existir, nesse contexto, quaisquer normas ou regras
relacionadas ao trato com outros grupos ou tribos que pudessem
sugerir o embrido de um Direito Internacional.

Mesmo quando mais adiantados, em fase posterior, ja vivendo
num Estado rudimentar, tais normas ainda ndo existiam. Embora
vigorassem numerosas regras de conduta interna, de carater leigo ou
religioso, as relagdes com outros povos, grupos ou tribos permane-
ciam sem regulamentacao e parecendo alheias as suas preocupagdes.
As guerras, defensivas ou de conquista, prosseguiam, impondo a ne-

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 8, jan./abr. 2006 — Floriandpolis — pp 149 a 184
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cessidade de alguma organizagao militar. Apontam os historiadores,
por isso mesmo, o militarismo como uma das possiveis causas do
surgimento do Estado. Durante vasto periodo de sua histéria, por-
tanto, foi o homem um ser belicoso e as a¢des beligerantes integravam
sua rotina de vida. Essa atividade guerreira, que se aprofunda nos
séculos pretéritos, parece incrustada de forma atavica, até hoje, no
ser humano, que continua belicista, apesar dos repetidos protestos de
amor a paz. Essa permanente atividade guerreira acontecia também
entre os indios brasileiros, como mostrou Darcy Ribeiro, com abun-
dancia de detalhes, entre muitos outros. Ainda que tivessem alguns
alcancado elevado nivel de organizacdo interna, entregavam-se a
constantes guerras de verdadeiro exterminio'.

O crescimento da populagdo e a necessidade de intercambio
comercial acabam impondo a convivéncia de povos diferentes e
uma certa tolerancia entre eles. Comecam, em conseqtiéncia, a surgir
principios elementares para regular o comportamento do grupo em
relagdo aos estrangeiros, minimizando os perigos e estabelecendo
formas de entendimento. A diferenca nos estagios de evolugao desses
povos dificultava a fixagdo de tais normas, mas, através de caminhos
arduos e tortuosos, elas foram aos poucos se sedimentando. Como
ressaltam os historiadores, baseados em pesquisas e documentos,
essas relacdes entre povos estranhos remontam aos dias longinquos
da antiguidade, ndo sendo tao recentes como as vezes se imagina.

Segundo escreveu Walter Vieira do Nascimento,

é evidente o equivoco de se considerar o Direito In-
ternacional apenas a partir de uma fase mais recente
da histéria. De fato, no que tange as rela¢des entre
povos, desde os mais antigos do Oriente, nao faltam
registros que se referem a épocas milenares.?

Em abono de sua afirmacao, lembra um tratado celebrado entre
duas cidades-estados da Mesopotamia, em 3100 aC. Recorda que
existia no Egito uma espécie de 6rgdo administrativo encarregado

1 RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro — A Formacao e o Sentido do Brasil. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1995;

2 Walter Vieira do Nascimento. Li¢ées de Historia do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
6.ed., 1991, pag. 151;



das relacdes com Estados estrangeiros. No Século XV aC esse pais
celebrou tratados com a Babildnia, Assiria, Creta, Rodes e outros,
versando assuntos politicos e econdmicos. Mais tarde, em 1272 aC,
celebrou um tratado de paz com os hititas, que “ainda dispunha
sobre aliangas contra inimigos comuns, comércio, migracdes e ex-
tradi¢des.” Em Israel, tanto nos reinados de Davi (1055 a 1015 aC)
como de Salomao (1015 a 977 aC), havia nitida preocupagao com as
relacGes internacionais. Este altimo celebrou tratados de amizade e
comércio com a Fenicia, o Egito e os reinos da Mesopotamia. Estabe-
leceu o direito de passagem pelo reino para os mercadores e mandou
construir estalagens e galpdes para eles ao longo do percurso. Essa
politica de respeito ao estrangeiro vinha desde Davi, em obediéncia,
alias, ao que determinavam as proéprias leis de Moisés.

Além de leis sobre diplomacia, a India proibia certas armas de
guerra. E a China, em 2375 aC, “dava destaque a moral internacional”,
em consonancia com a moral mesma. Dai o desenvolvimento
posterior de uma politica de relacdes dos proprios Estados chineses
entre si, e entre estes e povos estrangeiros.”?

As primeiras institui¢des conhecidas do Direito Internacional
surgem na Grécia. Com ligeiras variacdes, apontam os autores as
seguintes: a exigéncia de declaracdo de guerra e de paz; o direito
de asilo; resgate ou troca de prisioneiros de guerra; a arbitragem
para solugao das controvérsias; a neutralizacdo de certos lugares; a
inviolabilidade dos arautos, etc. Essas normas, no entanto, tinham mais
inspiracdo religiosa que politica. A preocupagdo preponderante era
com a situacdo dos stiditos das diversas cidades-estados, de modo que
muitas de suas regras tinham o carater de Direito Internacional Privado.
E interessante assinalar o reconhecimento dos direitos adquiridos nas
diversas colonias, desde que observada a lei respectiva, o que revela um
elevado nivel de consciéncia juridica. Vigoraram no periodo grego as
chamadas “Ligas” que, embora visassem a fins militares, constituiam
entidades surgidas de negociacdes interestatais. Citam-se a “Liga de
Delos”, o primeiro pacto militar registrado pela historia, a “Liga do
Peloponeso”, liderada por Esparta, e a “Liga da Arcadia.”

Na Roma antiga os estrangeiros eram vistos como inimigos

3 Apud Walter Vieira do Nascimento, op. cit., pag. 151;
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e tratados com hostilidade. Eram os hostis (hospes, hostis!) que, aos
poucos, evoluiram para peregrini. Estabeleceu-se a distin¢ao entre o
direito do cidadao romano (Ius civile) e o direito do estrangeiro (Ius
gentium), o que permitiu a ampliacdo dos conceitos do Direito Inter-
nacional Pablico. Ndo se pode esquecer o Ius fetiale, surgido ap6s as
conquistas, e onde os especialistas afirmam encontrar os germes do
Direito das Gentes. Esse direito regulava os procedimentos para a
declaracdo e a conclusao das guerras e se revestia de carater nitida-
mente religioso. Roma, pela sua caracteristica de império universal,
foi pouco proficua ao desenvolvimento de um Direito Internacional.
Ela, por assim dizer, era o proprio mundo, e todas as regides, ou
quase, ficavam no seu dominio. Por essa razdo, embora seu Direito
tenha obtido notavel desenvolvimento em outras eras, pouco evoluiu
no campo do Direito das Gentes.

Sobre esse ponto, assim escreveu Carlos Roberto Pellegrino:

Da Roma antiga ndo se pode dizer que tenha havido
notavel relacionamento internacional autbnomo,
porquanto o Império Romano transformava as
nagOes conquistadas em provincias e a vassalagem
os povos. Com isso, a concepcdo organica do
Império ndo deu margem a independéncia politica
das nacdes conquistadas, embora, por estratégia
de dominacdo, a cultura dos povos dominados
tivesse sido preservada.!

Com a invasao de Roma pelos povos barbaros, ocorre a sua
pulverizagao, e os invasores optam por aplicar aos habitantes dos
territorios ocupados as suas leis pessoais, isto é, aquelas de seus paises
de origem. E facil imaginar a quantidade e variedade de conflitos que
surgem, exigindo a formulagdo de solucdes baseadas em principios
de Direito Internacional Privado.

Nesse contexto caético, crescem o poder e a forca da Igreja Catoélica,
cujas decisdes preponderam. A pregacdo de igualdade e fraternidade
entre os homens cala fundo e a condenacao do uso da forca abala as prati-

4 PELLEGRINO, Carlos Roberto. Historia da Ordem Internacional. Sdo Paulo: Bra-
siliense, 1988, pag. 16.



cas que vinham da antiguidade. Novos principios juridicos e costumes
politicos comecam a surgir, desenvolvendo-se relagdes internacionais
que contribuem para a evolucao do Direito Internacional. Essa influéncia
da Igreja se estende até o final da Idade Média.

Merecem referéncia, no periodo, a instituicdo dos principios
da “Paz de Deus”, definindo os beligerantes e ndo-beligerantes,
para que estes fossem poupados, e da “Trégua de Deus”, proibindo
os atos de guerra entre as quinze horas de sdbado e as seis horas de
segunda-feira, e, mais tarde, na quaresma e nos dias santificados.
Desenvolve-se o comércio maritimo e as ligas de cidades comerciais,
protegendo o comércio e os cidaddos, além de propiciar o surgimento
de importantes cole¢des de leis e sedimentacao de costumes mariti-
mos. A mais importante delas foi a “Liga Hanseética”, que durou
cerca de dois séculos (meados do XIII até meados do XV). “Essa
caracteristica supranacional que dominou a ordem mundial na Idade
Meédia constituiu-se num importante antecedente das organizacoes
internacionais de hoje em dia”, escreveu o citado Pellegrino.

Em compensacao, o periodo foi marcado pela intolerdncia e pela
influéncia das Cruzadas - a negacao frontal do principio pacifista
que norteia o Direito Internacional Pablico. Oito Cruzadas foram
realizadas, entre os Séculos XI e XIII, todas frustradas em seus ob-
jetivos, embora trazendo sérias conseqtiéncias histéricas, politicas,
econdmicas, culturais e religiosas. Rotuladas de “guerras santas”,
as Cruzadas foram expressdes do imperialismo medieval, nao lhes
faltando, portanto, objetivos econémicos, ainda que usando o senti-
mento religioso do povo como instrumento de mobilizacao. Como
acentuou o historiador Edward Mc Nall Burns, o homem medievo
acreditava piamente nos textos biblicos e temia as conseqtiéncias da
desobediéncia a Igreja, além do fato de que uma visita aos lugares
sagrados do Oriente Médio integrava o projeto de vida das pessoas.
As Cruzadas se notabilizaram pelas atrocidades cometidas e pela
feroz carnificina dos “infiéis.”

Talvez inspirado nelas, o monge francés Pierre Dubois
(1230/1320), que se dizia discipulo de Santo Tomas de Aquino, criou
o seu “unionismo”, doutrina de caréter internacional. Seu objetivo era
reconquistar a Terra Santa, notadamente Jerusalém, ainda em maos
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“impuras.” Propunha a federagao dos Estados Unidos da Europa, sob
alideranga francesa. Proibia qualquer tipo de guerra e punia com a ex-
comunhao todos que descumprissem os compromissos assumidos.

Com a decadéncia do feudalismo, nos albores da Idade
Moderna, comecam os paises a revelar inquietacdo ante o poderio
temporal de Roma e vdo retomando, aos poucos, a consciéncia
da soberania nacional. O descobrimento da América, a divisao
do mundo cristdo provocada por Lutero e as obras de diversos
pensadores e juristas propiciam o clima para o surgimento de novo
ramo da Ciéncia Juridica. Francisco de Vitéria e Francisco Suarez
(1548/1617), além de um punhado de outros pensadores, contribuem
decisivamente para a afirmagdo do Direito Internacional Pablico
como disciplina auténoma, o que vem a ocorrer no inicio do Século
XVIL Isso acontece com Hugo Grocio (1585/1645), jurista holandés,
cuja obra teve intensa repercussao e inovou os conceitos vigentes. E
considerado o fundador do Direito Internacional Pablico moderno.
Seu principal tratado, De jure belli ac pacis, que veio a publico em 1625,
é considerado uma obra-prima, mas isso nao diminui a importancia
de sua obra de estréia, Mare Liberum, de 1609.

Anos depois, com a assinatura dos tratados de Westfalia, em 24
de outubro de 1648, consolida-se a paz naquela regido, pondo fim a
Guerra dos Trinta Anos, de tdo graves conseqiiéncias para a Europa.
Segundo Hildebrando Accioly, “triunfava o principio da igualdade
juridica dos Estados, estabelecia-se em bases sélidas o principio do
equilibrio europeu, surgiam os primeiros ensaios de uma regulamen-
tagdo internacional positiva.”> O acontecimento tem grande relevancia
para o Direito Internacional Pablico, pois “ai fincava raizes fundas”,
como asseverou com precisao o referido Vieira do Nascimento.

No século seguinte emerge a figura do filésofo alemao Emmanuel
Kant (1724/1804), cujo livro “A Paz Perpétua” foi publicado pela
primeira vez em 1795, em Koenigsberg. Mostrou, com extrema lucidez,
a necessidade imperiosa de agirem os paises com ética e boa-fé nas
suas relagdes e tratados, ndo os “ajustando com a reserva mental de
certos motivos capazes de provocar no porvir outra guerra.” Fixou

5 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico, Sdo Paulo: Saraiva,
3. ed., 1956, pag. 26.



os artigos preliminares e definitivos de uma paz perpétua entre os
Estados, pelos quais eles deveriam renunciar a forga bruta para resolver
suas pendéncias e se submeter as normas internacionais. Propds a
criagdo de uma federacdo mundial de Estados livres e outras regras
para a garantia da paz, credenciando-se como importante precursor
das organizaces internacionais hoje existentes.®

Merece citagdo especial, ainda, o filosofo e jurista inglés Jeremy
Bentham (1748/1832) pelos subsidios que forneceu. Foi ele quem em-
pregou, pela primeira vez, a denominacdo Direito Internacional, em
1780. Propos, entre outras medidas, a libertagao das colonias dos paises
europeus, consagrando-se como precursor da descolonizacdo, hoje
atribuicdo da ONU, a criacdo de uma Corte de Justica com poder coer-
citivo internacional e a abolicao do segredo diplomaético, além de outras
providéncias pacificas e moralizadoras das relacdes entre os povos.

A Revolucao Francesa consolida os ideais de liberdade, igualdade
e fraternidade, com profundas repercussdes em todo o mundo. A De-
claracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, votada em 26 de agosto
de 1789, aprova o mais importante conjunto de principios democraticos
da época, inspirando todas as constituigdes e tratados subseqtientes.

Fixadas, enfim, suas bases, o Direito Internacional Pablico ndo
cessou de progredir. Doutrinadores e especialistas se multiplicam e
o manejo de suas regras é tarefa rotineira no trato entre paises. Seu
constante aprimoramento e aplicagdo constituem a seguranca do mundo
e a esperanca de que o fantasma da guerra deixe de ronda-lo.

2 Definicao - Objeto - Distin¢ao

Segundo Hildebrando Accioly, o “Direito Internacional Pablico,
ou Direito das Gentes, é o conjunto de principios ou regras destina-
dos a reger direitos e deveres internacionais tanto dos Estados ou
outros organismos analogos, quanto dos individuos.”” Ao se referir a

6 KANT, Emmanuel. A Paz Perpétua. Rio de Janeiro: Editora Vecchi, 1944, tradugéo
de Galvao de Queiroz.

7 Op. cit.,pag. 18.
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“outros organismos analogos”, o celebrado mestre parecia prever, ha
meio século, o desdobramento futuro da disciplina e o alargamento
de sua abrangéncia.

Monsserrat Filho prefere explicar que o

Direito Internacional Publico regula as relacoes
internacionais, ou seja, as relagdes entre os Estados,
- 0s principais atores da vida mundial, - as nagdes
em luta pela independéncia politica e as organi-
zagOes internacionais, cada vez mais importantes
e numerosas.®

Esse mesmo autor sustenta que existem hoje, na verdade, trés
tipos de Direito: o burgués ou capitalista, o socialista ou proletario, e o
terceiro-mundista, que é aquele dos paises subdesenvolvidos lutando
para sair dessa situagao e melhorar as condic¢oes de vida de seus povos.
Essa triparticao se reflete nas relagdes internacionais e forga a democra-
tizacao do Direito Internacional Ptblico, permitindo que qualquer pafs,
por menor que seja, tenha vez e voz, assumindo posi¢des independentes
e que melhor defendam suas necessidades e interesses.

O objeto do estudo do Direito Internacional Pablico costuma
ser dividido pelos tratadistas em trés partes, versando sobre as
pessoas de direito internacional, a jurisdicdo dos Estados e os
litigios internacionais, cada uma delas bastante ampla, mas que
procuraremos esquematizar.

A primeira parte estuda os Estados, seus elementos constitutivos,
classificacdo, nascimento e fim, direitos e deveres, responsabilidade,
6rgaos das relagdes entre os Estados, compromissos internacionais e
tudo mais que se relaciona com o Estado, na sua qualidade de principal
sujeito de Direito Internacional. Essa primeira parte estuda ainda a
situacdo sui generis da Santa Sé no panorama juridico internacional,
as organizacdes internacionais, detentoras de personalidade derivada
e, finalmente, 0 homem como pessoa internacional.

Este ultimo, como detentor de direitos fundamentais, obteve o
seu reconhecimento e garantias pelo Direito Internacional. Desde mui-

8 MONSSERRAT FILHO, José. O que é Direito Internacional. Sdo Paulo: Brasiliense,
1986, pags. 18 ¢ 19.



tos anos se proclama o dever do Estado “reconhecer a todo individuo o
mesmo direito a vida, a liberdade e a propriedade e conceder a todos,
no seu territdrio, plena e inteira protecao desse direito, sem distin¢ao
de nacionalidade, de sexo, de raga, de lingua ou de religido.”

Estende-se essa protecao a garantia da liberdade individual,
a defesa contra a escravidao e o trafico de escravos e de mulheres,
exploracdo da prostituicdo infantil defesa da satide (combate as dro-
gas e as doengcas), protecdo de minorias, criancas e adolescentes, do
trabalho intelectual etc. S0 normas que buscam dar ao homem, em
qualquer canto, a seguranca de que seus direitos basicos nao serao
violados, fazendo dele um cidadao do mundo.

A inclusao do homem como sujeito internacional, no entanto,
jamais foi pacifica, e ainda existem aqueles que nao a aceitam. O
referido Monsserrat Filho, por exemplo, diz o seguinte:

Diversos autores consideram o homem e as
empresas multinacionais como sujeitos de Direito
Internacional. N6s, em contraposicao, entendemos
que tanto os homens como as multinacionais estao,
normalmente, subordinados a jurisdi¢do de um pais,
onde sao, pela ordem, pessoas fisicas e juridicas.
Toda a atividade internacional dos homens e das
multinacionais é mediatizada por um Estado,
que por eles responde perante os outros Estados.
Os homens e as multinacionais ndo tém atuagéo
autdnoma na arena mundial. Logo, ndo podem ser
sujeitos nessa area."

Tomando posi¢ao nessa contenda, entendo que o homem, em face
das garantias internacionais que conquistou no mundo moderno, deve ser
incluido como pessoa ou sujeito internacional. Ndo sdo poucos os casos
em que um individuo isolado, em certas circunstancias, tem provocado
incidentes diplomaticos e internacionais de gravidade. Escrevendo a
respeito, assim se manifestou Celso D. de Albuquerque Mello:

9 Resolugdo de 1929, do Instituto de Direito Internacional, referida por Accioly, op. cit.,
pag. 246.

10 Op. cit., pags. 22 e 23.
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Na verdade, podemos concluir que existem duas
razdes para o homem ser considerado pessoa inter-
nacional: a) a propria dignidade humana, que leva
a ordem juridica internacional a lhe reconhecer
direitos fundamentais e procurar protegé-lo; b) a
proépria nocao de Direito, obra do homem para o
homem. Em conseqiiéncia, a ordem juridica inter-
nacional vai se preocupando cada vez mais com
os direitos do homem, que sdo quase verdadeiros
direitos naturais concretos."

E de fato, ndo tém sido poucos os casos, antigos e recentes, em
que simples individuos foram alcados a essa condicao, lembrando-se
que ja existem regras permitindo a atuacdo individual em questdes
junto a organismos internacionais. Terroristas, genocidas, autores de
graves crimes contra o meio ambiente e de agdes que pdem em risco
as populagdes sdo objeto de normas cada vez mais numerosas.

Quanto as multinacionais ou transnacionais, ndo é facil contor-
nar os argumentos em contrario, embora a tendéncia seja no sentido
de considera-las sujeitos quando tém capacidade e amplitude para
atuar em varios paises onde, tantas vezes, interferem nos assuntos
internos e externos.Carlos Roberto Husek, em seu apreciado livro,
anota que certas coletividades sem os caracteres de Estados e nem
de organismos internacionais sdo enquadradas como sujeitos. Aponta
ele os “Beligerantes”, os “Insurgentes”, “Territorios sob Tutela Inter-
nacional”, a “Soberana Ordem de Malta”, o “Comité Internacional da
Cruz Vermelha”, as “Sociedades Comerciais” e as “Organizacoes Nao
Governamentais” (ONGs) que atuam em ambito internacional, além
da referida Santa Sé'2. Entendo que também integram essa categoria
as organizagoes terroristas conhecidas como tais e estruturadas. E
assim, com as mudangas que ocorrem no mundo, vai se alargando
o ambito da disciplina.

11 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico, Sio
Paulo: Ed.Renovar, 3. ed., Vol. I,, 2001, pag. 624.

12 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico, Sdo Paulo: Ed. LTr,
4. ed., 2002, pag. 43. Este autor faz uma minuciosa analise dos tratados no Capitulo I1I
desta obra.



Capitulo importante, neste ponto, é o estudo dos tratados, que
sdo o instrumento por exceléncia para fixar as obrigacdes juridicas entre
os Estados, além dos delitos, quase-delitos e declaragdes unilaterais que
também obrigam seus autores. Tratado ¢ uma designacao genérica, mas,
dependendo de outros fatores, pode revestir o carater de convengao,
protocolo, convénio, declaracdo, ajuste, acordo, compromisso etc.
Para sua validade, os tratados devem observar normas relacionadas
a capacidade das partes, a representatividade dos érgdos signatarios
e a exigéncia de um objeto licito e possivel. O tratado faz lei entre as
partes e necessita, em regra, de ratificagdo para entrar em vigor. No
Brasil, a competéncia privativa para celebrar tratados, convengdes
e atos internacionais é do Presidente da Reptblica, mas sujeitos ao
referendo do Congresso Nacional (Constituicdo Federal, art. 84, VIII).
Existe uma técnica para a elaboracao dos tratados. Estdo sujeitos a
regras que, em muitos casos, também vigoram nos contratos em geral e
aos principios da hermenéutica em sua interpretacao. Sobre os tratados,
suas teorias, principios, técnicas e detalhes, o ministro José Francisco
Rezek publicou uma das obras mais completas e abrangentes.

Na segunda parte examina-se o campo de abrangéncia da ju-
risdicdo do Estado, isto é, o espaco em que ele exerce efetivamente
a sua autoridade soberana - a soberania. Estuda-se ai o territério
sobre o qual ele exerce o dominio estatal (terrestre, fluvial, lacustre,
maritimo e aéreo), em todos os seus aspectos, entre eles algumas das
questdes mais interessantes do Direito Internacional, como o exercicio
da soberania em alto-mar, o mar territorial (que o Brasil estendeu até
duzentas milhas), a plataforma continental (de grande importancia
paranés, porque nela tém sido encontradas nossas maiores reservas
petroliferas), o espago aéreo e outras. Também as formas de aquisicao
e perda do dominio estatal integram este capitulo. O mesmo acon-
tece com os navios e aeronaves, cuja situacgdo juridica é bastante
complexa e de importancia fundamental no mundo de hoje, onde
se multiplicam de forma impressionante. Em torno dessas questoes
vigora verdadeiro cipoal de tratados, convencdes e pactos celebrados
entre os paises, inclusive o Brasil.

Insere-se aqui a discussdo que lavra na moderna doutrina do
Direito Internacional sobre o conceito de soberania nos dias de hoje
em face do fendmeno da globalizacao. Entendida antes como abso-
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luta, excluindo qualquer interferéncia externa, prevalece agora a idéia
de soberania relativa ou limitada, uma vez que os paises sdo cada
ver mais e mais interdependentes. Embora a limitacdo se choque
com o conceito literal de soberania (independéncia, poder supremo,
autoridade absoluta, supremacia), é assim que vem sendo encarada,
existindo, até mesmo, normas internacionais que a consagram. No
que respeita aos paises pobres, dependentes de recursos externos, a
submissao esta implicita nas exigéncias tantas vezes escorchantes e
absurdas dos organismos credores. A divida externa brasileira é um
exemplo bem significativo.

A limitagdo da soberania, como seria de prever, tem ensejado
abusos por parte das grandes poténcias. Nestes tiltimos anos o mundo
perplexo assistiu a invasdo de paises soberanos, como o Afeganistao
e o Iraque, a revelia do Direito e da posicao contraria da ONU. Os
pretextos apresentados, depois demonstrados falsos, inocularam o
temor em outros paises, inclusive o Brasil no que respeita a Amazo6-
nia. Estd em curso o entendimento entre as grandes poténcias de que
nao temos capacidade para defender a floresta, cuja conservagdo é de
interesse mundial. Nesse sentido se manifestaram, de forma aberta ou
velada, lideres de varias nacoes. Essas atitudes, no fundo, escondem
o interesse pelas riquezas e fontes de energia existentes nas regides,
em especial pelo petréleo, ainda mais quando se sabe que as reservas
mundiais estdo se aproximando do esgotamento. Os livros de Gore
Vidal, norte-americano, e Carlos Fuentes, mexicano, siao muito atuais
e elucidativos. No que se refere a Amazonia, o jurista catarinense
Osny Duarte Pereira ja previa o agravamento dessa situacdo nos idos
de 1958 nas paginas de substancioso livro®.

Na terceira e altima parte sao estudados os litigios internacionais,
cuja prevencdo e solucdo constituem os objetivos supremos deste
ramo da Ciéncia Juridica. Diz-se mesmo que o Direito Internacional
nasceu como um direito da guerra, essa calamidade que tem
desgracado a sociedade humana ao longo dos tempos, e s6 depois
foi alargando seu ambito para outros temas.

13 VIDAL, Gore. Sonhando a Guerra. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 2003;
FUENTES, Carlos. Contra Bush. Rio de Janeiro: Editora Rocco, 2004; PEREIRA,
Osny Duarte. Desnacionalizacio da Amazénia. Sdo Paulo: Editora Fulgor, 1958.



Assim como na sociedade dos individuos, também na sociedade
das nagdes os conflitos de interesses sdo inevitaveis, provocando o pe-
sadelo das confrontacoes armadas. Nos conflitos internos, no entanto,
dispoe o Direito de poder coercitivo para impor as decisdes emanadas
de seu aparelhamento judiciario, enquanto que na ordem internacional
isso ainda ndo acontece. Nao se conseguiu, até hoje, a criagdo de uma
entidade supranacional com forca suficiente para se sobrepor a sobera-
nia das nacgdes e fazer cumprir os julgados das Cortes Internacionais
e as quais pudessem as partes recorrer em casos extremos, como nas
hipéteses de violagdes de direitos humanos, da ordem democratica
constitucional e outros dessa envergadura. Embora essa constitua a
grande frustracdo dos estudiosos e homens publicos, causadora de
certa descrenca na viabilidade e no futuro do Direito Internacional, é
uma meta que precisa ser perseguida com obstinacao, mostrando que
0 homem civilizado deseja mesmo rejeitar para sempre a forca bruta
como meio de solucionar suas pendéncias.

O Direito Internacional - escreve o referido
Monsserrat Filho, - contrariamente ao Direito Interno,
ndo tem governo, nem policia, e seus Tribunais de
Justica ndo tém jurisdicdo obrigatéria, ou seja, eles
s6 julgam e decidem entre as partes envolvidas. Ha
um acordo nesse sentido, aceitando o julgamento e
a obrigatoriedade da sentenca ali lavrada.'

Diante disso, o relacionamento internacional dos Estados
exige elevado grau de responsabilidade, cumprindo com seriedade
0s compromissos assumidos. E, nesse ponto, uma opinido publica
esclarecida tem grande importancia, pressionando seus governos
para que ndo cometam ilegalidades, dentro ou fora do pais.

Sobreleva, neste capitulo, o estudo da paz e da guerra.
As controvérsias internacionais, segundo Accioly, podem ser
solucionadas através de trés meios pacificos: a) meios diplomaticos
(negociagdes diretas, congressos e conferéncias, bons oficios, mediagao
e consulta); b) meios juridicos (arbitragem, decisdo judicidria de uma
Corte permanente de justica internacional, comissdes internacionais
de inquérito e conciliagdo, comissdes mistas); c) meios coercitivos

14 Op. cit., pag. 49.
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(retorsdo, represalias, embargo, bloqueio pacifico, boicotagem,
ruptura das relagdes diplomaticas). Os meios relacionados sob a e
b sdo amistosos e sob ¢, nao-amistosos. A classificacio do mestre
abrange todos os meios existentes.

Integra também este capitulo o estudo da guerra, sua classi-
ficagdo, leis, declaracdo, forma (terrestre, maritima, aérea, nuclear,
justa e injusta, licita e ilicita, bem como as modalidades mais recentes
e sofisticadas, como a guerrilha, a bacteriolégica, a quimica, o uso do
napalm, as invasdes manu militari ndo justificadas ou fundadas em
falsos pretextos, a guerra subliminar, movida através de outras pessoas
ou organizagdes e outras em que tem se especializado a arte macabra
do exterminio), beligerantes e ndo-beligerantes, meios licitos e ilicitos,
neutralidade, fim da guerra e tudo mais que lhe diz respeito.”

Em esmerado ensaio, Pinto Ferreira fez uma abordagem
moderna e atualizada da guerra no contexto da geopolitica de
ascensdo, apogeu e decadéncia das grandes poténcias. Analisou as
espécies de guerra, sua evolucado, o Estado militarista, classificacdao
(justa e injusta), a guerra termonuclear e suas conseqiiéncias
apocalipticas. Conclui proclamando os homens que amam a vida a
luta sem trégua pela paz perpétua, “que a filosofia politica entende
como a liberdade trangqiiila, criando uma nova mentalidade, um
novo homem portador de valores espirituais, que seja o precursor
da nova humanidade.”"®

Resta, por fim, para encerrar este capitulo, estabelecer a distin¢ao
entre o Direito Internacional Pablico e o Direito Internacional Privado.
Numa forma simplificadora, podemos dizer que o primeiro regula
as relacdes entre os Estados e entidades dotadas de personalidade
internacional entre si, ou melhor, uns com os outros. O segundo, por
sua vez, regula as relagdes entre as pessoas fisicas e juridicas com os
Estados estrangeiros. Em nosso pais, o principal diploma que regula
a situacdo dos estrangeiros é a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil,
designada por alguns juristas como a “Constituicao dos Estrangeiros”
(Decreto-Lei 4657, de 4 de setembro de 1942), bem como sua legislagao

15 Op. cit., pags. 293 e 394.

16 FERREIRA, Luis Pinto. Geopolitica da ascensio, apogeu e declinio das grandes poténcias
in Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Vol. 21, 1995, pags. 119 a 200.



modificativa e complementar. Essa lei - esclarece Cl6vis Bevilaqua -
contém dispositivos com matéria de Direito Pablico, de hermenéutica
e de Direito Internacional Privado. O novo Cédigo Civil manteve em
vigor esse diploma.

Monsserrat Filho, com sua costumeira clareza, escreve:

O Direito Internacional Privado cuida das re-
lagdes privadas, civis e comerciais, entre pessoas,
empresas e organizagdes de diferentes paises.
Aqui entram questdes sobre a situacdo juridica
de cidadaos e entidades estrangeiras, problemas
decorrentes do intercAmbio comercial, industrial
e financeiro de dois ou mais Estados, direito auto-
ral e de propriedade industrial dos estrangeiros,
casamento e heranca de estrangeiros e assim por
diante [...] Todas as relacdes internacionais, sejam
publicas ou privadas, sdo regidas em suas linhas
fundamentais pelo Direito Internacional Puablico.
Dai sua tremenda importancia neste mundo cada
vez menor e mais internacionalizado.”

3 Organizac¢oes Internacionais

Sdo muito antigas, na histéria da humanidade, as tentativas
de criacdo de entidades internacionais congregando nagdes, povos,
estados ou cidades. Sob os mais variados nomes, como confederacao,
federacao, liga, pacto, império universal, alianga e outros, elas surgiram
em variadas épocas e lugares, algumas com longa duracdo e sucesso
nos seus objetivos. Essas entidades, no entanto, visavam quase sempre
fins militares ou comerciais, embora pensadores e juristas imaginassem
a criagdo de auténticas sociedades de nagdes, arquitetando os mais es-
tranhos projetos. Entre as muitas propostas apresentadas, avulta a de
Sully, considerada “o primeiro germe intelectual de uma Sociedade das
Nacdes”, segundo o referido Carlos Roberto Pellegrino. Ministro do
rei Henrique IV, da Franca, Maximilien de Béthune, o duque de Sully

17 Op. cit., pags. 27 e 28
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(1560/1641), concebeu uma republica federativa de paises, governada
por um conselho misto, o que implicava em consideravel avango em
face das idéias dominantes.'®

Essas idéias, nos tempos modernos, conseguiram passar da
teoria. Em 1919, com a assinatura do Pacto das Nagdes, surgia a
primeira organizagdo realmente internacional que o mundo conheceu
-aSociedade das Nagoes (SDN). Consagrada no Tratado de Versalhes
e nos demais tratados celebrados entre os aliados da I Guerra Mundial
(1914/1918), a instituicdo se inspirava no ideal de uma ordem
internacional justa, defendida pelo presidente norte-americano
Woodrow Wilson (1856/1924). O Pacto das Nagdes foi firmado a
28 de junho de 1919, durante a Conferéncia da Paz, em Paris, por
26 estados e 4 dominios, aos quais se somaram mais 13 estados
convidados. Como tém observado os estudiosos, foi necessaria uma
hecatombe que sacudiu o mundo inteiro, como a I Guerra, para que
0s povos se unissem. Assim como entre os individuos, os povos s6
se unem quando tém medo. A entidade nao foi e nem pretendia ser
um superestado e jamais conseguiu congregar todos os paises, isto é,
alcancar uma universalidade. No ano seguinte era instalada a Corte
Permanente de Justiga Internacional, prevista no Pacto.

Apesar das esperangas nela depositadas, a paz “wilsoniana”
materializada na SDN nao iria longe. Em duas décadas - 1919/1939
- a organizagao desapareceria, impotente diante do recrudescimento
da violéncia e do caos. Com efeito, desde seu surgimento ela vinha
sendo bombardeada pelas criticas sobre a forma como haviam sido
tratados os vencidos, obrigados a reconhecer sua prépria culpa pela
Guerra, com a Alemanha reduzida a uma espécie de servidao e su-
jeita a pesados 6nus. Outros problemas contribuiram para o seu fim
precoce, como a auséncia paradoxal dos Estados Unidos da organi-
zacao, em face da recusa de seu Senado a ratificar os tratados, além
da criagdo de novos estados europeus, fomentando disputas e rivali-
dades, e os desentendimentos entre Inglaterra e Franga, afastando-a
por completo, na pratica, dos “14 Principios de Wilson.” A omissdo
americana gerou uma polémica que até hoje ndo se esgotou.”

18 Enciclopédia Brasileira Globo. Porto Alegre: Editora Globo, 12. ed., 1971, Vol. 11.
19 BURNS, Edward McNall. Histéria da Civilizacdo Ocidental, Porto Alegre: Editora



Embora enfraquecida e eivada de problemas, a SDN solucionou
alguns conflitos internacionais e batalhou pelo cumprimento de suas
finalidades. Entre crises e solugdes, fracassos e sucessos, sua situa¢ao se
agravou seriamente com a invasao soviética da Finlandia, que culminou
com a expulsdo da URSS de seus quadros. Antes disso, o fracasso das
represélias contra a Italia pela invasdo da Etiépia, enfraqueceram em
muito a SDN. Os conflitos e agdes belicistas se multiplicaram e o mundo
entrou outra vez em irreversivel clima de guerra.

Desarticulada pelas multiplas dentincias do Pacto
ejja sem condicOes de se impor politicamente, a So-
ciedade das Nagdes fechou suas portas as vésperas
da I Guerra Mundial. Desfazia-se assim mais um
grande sonho da paz universal fundada sobre a
ordem e a justica - escreveu Pellegrino.?

Foi dissolvida em 1947, apds uma tlltima e melancélica reuniao
no ano anterior.

Exausto da guerra e sua carnificina, o mundo ansiava pela
paz e pela criagdo de uma entidade internacional capaz de torna-la
perpétua, como imaginava Kant. O historiador inglés H. G. Wells
havia pregado a institui¢do de um “governo mundial” para reger o
mundo e afastd-lo para sempre do flagelo da guerra. Os objetivos
dos estadistas que se empenhavam na criagdo dessa entidade, no
entanto, eram mais modestos. Seus principios surgiram na Declaragao
das Nacoes Unidas, de 1° de janeiro de 1942, nos projetos de Moscou
(1943), nas conferéncias de Dumbarton Oaks (Washington - 1944)
e de Yalta (1945). Queriam uma entidade forte e respeitada, capaz
de intervir com eficicia no cenario mundial, prevenindo as crises e
conflitos, agindo como mediadora quando situacdes de gravidade
se manifestassem. Com representantes de cinqiienta nagdes, sua
primeira sessdo aconteceu em Sdo Francisco da Califérnia, entre
25 de abril e 26 de junho de 1945. Nesta data era assinada a Carta
das Nagdes Unidas e nascia a nova entidade internacional que
deveria reger os destinos do mundo - a Organiza¢do das Nagdes

Globo, 1978, Vol. 11, pags. 911/915; WELLS, H. G. Histéria Universal, Sdo Paulo,
Edigraf, 9. ed., 1972, Vol. VI, pags. 1759/1791.

20 PELLEGRINO, Carlos Roberto. op. cit., pags. 68/69; Enciclopédia Globo, cit., Vol. XII.
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Unidas (ONU). Depois de ratificada a Carta pela maioria dos paises,
inclusive o Brasil, a Organizacao foi oficialmente instalada em 24 de
outubro, o dia das Nagdes Unidas. A carta tem 111 artigos e o status
de Constituicdo da entidade. Segundo os especialistas, foi o mais
apurado pacto internacional que o mundo alcangou celebrar até hoje,
facilitado pelas circunstancias do pés-guerra. E por isso que se diz ser
a ONU fruto da II Guerra Mundial (1939/1945). Pelas informagdes
mais recentes, a ONU conta com 191 paises membros, dentre os 220,
aproximadamente, que existem no mundo.

Sua sede, em Nova York, é considerada territorio internacional.
Tem legislacdo e bandeira préprias e seus servicos de correio,
seguranca e difusdo ndo se subordinam a soberania nacional
americana. Por razdes estratégicas e de seguranga, adotou a
descentralizacdo, distribuindo suas organizagdes mais importantes
entre Nova York, Genebra, Viena e Nairobi, com programas, agéncias
e servicos espalhados pelo mundo.

A Organizacado possui uma estrutura complexa onde se desta-
cam seis 6rgdos principais, aos quais cabem sua administracdo e o
cumprimento das finalidades. Sdo eles:

Assembléia Geral - Compde-se de todos os membros, cada
qual com um voto e cinco representantes, no maximo. Retine-se em
sessao ordindria (anual) e especiais, quando o exigirem as circunstan-
cias. Suas decisdes sao tomadas por maioria de dois tergos (questdes
importantes) e por maioria simples dos presentes e votantes (nos
demais casos). Tem intimeras atribuicodes, obrigatorias e facultativas.
Existe ainda a Pequena Assembléia (Comissdo Interina), funcio-
nando nos intervalos da outra, para estudar as questdes de paz e
seguranca internacionais. A Assembléia Geral é o mais importante
colegiado deliberativo da Organizacao e tem como linguas oficiais o
inglés, o francés, o chinés, o russo, o espanhol e o 4rabe. Pleiteia-se
a inclusao do portugués entre esses idiomas.

Conselho de Seguranca - E o principal 6rgao da ONU. Compde-
se de 15 membros, dos quais cinco sao permanentes (China, Franga,
Estados Unidos, Inglaterra e Russia) e dez eleitos pela Assembléia
Geral por dois anos, sem reelei¢cdo. Entre os ndo-permanentes, cinco
devem ser de paises africanos e asiaticos, dois latino-americanos,



dois da Europa ocidental e um da Europa oriental. No momento
em que escrevo, o Brasil postula uma vaga entre os permanentes,
batalhando pelo aumento do nimero de membros. Sao remotas as
possibilidades de lograr esse intento.. Suas reunides sdo periédicas
e cada membro tem um representante e um voto. As decisdes sao
tomadas por nove votos favordveis em questdes processuais e por
nove votos, incluindo-se todos os permanentes, nos demais casos,
em geral graves. A simples abstencdo de um permanente, nesses
casos, implica em veto (art. 27, par. 3%, da Carta). Ao Conselho
cabe a responsabilidade na manutencdo da paz e da seguranca
internacionais, podendo recomendar, determinar, mediar, instaurar
inquéritos, conciliar, convocar, adotar sanc¢des e até promover acao
militar, requisitando de seus membros as forcas necessarias, além
de outras providéncias, na forma da Carta, para bem cumprir sua
missdo. Possui comissdes para ajudé-lo nessa tarefa.

Conselho Econémico e Social - Compde-se atualmente de
54 membros, eleitos por trés anos pela Assembléia Geral. Todos os
anos se renova a terca parte (18) de seus integrantes. Cada mem-
bro tem um representante e as decisdes sdo tomadas por maioria
dos presentes e votantes. Cabe-lhe mandar elaborar estudos sobre
questdes econdmicas, sociais, culturais, educativas e de satde, além
de outras atribuicdes que lhe sao conferidas pela Carta (arts. 55 a 72).
E considerado o principal 6rgao da ONU para temas nao-politicos,
funcionando como uma espécie de gabinete nessa area.

Conselho de Tutela - E composto de membros que adminis-
tram territérios tutelados, membros permanentes do Conselho de
Seguranca que ndo administrem territérios e membros eleitos por
trés anos pela Assembléia. O ntimero total deve ficar dividido em
partes iguais entre os que estiverem numa e na outra situagao (arts.
86 a 91). Cada integrante terd um representante que devera ser pessoa
qualificada e as decisdes serdo por maioria dos presentes e votantes.
Sua fungao principal é supervisionar os territérios colocados sob tu-
tela da ONU, acompanhando o seu desenvolvimento, administragao,
e tomando outras medidas necessérias, inclusive visitas periédicas.
Com a paulatina transformacao dos territorios tutelados em estados
independentes, as fun¢des do Conselho tendem a se esvaziar.
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Corte ou Tribunal Internacional de Justica - Principal 6rgao
judiciario da ONU, compode-se de quinze juizes, eleitos por nove anos,
com base em listas de candidatos elaboradas pelos grupos nacionais
de 6rgaos da propria Organizagao. Esses candidatos deverao ser pes-
soas de alta consideracdo moral e satisfazer os requisitos para ocupar
os mais altos postos judicidrios de seus paises de origem ou serem
juristas de nomeada na 4rea do Direito Internacional. Nao pode ter
mais de um juiz da mesma nacionalidade. Sua sede fica em Haia e tem
como linguas oficiais o inglés e o francés. E regulamentada por um
Estatuto que integra a Carta (arts. 92 a 96). A eleicao de seus juizes é
das mais dificeis e passa por um processo extremamente complexo.
Compete-lhe julgar os litigios que as partes lhe submetem e todos
0s casos previstos na Carta, em tratados, convencoes e outros atos
internacionais. As votagdes se decidem por maioria.

Secretariado - E o 6rgao administrativo da ONU. Dirige-o
um Secretario Geral eleito pela Assembléia por recomendacao do
Conselho de Seguranca. Compete-lhe comparecer as sessdes dos
6rgaos da entidade, nomear funciondrios, apresentar relatério
anual e levar a apreciacdo do Conselho de Seguranca tudo que
possa constituir ameaca a paz. Compdem o Secretariado diversos
Escritérios para fins especificos e numerosos funcionarios, escolhidos
dentro do mais amplo critério geografico possivel (arts. 97 a 101, da
Carta). Desde a sua fundagao teve a ONU os seguintes Secretérios
Gerais: Trigue Lie (noruegués - 1946/1952); Dag Hammarksjold
(sueco -1953/1961); U Thant (birmanés - 1961/1971); Kurt Waldheim
(austriaco - 1972/1981); Javier Peréz de Cuéllar (peruano - 1982/1991)
e Boutros Boutros-Ghali (egipcio - 1992/1997), sucedido pelo atual,
o ganes Kofi Annan, em exercicio até hoje.

A Organizagdo possui, além desses, outros 6rgaos que inte-
gram sua propria estrutura, grandes programas associados, grandes
agéncias, agéncias técnicas, servicos, centros, programas especificos,
comités, comissdes, departamentos, corpos, fundos etc. Muitos sdo
mantidos por ela, outros em convénios ou pelos estados. E uma
estrutura complexa e ampla, sustentada pelas contribui¢des dos
paises membros, sempre insuficientes, e que é apontada como uma
das causas que mais prejudicam sua atuagao.



Entre estes 6rgaos auxiliares destacamos os mais conhecidos e
importantes: UNICEF (Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia);
OIT (Organizacao Internacional do Trabalho); UNESCO (Organizacao
para a Educacdo, Ciéncia e Cultura); OMS (Organizacao Mundial da
Satude); FAO (Organizacao para a Alimentagao e Agricultura); AIEA
(Organizacao Internacional da Energia Atémica); UPU (Unido Postal
Universal); FMI (Fundo Monetario Internacional); BIRD (Banco para
a Reconstrugao e Desenvolvimento); AID (Associacdo Internacional
para o Desenvolvimento); OMC (Organizagdo Mundial do Comércio,
ex-Gatt) etc. Existem entidades com finalidade juridica, econoémica,
social, sanitdria, humanitéria, de defesa dos direitos humanos, de
minorias, de mulheres, de refugiados, da infancia, de prevencao
contra drogas e assim por diante, com suas sedes ou agdes espalhadas
pelo mundo, conforme preconiza o espirito universalista da
Organizacao.” A adrea de agdo da entidade vai muito além dos seus
objetivos precipuos de manter a paz e a segurancga, estendendo-se
por vastissimos campos, com énfase para o social.

Em 24 de outubro de 1995, com grandes comemoracdes, a ONU
completou cinqtienta anos. A par dos discursos e solenidades, surgiram
os inevitaveis balancos de sua atuacao. Concluiram os mais isentos,
com base em dados histdricos, que, lamentavelmente, a Organizacao
teve mais derrotas que vitérias nos casos em que interferiu, no campo
politico. Muitas vezes foi marginalizada, com as negocia¢des aconte-
cendo fora de sua 6rbita, além de que o horror nuclear atuou como
forca moderadora mais poderosa que ela. Mesmo o término da guerra
fria, acabando com o equilibrio imposto pelo medo, ndo aumentou o
percentual de seus sucessos, em niimero inferior aos fracassos. Ja no
campo social sua atuagdo foi bem mais significativa.

Buscando explicagdo para tdo sofrivel desempenho, tém os
especialistas apontado quatro causas principais, umas procedentes,
outras discutiveis. Seriam elas:

A falta de sinceridade dos apregoados propésitos pacifistas de
seus membros, inclusive das grandes poténcias, usando a ONU para
a demagogia e a propaganda. Como costuma acontecer na politica

21 Esquema completo da estrutura da ONU esta no livro ONU, de Maurice Bertrand,
Petropolis: Editora Vozes, 1995, tradugao de Guilherme Teixeira.
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interna, também na internacional o discurso se distancia da acao. E,
como ja advertia Kant, em 1795, sem ética e boa-fé a paz perpétua
sera inatingivel.

O esvaziamento da Organizacdo no campo econdmico, en-
tregue a 6rgdos que, embora ligados a ela, ndo lhe sdo subordina-
dos (FMI, OMC, OCDE, Banco Mundial etc.) A separagado entre o
politico-social e o econémico, possivel em teoria, dificulta as acdes
na realidade prética.

Outro entrave, bem mais grave, reside no chamado direito de
veto dos cinco membros permanentes do Conselho de Seguranga (art.
27, par. 3%, da Carta) Seu exercicio impede a interferéncia da Organi-
zagao, tornando-a mera expectadora dos fatos, sem nada poder fazer.
Ja nos anos 50, na infancia da ONU, o acatado internacionalista bra-
sileiro Hildebrando Accioly dizia que “o veto paralisava o Conselho
de Seguranca” e constituia “uma das fraquezas da ONU.”

Por dltimo, estariam a complexidade e a magnitude de sua es-
trutura, entregue a um funcionalismo com tendéncia burocratizante.
Uma entidade mundial, com tantos e tdo variados servigos, teria, por
forca, que ser complexa, embora possa ser melhorada e enxugada
em muitos setores. Quanto aos funciondrios, trazem os defeitos e as
qualidades de sua origem, uma vez que sdo recrutados em todos os
quadrantes. A criacao de quadros proprios poderia ser a solugao,
apesar de outros problemas que, com certeza, surgiriam.

Esses seriam, além de outros, os obstaculos a completa reali-
zagdo dos objetivos da ONU. Supera-los mao é facil, dependendo
de muito esforco e dedicacdo, mas é possivel e necessario para que
o mundo ndo se afaste da trilha da paz.

Diante dessa situacao, varios posicionamentos tém surgido a
respeito do futuro da ONU. Existem os que pregam sua reforma,
recriacdo e até a exting¢do. Este dltimo, pelo seu radicalismo, ndo
encontrou eco e nem chegou a se estruturar como uma corrente. Se
o mundo é ruim com a ONU, seguramente pior seria sem ela.

A corrente reformista, de indole conservadora, entende que a
Organizacdo deve ser reformada com moderagao naquilo que mais
prejudica sua agdo, mas sempre dentro da estrutura da entidade,



preservando-a. Para ela, os ideais da Carta constituem o méximo que se
poderia esperar, com realismo, de um consenso de nagdes, e que so6 foi
possivel em virtude das condi¢des do pds-guerra. Suprimi-la, mesmo por
curto prazo, ou enfraquecé-la, poderia ensejar o caos antes mesmo que
algo de novo pudesse sucedé-la. Os acontecimentos no mundo de hoje
se precipitam e muitas vezes constituem completa surpresa, mesmo para
os experts, razao pela qual a prudéncia de impde. Ademais - dizem - os
principios expressos na carta precisam ser pregados até que se tornem
realidade em toda parte. Essa é a corrente majoritaria.

A corrente recriadora, também designada como de terceira
geracdo ou constitucionalista, é bem mais recente. O especialista
francés Maurice Bertrand, cujo livro foi traduzido e publicado no
Brasil, ¢ um de seus grandes defensores.” Para ela, os argumentos dos
reformistas sdo lugares - comuns, frutos do irrealismo em que vive a
entidade. Nada, na verdade, impede a criagdo de nova Organizagdo em
substituicdo a ONU, mais forte, moderna e agil, sem cometer os erros
que macularam a SDN e depois a propria ONU como uma espécie de
pecado original. Os progressos feitos a margem da Organizagao, nos
campos da paz e da seguranca, poderiam ser aproveitados pela nova
entidade num plano mundial. Com base nessas idéias, vérios projetos
tém sido apresentados. Essa corrente ndo admite na entidade que
imagina a presenca de governos de fato, como representantes de seus
paises, ampliando com isso, a legitimidade da prépria entidade.

Esses problemas todos ndo significam que a ONU seja inttil ou
dispensavel. Em seus sessenta anos de vida ela prestou relevantes
servigos, bem maiores que o da SDN, tanto no campo da politica
como no social, contribuindo decisivamente no processo de descolo-
nizacao do planeta. Como ja se afirmou, bastaria que tivesse evitado
uma s6 e Unica guerra para que sua existéncia se justificasse. Ela
precisa ser prestigiada por todos e aprimorada para que o ideal da
paz perpétua, que hoje pode se afigurar utépico, um dia espelhe a
realidade do mundo. Entre o homem antigo, para quem a guerra era
considerada natural e inevitavel, e os pacifistas atuais medeia um
longo e penoso avango no rumo da verdadeira civilizagdo. Tudo que
estes alcancaram seria para aqueles desvairada utopia.

22 BERTRAND, Maurice. op. cit., capitulo V.
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Esta surgindo um movimento, sugerido pelo filsofo americano
Richard Rorty, no sentido de criar um exército da prépria ONU,
dirigido e preparado por ela para a defesa da paz e da seguranca.
Uma organizacao militar sui generis, pacifista e conciliadora, e que
lhe daria forca na execucdo de suas decisdes. Seria uma forca perma-
nente, com o pessoal recrutado nos paises membros e custeado por
suas contribui¢des. Nao haveria mais a necessidade de complicadas
e demoradas convocagdes de forcas heterogéneas, de varios paises
membros, como acontece com os boinas azuis de hoje.

Existem também organiza¢des internacionais regionais com
objetivos diplomaticos, mercantis ou militares, atuando em diferentes
partes do Globo. Visam a objetivos, solu¢des de problemas ou
defesa de interesses regionais de forma integrada. Algumas delas
se tornaram poderosas e influentes e sua existéncia é admitida pela
ONU, desde que ndo contrariem o espirito da Carta.

Para nés, americanos, avulta em importancia a Organizagao
dos Estados Americanos (OEA), entidade que congrega os paises
das trés Américas, inclusive os Estados Unidos e o Canada. Segundo
informacgdes recentes, possui hoje 35 membros, entre os quais os
latino-americanos e os caribenhos.

Sua consolidagdo, nos moldes atuais, decorreu de negociagdes
e conferéncias dos paises americanos, que remontam ha mais de
um século. A Carta constitutiva foi firmada em 30 de abril de 1948,
na cidade de Bogota, passando a antiga associagdo a denominar-se
Organizacao dos Estados Americanos, declarando-se uma instituicao
regional dentro das Nag¢des Unidas. Seus objetivos principais sdo a
manutengdo da paz no continente e o estreitamento das relacdes entre
seus paises. A Carta estabelece os principios da entidade, subordina-
dos a lei e & ética, bem como os direitos e deveres de seus membros.
A solucao pacifica das controvérsias entre eles, a seguranca coletiva,
a cooperagdo nos campos da economia, da agdo social e da cultura
também se inscrevem entre suas finalidades.

A OEA tem como o6rgados a Conferéncia Interamericana, a
Reunido de Consulta dos Ministros das Relacdes Exteriores, o Con-
selho, a Unido Pan-Americana, as Conferéncias Especializadas e os
Organismos Especializados (art. 32). E uma estrutura complexa, na



qual prevalecem as atividades coletivas, em 6rgaos colegiados.

A Unido Pan-Americana é o 6rgao central e permanente e a
Secretaria Geral da OEA. E dirigida por um Secretério Geral, eleito
por dez anos, sem reeleicdo, nao podendo ser sucedido por pessoa
da mesma nacionalidade. E o executivo da Organizacdo e tem suas
funcdes reguladas no art. 84 da Carta. Pela forma de sua estrutura,
adotou a OEA um regime extremamente democratico e aberto no seu
funcionamento. Os Organismos Especializados, dela dependentes,
tém como fins especificos a defesa, a geografia e a histéria, a defesa
sanitaria, a protecao da infancia, as comunicacdes, as ciéncias agri-
colas e indianistas, com suas sedes espalhadas pela América.

Outras organizag¢des internacionais regionais importantes e
conhecidas sdo: a UE (Unido Européia, a mais importante de todas,
vivendo uma fase de crise e inseguranca quanto ao futuro no momento
em que escrevo); a OTAN (Organizacao do Tratado do Atlantico Norte);
o Pacto de Varsovia, a CEI (Comunidade dos Estados Independentes,
entre onze republicas da ex-URSS); a Nafta (Acordo de Livre Comércio
da América do Norte); a OUA (Organizagdo da Unidade Africana); a
OPEP (Organizacao dos Paises Produtores e Exportadores de Petréleo); a
OLP (Organizacao para a Libertagdo da Palestina) e o Mercosul (Mercado
Comum do Sul), também vivendo uma grave crise interna.

Nascido por inspiracdo do antigo projeto da ALALC, o Merco-
sul é um bloco econémico criado pelo Tratado de Assungao, em 1991,
congregando Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, com o ingresso
da Venezuela e do Chile em negociacdes. Tem objetivos politicos,
econdmicos, sociais, culturais, turisticos, de pesquisa e outros. Ea
segunda unido aduaneira do planeta, depois da UE, e mais avancada
na integragdo regional que a Nafta. Com sua criacdo e apesar das
sucessivas crises que tem vivido, o mercado da regido teve substancial
aumento, embora haja afirmagdes de que ele mais prejudica que ajuda a
economia brasileira. E um passo importante no caminho da integragao
americana, em busca da futura e sonhada patria comum.”

23 Mercosul, publicacdo da Folha de S. Paulo e Clarin, 1995. Sobre o assunto, leia-se o
excelente ensaio Integracao da América Latina em um mundo multipolar, de André
Franco Montoro, publicado na Revista de Informagao Legislativa, editada pelo Senado
Federal, Vol. 128, 1995, pags. 5/13. Sobre o significado do Memorial da América Latina,
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4 O Brasil e o Direito Internacional Pablico

Trago permanente em nossa politica internacional tem sido a
solucdo pacifica das controvérsias. Sempre que elas ocorreram, ao
longo da histéria, o Brasil optou pela negociagdo e pela arbitragem,
repudiando o uso da forca. Nao deixa de ser uma contradi¢do que um
pais assim voltado para a paz e a concérdia tenha convivido durante
tantos séculos com a violéncia da escraviddo, mantendo-a mesmo
depois de condenada pela opinido publica, e tenha suportado tantas
ditaduras odiosas, durante as quais os direitos humanos de sua popu-
lacdo foram virtualmente abolidos. E um comportamento diplice,
dificil de entender, em que nos exibimos no Exterior como paladi-
nos do Direito, enquanto dentro de nossas fronteiras se cometiam
contra o povo as maiores atrocidades. De qualquer forma, porém,
disso resultou o fato positivo de que ndo carregamos na consciéncia
coletiva o remorso da guerra injusta, ainda que jamais consigamos
o perdao pelo pecado da escravidao.

Nossos historiadores e juristas acentuam sempre essa inclinacao
pelas solugdes amigaveis das divergéncias. E motivo de admiragdo que
tenhamos consolidado um territério tao extenso, uno e coeso, sem o
apelo a violéncia, fato que ndo escapou ao olhar dos que nos visitaram.
O escritor austriaco Stefan Zweig, em livro célebre, cujo titulo se tornou
uma espécie de apelido de nosso pais, escrevia em 1938:

E um pais que odeia a guerra e, ainda mais, que
quase nao a conhece. Ha mais de um século, com
excecdo da Guerra do Paraguai, que foi insensa-
tamente provocada por um ditador que perdeu a
razdo, o Brasil tem resolvido todas as questdes de
limites com seus vizinhos por meio de acordos e
arbitragens internacionais.*

veja-se meu artigo A Patria Comum, publicado em opusculo pela Editora Minarete
(Blumenau — 1995)

24 ZWEIG, Stefan. Brasil, Pais do Furuto, Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1981,
pag. 17.



Mais adiante:

Nunca a paz do mundo foi ameagada por sua
politica e, mesmo numa época de incertezas como a
atual, ndo é possivel imaginar que o principio basico
de sua idéia nacional, esse desejo de entendimento
e de acordo, se possa jamais alterar. Esse desejo de
conciliacdo, essa atitude humanitaria, ndo tem sido
o sentimento casual dos diferentes chefes e diri-
gentes do patis; é o produto natural de um predicado
do povo, da tolerancia natural do brasileiro, a qual
no curso de sua histéria sempre se confirmou.”

Nao apenas na solugao dos seus problemas tem o Brasil adotado
essa postura. Em toda sua existéncia nunca regateou apoio ao Direito
Internacional, participando de atos importantes, subscrevendo tratados
e documentos relevantes, servindo como arbitro em rumorosos casos
internacionais e se posicionando pela paz, seguranca e justica através da
palavra de seus representantes e especialistas. Nossos juristas Lafayette
Rodrigues Pereira, Rui Barbosa e Clovis Bevilaqua defenderam posigdes
avancadas em favor da extensao do Direito Internacional a todos os povos
do mundo, protegendo tanto os fortes como os fracos, e a igualdade de
todos os paises soberanos perante a lei internacional, cabendo-lhes os
mesmos direitos e obrigacdes. Defendeu sempre o principio de que a
vitéria militar ndo confere ao vencedor o direito de anexar, mesmo em
parte, o territério do vencido (direito de conquista). A atuacdo de Rui
Barbosa perante a 22 Conferéncia Internacional da Paz, em Haia, no ano
de 1907, teve repercussdo mundial e suas teses provocaram intensos
debates, sendo considerado “nao s6 como delegado brasileiro, mas ainda
como representante da América Latina”, para repetir as palavras do
delegado americano, Brown Scott. Foi o Brasil dos poucos paises latino-
americanos a comparecer nesse importante conclave, onde se bateu,
pela voz de Rui, pela humanizacao da guerra. A copiosa obra dojurista,
produzida no correr de sua longa vida, estd permeada de matérias
relacionadas ao Direito Internacional e sua influéncia se faz sentir até
hoje no pensamento juridico e nos textos legislativos nacionais.?

25 Op. cit., pag. 18.
26 BARBOSA, Rui. Obras, Sao Paulo: Livraria Editora Iracema, 1966, 7 Vols.; MEIRA,
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Timida, porém, foi nossa participacdo na criagdo e no
funcionamento da SDN. Mais expressiva tem sido na ONU e na
OEA, alternando posicoes de independéncia e submissao aos Estados
Unidos em questdes de relevancia. Durante os anos autoritarios
agimos quase sempre como alinhados automaticos, prevalecendo o
lema de que o que é bom para os EUA é bom para o Brasil, embora
tenham ocorrido algumas rebeldias. Com a redemocratizacdo, o pais
assumiu perfil mais independente e aberto, apesar das contradicoes e
paradoxos de suas atitudes, como a renitente recusa em subscrever o
tratado de ndo-proliferacdo de armas nucleares. O Brasil também se
mostra desinteressado em assumir a lideranca latino-americana no
palco internacional, para o que o caminho parece aberto e o pais apto
para trilha-lo, ainda que enfrentando certa oposicdo da Argentina.

Com a Carta de 1988, assumiram status constitucional as
posicdes defendidas pelo pais no &mbito internacional. Estabeleceu
o texto maior que os direitos e garantias assegurados por ele nao ex-
cluem os adotados nos tratados em que o Brasil seja parte (art. 5, par.
2°). Atribuiu aos juizes federais a competéncia para processar e julgar
os crimes previstos em tratado ou convencao internacional quando,
iniciada a execugdo no pais, o resultado tenha ou devesse ter ocor-
rido no estrangeiro, ou reciprocamente (art. 109, V). Estabeleceu que
a ordenacao do transporte internacional cumpra os acordos firmados
pela Unido, atendido o principio da reciprocidade (art. 178, par. 19).
Atribuiu privativamente ao Presidente da Republica a competéncia
para celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional (art. 84, VIII). Fixou a competén-
cia exclusiva do Congresso Nacional para resolver definitivamente
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encar-
g0S Ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional (art. 49, I).
Atribuiu ao Senado Federal a competéncia privativa para aprovar
previamente, por voto secreto, apos argliicao em sessao secreta, a
escolha dos chefes de missao diplomatica de carater permanente
(art. 52, IV). Deu a Unido a competéncia para manter relacées com
Estados estrangeiros e participar de organizagdes internacionais (art.
21 I). Estabeleceu normas sobre guerra, sua declaracdo, transito e

Silvio, Rui Barbosa na Constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Fundagdo Casa de Rui
Barbosa, 1994; Enciclopédia Globo, ciz., Vol. I1.



permanéncia de forcas estrangeiras no territério nacional (arts. 21,
ITelV, 49, 11, 84, XIX, 91, par. 1, I, 137, Il e 138, par. 1°.), além de
outras providéncias necessarias, como despesas extraordinarias,
empréstimos compulsoérios, impostos extraordindrios, pena de morte
e requisicOes civis e militares em tempo de guerra (arts. 52 XLVII,
22,111, 148 e 154, II). Também estabeleceu a forma e condi¢des para
celebracdo da paz (arts. 21, 49 e 84).

Afora essas, o texto constitucional ditou normas bésicas
sobre diplomatas e missdes diplomaticas, imigracdo e emigracao,
extradicdo e rogatodrias, combate as drogas, litigios com Estados
estrangeiros. Nacionalidade e direitos dos estrangeiros, inclusive
dos portugueses, no pais, limites do territério nacional e suas divisas,
mar territorial e plataforma submarina, seguranca e mobilizacao
nacionais, além de outros assuntos relacionados ou com possiveis
repercussoes na Orbita internacional.

Mas é no art. 4 entre seus principios fundamentais, que o
Brasil inscreveu as regras que o norteiam nas relagdes internacionais
e que sdo os seguintes:

Independéncia nacional;

Prevaléncia dos direitos humanos;

Autodeterminacdo dos povos;

Nao-intervencao;

Igualdade entre os Estados;

Defesa da paz;

Solugao pacifica dos conflitos;

Repudio ao terrorismo e ao racismo;

Cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade;
Concessao de asilo politico.

Declara ainda que buscard a integracao econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de
uma comunidade latino-americana de nacgoes (art. 4, par. tinico).

Essa preocupagdo em dar tratamento claro e minucioso as
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questdes de posicionamento internacional no texto de sua Consti-
tuicdo é uma tradicdo de nosso constitucionalismo, expressando o
desejo de que tal linha de conduta ndo seja jamais quebrada.”

Muitos brasileiros tém despontado como grandes especialistas
em Direito Internacional, alguns deles de renome mundial, tanto
pela sua obra juridica como pela atividade diplomaética, ou, ainda,
pela influéncia exercida. Entre estes tiltimos, ndo pode ser esquecido
Augusto Teixeira de Freitas (1816/1883), considerado o jurisconsulto
do Império. Foi o autor da “Consolidacdo das Leis Civis do Brasil”,
de 1858, que serviu como verdadeiro Cédigo Civil Brasileiro até
a entrada em vigor do Cédigo Civil, em 1917. Em 1865, a pedido
do Governo, apresentou seu “Esbogo de Codigo Civil”, que vinha
elaborando desde 1860, e que constitui uma de suas maiores obras.
Dois anos depois apresenta um novo plano, aproveitando o “Esbogo”,
dividindo a matéria em dois Cédigos: o Geral e o Civil. Segundo
Silvio Meira, seu categorizado biégrafo, “sua concepgao pareceu por
demais avangada para a época e isso constituiu pretexto para o seu
abandono pelo Governo do Brasil.”*

Rejeitada no Brasil, a obra de Teixeira de Freitas, apos a
sua morte, iniciou admiravel expansao pelo mundo. Baseado no
seu “Esboco”, do qual foram reproduzidos muitissimos artigos,
entrou em vigor o Cédigo Civil Argentino, em 1871, provocando
o surgimento de grande bibliografia. Tempos depois o Paraguai
adota na integra o Cédigo argentino e a obra do mestre brasileiro,
indiretamente, se transforma em lei no territério de nosso pais
vizinho. O Cédigo Civil Uruguaio, por sua vez, também se inspirou
no “Esboco”, alargando ainda mais a influéncia do jurista brasileiro.
Em leis de outros paises latino-americanos tém sido apontados

27 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constitui¢ao Brasileira. Sdo Paulo, Editora Saraiva,
1989; JACQUES, Paulino. A Constituicao Federal Explicada. Rio de Janeiro, Editora
Forense, 1958; JACQUES, Paulino. A Constitui¢cio do Brasil Explicada, Rio de Janeiro,
Editora Forense, 1967; Constitui¢coes do Brasil, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1959.

28 Sobre Teixeira de Freitas e sua obra, vide: MEIRA, Silvio. Teixeira de Freitas,
o Jurisconsulto do Império. Brasilia: CEGRAF, 2. ed., 1983; MEIRA, Silvio. O
Jurisconsulto Augusto Teixeira de Freitas em face do Direito Universal. Juiz de
Fora, 1987; MEIRA, Silvio. Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano.
CEDAM-PADOVA, 1984, estratto; Enciclopédia Globo, cit., Vol. L1.



dispositivos semelhantes aos que foram redigidos por ele e, por
tortuosos caminhos, a obra do jurista brasileiro repercutiu em
outros paises, influenciando sua doutrina e codificagdes. Assim teria
acontecido na Franca, na Alemanha, na Suica, na Ruassia, na Italia, no
Japao e na China. Em detalhado levantamento, Silvio Meira mostra
o sinuoso caminho seguido pelo pensamento e pela obra de Teixeira
de Freitas em sua difusao.

E curioso observar como um estudioso voltado preferencialmente
para o Direito Privado tenha exercido tal influéncia em grande parte do
mundo, transformando-se no mais universal de nossos juristas. Esse
fato, acreditamos, mais que justifica sua inclusao neste capitulo.”

O segundo nome a ser lembrado é o de Clévis Bevilaqua
(1859/1944), talvez o mais completo jurista brasileiro de todos os
tempos. Autor do anteprojeto que se tornou o Cédigo Civil de 1916,
sua vasta e variada obra contempla cerca de 32 trabalhos sobre Direito
Internacional, entre ensaios esparsos e livros, versando os mais
diferentes assuntos, sem incluir os incontéaveis pareceres. Entre 1906
e 1934 foi Consultor Juridico do Ministério das Relacoes Exteriores,
periodo em que desenvolveu intensa atividade. Seus numerosos
pareceres sobre questdes da maior gravidade eram adotados e serviam
de diretrizes do Governo na solugdo dos problemas gerados pelas
sucessivas crises que o mundo viveu nessas quase trés décadas. Sempre
citado, no pais e no Exterior, Cl6vis recusava sucessivos convites para
representagdes de caréter internacional. Convidado para integrar
o Comité de Juristas que elaborou o projeto da Corte Permanente
de Justica Internacional, ligada a SDN, esquivou-se de comparecer,
embora elaborasse e remetesse seu proprio projeto, relacionado entre
suas obras, e que foi muito ttil na redacao do texto final aprovado.®

Sucessor de Clovis como Consultor Juridico do Ministério das
Relagdes Exteriores, Gilberto Amado (1887/1969) foi, escritor, jurista

29 Geopolitica da Ascensiio, Apogeu e Declinio das Grandes Poténcias, Pinto Ferreira,
in Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Numero 21, 1995.

30 Sobre Clovis Bevilaqua e sua obra, vide: ROMERO, Lauro. Clovis Bevilaqua. Rio de Janeiro:
José Olympio, 1956; MEIRA, Silvio. Clovis Bevilaqua. Sua Vida. Sua Obra. Fortaleza:
Editora da Universidade Federal do Ceara, 1990; BRITTO, Bugija. Clévis Bevilaqua in 4
Escorgos Biograficos, Rio de Janeiro, 1978; Enciclopédia Globo, cit., Vol. 3.
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e diplomata. Autor de uma obra admiravel, destacam-se seus ensaios
de “Espirito de Nosso Tempo” e “Dias e Horas de Vibracao”, cujos
temas mais se amoldam ao nosso assunto, onde revela arguta visdo do
Brasil e sua inser¢do no mundo. Destacou-se como delegado brasileiro
as Assembléias Gerais da ONU, desde as reunides preparatorias até a
altima a que pdde comparecer, em 1968, e, sobretudo, como membro
da Comissdo de Direito Internacional da Organizacao.

Sobre esta fase de sua carreira, assim escreveu Homero Senna,
seu biografo:

Esté ainda por fazer-se o levantamento da atuagdo de
Gilberto nessa Comissao, da qual se tornou o tinico
membro sempre reeleito, ininterruptamente. Muitas
foram as formulagdes que apresentou, com aceitacao
plena, algumas das quais, pela relevancia e origi-
nalidade, figuram nas publica¢des a respeito como
“Teses Amado.” Vérias vezes relator-geral e por fim
o decano da Comissdo, esta ainda hoje o homenageia
através das “Gilberto Amado Memorial Lectures”,
realizadas no final das reunides anuais, em Genebra,
e em que se manifestam seus antigos colegas das
mais diversas nacionalidades, mestres ilustres do
Direito, inclusive juizes da Corte de Haia.

Esse levantamento preencheria uma lacuna na biografia do grande
jurista e revelaria ao Brasil uma face de Gilberto Amado que o pais
conhece tdo mal. Senna, no entanto, ndo se sentiu apto a realiza-lo.

Outros nomes merecem referéncia pela contribuicdo que tém
dado ao Direito Internacional Pablico em tempos mais recentes. Eis
alguns deles:

Haroldo Valladao, pesquisador da histéria do Direito,
em especial do Direito Brasileiro, autor de obras importantes
sobre Direito Internacional, sua democratizacao e socializacao,
e pelo pioneirismo na abordagem do Direito Espacial e dos
problemas de descolonizacdo. E considerado dos mais importantes
internacionalistas modernos do pais.

Hildebrando Accioly, autor de um Tratado e um Manual de



Direito Internacional Puablico, com varias edi¢Oes, este dltimo ex-
tremamente conhecido nos meios universitarios pelo seu didatismo.
Sdo obras sistematicas e abrangentes, de leitura indispensavel. Or-
ganizou, comentou e publicou os atos internacionais vigentes no
Brasil, analisou as causas histéricas do Pan-Americanismo e publicou
outras obras, inclusive em inglés.

Pinto Ferreira. Autor de vasta obra, com mais de 200 titulos,
sobre varios ramos do Direito, outras ciéncias sociais e literatura. Sua
obra “Sociologia” aborda o Direito Internacional Pablico de forma
concisa no capitulo dedicado a Sociologia Juridica. Também merece
lembranca sua contribuicdo mais recente ao estudo da geopolitica.

Entre os autores das tiltimas geragdes, citam-se Celso D. de Al-
buquerque Mello, Orlando Soares, Antonio Augusto Cancado Trin-
dade, José Francisco Rezek, Oscar Tenério, Luis Ivani de Amorim
Aratajo, Gerson de Brito Mello Boson, Raul Pederneiras, Geraldo
Eulalio do Nascimento Silva, Mario Pessoa, Carlos Roberto Husek,
Agenor Pereira Andrade e outros, inclusive muitos especializados
em campos especificos deste ramo do Direito.

Lembrem-se ainda os catarinenses Joao Silveira de Souza
(1824/1906), que deve figurar entre os precursores brasileiros do Direito
Internacional Puablico, uma vez que ja em 1878, 1882 e 1889 publicava
livros abordando temas do Direito das Gentes, Renato Barbosa,
professor por longos anos da disciplina em nossa primeira Faculdade
de Direito, autor do livro “ Alguns Aspectos da Evolucao Diplomatica”,
e Haroldo Pabst, dedicado estudioso dos temas ligados ao Mercosul.
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Resumo: Este artigo tem como objetivo principal apresentar e
analisar as etapas e os resultados alcancados nos dois processos de
planejamento estratégico realizados no Ministério Pablico em 1999 e
2004. Trata-se de uma pesquisa descritiva, documental e um estudo
de caso baseado na abordagem qualitativa. A estrutura do artigo
apresenta primeiramente a parte tedrica, que contempla os principais
conceitos e uma visao geral relacionados ao planejamento estratégico.
Na seqiiéncia descreve as principais etapas desenvolvidas nos dois
processos de planejamento, bem como seus resultados. No primeiro
processo, a principal estratégia foi a adocao da gestao por programas,
tendo como objetivo coordenar a atuacao institucional nas diversas
areas. Ja no segundo processo o foco foi nos resultados, através da
construcdo do mapa estratégico do Ministério Pablico e de uma melhor
estruturacdo das acgdes estratégicas, aonde foi possivel identificar o
crescimento considerdvel dos programas institucionais. Ambos os
resultados mostraram que o caminho para o aumento do desempenho
organizacional parte quase que necessariamente de um processo de
transformacdo, da coragem para quebrar velhos paradigmas e da
aprendizagem organizacional adquirida ao longo de sua existéncia,
qualificando-a para um cendrio pré-ativo, inovador e criativo.
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1 Introducao

O planejamento tornou-se, nas ultimas décadas, condigao
necessaria para a existéncia e sobrevivéncia das organizagdes. As
constantes mudangas que caracterizam o mundo contemporaneo,
tais como tecnolégica, econdmica, social e cultural, colocam em alerta
as organizagoes, pois os desafios e riscos passam a existir com maior
freqiiéncia, exigindo que as organizacdes se adaptem as condigdes
impostas por essas mudangas.

Diante disso, o planejamento surge com a funcdo de diminuir
os riscos e aumentar as oportunidades. Através dele a organizagao
consegue gerar planos baseados em estratégias, diretrizes, taticas ou
acoes, permitindo que a organizacdo determine seus objetivos e atinja
suas metas com maior eficiéncia. Rever e reformular constantemente
as estratégias e acOes é imprescindivel para que a organizacdo tenha
flexibilidade frente as exigéncias desta realidade.

Termos como planejamento, qualidade, estratégia, exceléncia
no atendimento sairam dos livros de administracdo e passaram a
fazer parte do cotidiano das organizacdes.

Planejar o futuro, saber aonde ir, definir o seu negoécio, cultivar
valores éticos e melhorar constantemente o nivel de prestagao de servigos
representam um imperativo para as organizagdes de sucesso.

Dessa forma, o planejamento estratégico é visto como uma
importante ferramenta de gestdo empresarial, amplamente utilizada
pelas organizacoes.

O processo de planejamento estratégico busca dar um senso
de direcdo a organizacao, identificando o meio ambiente (oportuni-
dades e ameacas), a empresa (pontos fortes e fracos) e os resultados
(objetivos, estratégias e agdes).

O Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina - MP/SC,
ciente da demanda social por instituicdes mais eficientes e eficazes e da
necessidade de adequar-se aos novos tempos, através de tecnologias e
instrumentos capazes de promover as mudangas necessarias, decidiu
implantar o processo de planejamento estratégico na instituicdo.



Diante do exposto, justifica-se a escolha do tema deste artigo pelo
fato de se ter claro que o planejamento estratégico no MP/SC foi a melhor
forma encontrada para a organiza¢do definir sua missao, suas metas e
seus objetivos, de maneira a atender os anseios da sociedade.

2 O Planejamento

O processo de planejamento é uma atividade prépria do ser hu-
mano, pois este sempre esta planejando o seu futuro com o propésito
de alcangar os seus objetivos.

No ambito organizacional o planejamento se mostra presente
para orientar, dirigir e controlar os recursos necessarios da organiza-
¢do, com a finalidade de estabelecer metas que facilitardo a tomada de
decisao no futuro, de modo mais coerente, eficiente e eficaz. E para
que haja uma administracao efetiva o primeiro passo a ser tomado
em todo o processo é o planejamento.

Segundo Giegold (1981, p. 35), “o planejamento é o processo
pelo qual tentamos aumentar a probabilidade dos resultados futuros
desejados, além e acima da probabilidade de que isso aconteca por
acaso”. E nesse sentido é importante ressaltar que cada tipo de organi-
zagdo apresenta um conjunto de circunstancias, meios, possibilidades
e limitacOes especificas para estabelecer o seu planejamento.

Faria (1996, p. 73) considera “o planejamento como um processo
que implica na formulacdo de um conjunto de decisdes sobre as
acOes futuras”, e que tal processo seja realizado de modo racional
na busca de maior eficiéncia e controle das atividades realizadas,
sendo necessario a consideragao dos aspectos basicos e essenciais de
qualquer planejamento quanto a formulacdo do conjunto das decisoes
a serem tomadas, seja em qual for o tipo de organizacao.

Tais decisdes e seu conjunto estdo diretamente ligados nao so-
mente aos recursos disponibilizados pela e/ ou para a organiza¢do, mas,
também, a natureza das diretrizes e planos impostos (Faria, 1996).

Ja Oliveira (2003, p. 35) destaca a importancia do planejamento
enquanto processo continuo, uma vez que a organizacao prescinde de
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processo decisério permanente e em um contexto ambiental, ndo s6
interdependente, mas também mutavel. Portanto, tal processo deve
estar composto de varias etapas que envolvam “o que fazer, como,
quando, quanto, para quem, por que, por quem e onde”.

Tavares (1991) amplia o conceito de planejamento, apontando
para a necessidade de alocacao de recursos humanos, materiais e
financeiros, no sentido de buscar em tais a¢oes futuras os objetivos
almejados pela organizacdo. Nessa linha, Oliveira (2003, p. 37-38)
considera que é certo que um processo de planejamento, qualquer
que seja a natureza da organizacado, provoca modificagdes tanto nas
pessoas envolvidas, como na tecnologia, bem como no sistema de
responsabilidades estabelecidas.

Isto é explicado pela necessidade de capacitagao e realocagao de
pessoas de acordo com as atividades a serem realizadas, pelos novos
modos de desenvolver o trabalho em funcao do redimensionamento
de agdes e programas propostos através do planejamento.

Em relacdo ao planejamento nas organiza¢des sem fins lucra-
tivos ou voltadas a interesses nao-empresariais - ou sociais -, € im-
prescindivel que o ponto de partida do planejamento seja a missao
da organizacao. Conforme Drucker (1994) é a partir da missdo que se
pode definir o conjunto de agdes futuras e viabilizar seus resultados,
independentemente do tipo de organizacdo.

Hudson (1999) e Oliveira (2003) enfatizam que as organizagoes
que nao visam lucro ou projegao do fluxo de caixa, e sim o beneficio da
sociedade, apresentam diferentes desafios em seu planejamento, tais
como a defini¢ao das acdes futuras que visem a eficacia e a eficiéncia
no uso dos recursos disponiveis para otimizar seus objetivos.
Reitera Oliveira (2003) que a efetividade de tais acdes dependem da
capacidade da organizacdo em manter uma coordenacgao constante,
no tempo, esforcos e energias voltados aos resultados globais,
principalmente aquelas organiza¢des que dependem de dotagdes
orcamentarias para a realizagao dos seus programas. Diferentemente,
segundo Drucker (2002), daquelas que visam lucros, as quais tém as
suas metas focadas no resultado econémico.

Em relagdo aos principios especificos concernentes ao processo
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de planejamento no ambiente organizacional, Ackoff (apud Oliveira,
2003 p. 40) aponta os quatro considerados necessarios a tomada de
decisao, especificamente voltados ao planejamento.

Quadro 1 - Principios Especificos do Planejamento

Principio Fundamento

Planejamento | O responsavel facilita o processo de elaboragdo do
Participativo planejamento para/na a organizagao, que deve ser realizado
com as pessoas das areas pertinentes a este processo.

Planejamento | Os aspectos do planejamento devem estar contidos em
Coordenado todos os setores envolvidos para que haja interdependéncia
em sua proje¢ao.

Planejamento | A integracdo entre os planos estratégicos e operacionais que
Integrado inclua os diferentes escaldes e demais pessoas envolvidas.

Planejamento | Manter o processo continuo no tempo face as mudangas
Permanente ambientais

Fonte: adaptado de Ackoff (apud Oliveira, 2003 p. 40)

Conforme se pode abstrair do Quadro 1, os principios
especificos do processo de planejamento apontam como fundamento
a necessidade de integracdo tanto das pessoas envolvidas no
processo, como dos elementos basicos que permeiam todo o
planejamento, bem como dos diferentes niveis hierarquicos, posto
que esse processo sé atinge sua efic4cia se houver interdependéncia
entre o planejamento global e os planos estratégicos e operacionais,
ao longo do tempo.

Observa-se, igualmente, em relacao ao Quadro 1, que os princi-
pios apontados pelo autor possibilitam ao processo decisério uma
base mais s6lida no que diz respeito ao tipo de planejamento a ser
adotado, em conformidade com as fases de sua implementacao.

Oliveira (2003, p. 45) distingue trés tipos de planejamento que
devem ser considerados pela organizacdo na defini¢do de progra-
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mas e/ou agdes futuras. Estes se posicionam em diferentes niveis
hierarquicos, podendo-se classificd-los como estratégico, tatico e
operacional. (Figura 1)

Tipos de Planejamento

NIVEL Decistes Planejamento
ESTRATEGICO estratégicas estratégico
NIVEL Decisdes Planejamento
TATICO taticas tatico
NIVEL Decisdes Planejamento
OPERACIONAL operacionais operacional

Figura 1 — Niveis de decisdao Tipos de planejamento

Fonte: Oliveira (2003, p. 45)

O planejamento do tipo estratégico corresponde a um processo
gerencial, e a0 mesmo tempo administrativo, que envolve o exame
das questdes principais da organizacdo e do ambiente que a cerca,
numa perspectiva temporal, de longo prazo, cuja responsabilidade
de elaboracdo se faz nos niveis hierarquicos mais elevados.

No planejamento tatico o propdsito é o exame de &reas especi-
ficas da organizacdo, visando no médio e no curto prazo, resultados
voltados a divisdes, setores e fungdes. Pressupde revisdes periddicas
para a eficacia do resultado pretendido no planejamento estratégico.
Envolve, pois, os principios do planejamento coordenado e/ou par-
ticipativo pois possui interdependéncia dos setores envolvidos.

A diferenca bésica entre o planejamento tatico e o estratégico
estd no nivel hierarquico de tomada de decisdes e na dimensao
temporal, haja vista que os objetivos de médio prazo, e os meios para
atingi-los, visam horizontes parciais para o alcance de objetivos de



longo prazo. Além disso, enquanto o planejamento esté relacionado
as atividades meio e fim, o tatico relaciona-se apenas as meio
(Oliveira, 2003 p. 50-51).

E importante destacar que os efeitos positivos ou negativos das
forcas do ambiente (externo ou interno), podem ser um elemento
temporal favoravel no que concerne ao planejamento téatico e sua in-
fluéncia na tomada de decisdo no &mbito do planejamento estratégico.
Portanto, relevante se faz a adogdo do principio do planejamento
integrado apontado por Ackoff (apud Oliveira, 2003 p. 40).

O planejamento operacional pressupde um periodo mais curto
que o planejamento téatico, podendo ser mensal, semanal ou mesmo
diario. Caracteriza-se pela formalizacdo através de documentos escritos
do plano de agdo estabelecido, tendo como resultados cronogramas,
producao e atividades especificas. E nesse aspecto, o principio do plane-
jamento permanente é fundamental no acompanhamento temporal e
continuo dos resultados parciais com vistas ao planejamento global.

Oliveira (2003, p. 52) afirma que os trés tipos de planejamento
apresentados sdo interativos e devem estar em continua operacao,
uma vez que a separacao entre os mesmos poderia ser ineficaz para
o planejamento institucional.

Z

Nesse contexto é importante ressaltar que planejamento
estratégico visa a organizagdo como um todo, pois norteia todas as
atividades do planejamento nos niveis hierdrquicos. J4 o planejamento
tatico e operacional se preocupam em otimizar dreas especificas da
organizagao. Eles sdo importantes para a operacionalizacdo do
planejamento estratégico, pois traduzem os objetivos de longo prazo
em metas de curto e médio prazo. A utilizacdo do planejamento
estratégico tem como vantagem uma maior sinergia entre as
diferentes areas envolvidas neste processo. Tema este que serd
abordado a seguir por ser o objeto de estudo neste trabalho.

3 O Planejamento Estratégico

Desde que o homem se p0ds a cagar, pescar ou lutar, em sua
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condicao ndmade ou sedentéria, na busca de sua sobrevivéncia,
a estratégia sempre esteve presente como um plano antecipado
visando mostrar um caminho, uma maneira ou uma agao para ser
bem sucedido.

Etimologicamente o termo estratégia provém do grego
stratego, que significa literalmente a arte da lideranca. Era empre-
gada pelos militares que montavam taticas para alcangarem as
suas vitorias contra seus inimigos. Assim, a elaboracao dos planos
de guerra passou a ser chamada de estratégia. E, no decorrer dos
anos, também passou a ter uso comum no campo da administracao,
sendo utilizada para auxiliar a organizacao a atingir os resultados
desejados no futuro.

Motta (1995, p. 80) atirma que “a transposicdo do conceito de
estratégia do sentido militar para a administragao serviu para quali-
ficar a amplitude da perspectiva, em escopo e tempo, que se fazia
necessaria a um mundo de mudancas crescentes”.

Em termos conceituais a estratégia é vista sobre diferentes
6ticas, porém percebe-se que todos os conceitos estdo associados a
objetivos, metas, diretrizes e planos, tracados de forma a mostrar
em que situacdo a organizagdo se encontra, que tipo de organizagao
ela é ou deseja ser.

Dentre as diversas defini¢des do termo estratégia Mintzberg
(2000) destaca e agrupa alguns conceitos apresentados na literatura,
apontando a estratégia como planejamento, modelo, posicionamento,
perspectiva ou mesmo armadilha.

No processo de planejamento, a estratégia é vista como sentido,
direcdo, modo de acdo; como modelo, padrdo de coeréncia ao longo
do tempo; como posicionamento, a estratégia é o foco para determina-
dos produtos em determinados mercados; ja como perspectiva serve
de meio para a execucdo das tarefas; e como armadilha a estratégia
volta-se ao concorrente.

Para Silveira (1999, p. 31) “a estratégia corresponde a capaci-
dade de se trabalhar continua e sistematicamente o ajustamento da
organizacado as condi¢des ambientais em mutacao, tendo em mente
a visao do futuro e a perpetuidade organizacional”.



Oliveira (2003) complementa, ressaltando que os processos de
definigdo, implantacdo e acompanhamento das estratégias ocorrem
em um ambiente dindmico e em constantes mudancas, por isso devem
estar inseridas em um fluxo decisério ao invés de serem consideradas
em plano fixo e determinado.

Nesse sentido Mintzberg (2000) aponta para a diferenca entre
estratégias planejadas - que podem ou ndo acontecer - e estratégias
emergentes - que resultam da dindmica organizacional - podendo estar
representadas por padrdes de comportamento ainda ndo externalizados,
ou seja, uma estratégia pode ter evoluido de um processo estruturado;
como também, pode ter evoluido de maneira menos estruturada,
caracteristica de uma estratégia nao pretendida originalmente.

A construcdo da estratégia no ambito organizacional pode
ser feita de varios modos. Além da analise sistematica e l6gica
do ambiente da organizacdo, Hudson (1999) aponta o processo
incremental e o politico. No incremental, a estratégia subordina-se
a existéncia de novas idéias, alterando-se passo a passo, por meio
da experimentagao. J4 no politico esta resulta da negociacao entre as
pessoas cujos interesses, dentro da organizacdo, sdo competitivos e,
portanto, refletem em maior proporgao o poder em detrimento dos
dados técnicos do planejamento.

Como processo de desenvolvimento da estratégia, o planeja-
mento estratégico se faz necessario em razao de ser um processo for-
malizado, que identifica, a partir da analise dos ambientes interno e
externo da organizacao, seus objetivos e metas, bem como possibilita
a organizagdo mensurar o seu desempenho na intencao de alcancar
o objetivo final proposto.

Para Tavares (1991) o planejamento estratégico enquanto um
processo visa ndo somente o estabelecimento de estratégias voltadas
ao aproveitamento das oportunidades do ambiente, mas, a neutrali-
zagao das ameacas nele contidos, mediante a elimina¢do dos pontos
fracos da organizacdo, utilizando-se dos seus pontos fortes. Desse
modo, propde a via necessaria para a consecugao de sua missao.

Assim, o planejamento estratégico pode se constituir numa fer-
ramenta de gestdo, ao permitir a andlise da organizacdo através do
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estabelecimento da sua missao e do levantamento das potencialidades e
fraquezas dos diversos programas, a¢des e atividades da organizacao.

O planejamento estratégico compreende vérios conceitos e
préticas que envolvem o conhecimento que a organizacgdo precisa
ter de si mesma, associadas com as mudancas ambientais, haja vista
sua complexidade e o contexto sdcio, politico e econdémico no qual a
organizacao esta inserida. Para Fischmann (1991, p. 25):

Planejamento estratégico é uma técnica
administrativa que, através da analise do ambiente
de uma organizacao, cria a consciéncia das suas
oportunidades e ameagas dos seus pontos fracos
para o cumprimento da sua missdo e, através desta
consciéncia, estabelece o propésito de diregdo que
a organizagao devera seguir para aproveitar as
oportunidades e evitar os riscos.

Observa-se, ainda, que o autor considera a missao da organiza-
¢do como norteadora da analise ambiental, que se faz necessaria na
execucgao do planejamento estratégico, e, assim, se confronta com os
riscos presentes no ambiente, seja como uma ameaca no alcance dos
objetivos, ou uma fraqueza interna que impegca suas acdes futuras.

Drucker (2002) enfatiza que toda organizacao existe para
cumprir determinada missao, que abrange uma fungao social espe-
cifica e destaca que no caso das entidades ndo-empresariais o aspecto
econdmico é um ponto fraco, uma vez que o orcamento limita as
entidades e seus dirigentes quanto ao alcance de seus objetivos e,
nesse sentido, a missdo est4 diretamente associada ao gerenciamento
estratégico de suas agoes.

De acordo com Gracioso (1990) o raciocinio estratégico deve
se fazer presente em todos os niveis decisorios da empresa, princi-
palmente no sentido de conciliar, no ambito de analise do ambiente
externo, a realidade que se apresenta e os recursos disponibilizados
pela organizacao. Para o autor ha, portanto, como condicdo essencial
para o éxito do planejamento estratégico, a consideracao da visao
e/ou missdo da organizagao.

Para Tavares (1991) o planejamento estratégico compreende



diversas fungdes. A principal delas estd na interacdo entre a organiza-
¢ao e seu meio ambiente, no sentido de viabilizar o desenvolvimento
do modelo organizacional adequado as demandas externas. Além
disso, serve também para dar coeréncia ao processo de tomada de
decisdes, face aos objetivos e linhas de agdo mais conformes a alocacao
dos recursos disponiveis, possibilitando mecanismos de avaliagao
voltados principalmente a eficacia organizacional.

Alguns conceitos sdo relevantes para o desenvolvimento do
processo de planejamento estratégico. Quais sdo estes conceitos:
analise externa; analise interna; negdécio; missao; visao; valores; de-
safios; mapa estratégico; estratégias; programas e projetos estratégi-
cos; e plano estratégico.

A anélise do ambiente é um processo permanente de verificagao
das forgas que influenciam a organizacdo, tanto daquelas positivas,
quanto das negativas.

No que se refere ao ambiente externo, o propoésito é a identificacao
das oportunidades e das ameacas a organizagdo. Segundo Oliveira
(2003) a analise do ambiente externo pode ser feita sob diferentes 6ticas,
quais sejam, pela andlise de varidveis e seus componentes; pela analise
de cenadrios, voltados a aspectos que contenham alternativas futuras e
suposigdes voltadas a fatores relevantes, associados as incertezas am-
bientais; e pela analise de mercado e andlise competitiva, relacionadas
especificamente ao mercado e aos concorrentes. Independentemente da
abordagem adotada para andlise, ha que se considerar os itens a serem
estudados neste ambiente: ameagas e oportunidades.

Para Lobato (2003, p. 56), “ameacas sdo as situagdes ou aconteci-
mentos externos a organizagao que podem prejudicar o exercicio de
sua missao e a concretizacao de sua visao”. Deste modo, as ameacas
podem afetar de forma negativa o desempenho da organizacao,
criando obstaculos para as sua agdes estratégicas, mas ao mesmo
tempo em que é uma forca ambiental incontroldvel algumas ameacas
podem ser evitadas, para isso, a organizagao necessita acompanhar
as tendéncias do mercado.

As oportunidades sdo situagdes externas, que podem atingir a
organizacao de forma positiva. Oliveira (2003) define oportunidades
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como forcas ambientais incontrolaveis pela organizagao, que podem
favorecer a sua agdo estratégica, desde que conhecidas e utilizadas
de maneira adequada.

Quanto ao ambiente interno, sua analise visa identificar os
pontos fortes e fracos da organizacdo, as quais representam variaveis
controlaveis em relacdo ao ambiente.

Para Thompson (2000, p. 125) “um ponto forte é algo que a
empresa faz bem ou uma caracteristica que lhe proporciona uma
capacidade importante”, ou seja é a diferenciacdo conseguida pela
organizacao que lhe proporciona uma vantagem frente ao seu am-
biente. Ja o ponto fraco apresenta caracteristicas que tornam a so-
brevivéncia da organizacao vulneravel devido as ameacas do meio
em que se encontra.

Ao estabelecer a visao, deve-se sempre ter em mente o que
se deseja para a organizagdo no futuro, deste modo, a visao é
uma imagem do futuro que se almeja, descrita como se estivesse
acontecendo no presente. Determina uma diregao para a organizagao
e influencia as agdes tomadas. Para que seja efetivamente uma visao
compartilhada, terd que surgir da reflexdo de um grupo variado
de pessoas sobre o futuro da organizagdo, ou seja, definir a visao é
descrever os ideais e sonhos das pessoas que compdem a organizagao
para o futuro da mesma.

E relevante definir também o negdcio e os valores da organi-
zagdo. Para Silveira (1999) o negocio abrange as diferentes areas,
bem como produtos e/ ou servigos, atuais e potenciais, que a mesma
pode oferecer. Quanto aos valores imanentes na organizacao, sao
importantes no processo de tomada de decisdo e na definicao de
uma cultura estratégica, na medida em que se pode destacar tanto
valores morais como éticos, que permeiam desde a defini¢do do
planejamento estratégico até o processo de implementacao, controle e
avaliacdo. Diante disso, os valores sao melhores definidos em termos
de comportamento com os clientes, a concorréncia, a comunidade, o
meio-ambiente e mesmo no ambiente de trabalho. Uma vez definido
um perfil de comportamento aceito e praticado por todos, sera mais
facil a inter-relacdo com os companheiros de trabalho e mais coerente
a imagem da organizacdo no mundo exterior.



Outro aspecto fundamental no processo de planejamento es-
tratégico é o estabelecimento da missao. Esta deve mostrar qual a
forma de atuagdo da organizacdo e sua diregdo, sintetizando seus
principais valores, ou seja, a missdo descreve em linhas gerais onde
a organizacao vai atuar e qual seu foco principal. Por isso, € muito
importante que a missdo seja descrita com muita clareza e objetivi-
dade, de modo que todos da organizagao a entendam.

Para Oliveira (2003, p. 76):

A missao é a determinacdao do motivo central do
planejamento estratégico, ou seja, a determinagao
de onde “a empresa quer ir”. Corresponde a
um horizonte dentro do qual a empresa atua ou
podera atuar. Portanto, a missdo representa a razao
de ser da empresa.

De acordo do Tavares (1991, p.73) a missao “consiste em refletir
sobre o motivo da existéncia da organizacao, que tipo de beneficio
ela pode dar e o grau de sua adequacao face as oportunidades e
pressdes externas”.

Embora seja o motivo central do planejamento estratégico,
é relevante destacar que a missdo precisa ter certa flexibilidade,
haja vista a necessidade de acompanhar as mudangas ambientais.
Entretanto, uma vez observadas estas mudancas, é aconselhavel
adequar a missao, de modo que a organizacao nao fuja do seu objetivo
principal, ou seja, ndo perca de vista sua razdo de ser central.

Os desafios também sao estabelecidos pela organizagao no
processo de elaboracao do planejamento estratégico, pois sdo questdes
criticas de alta relevancia ou grandes problemas que afetam ou que
poderdo vir a afetar a plena realizacdo da missao e a concretizacdo
da visao estratégica.

A construcao do mapa estratégico tem um significado relevante
no processo de planejamento, pois apresenta os caminhos que
a organizacdo deve perseguir para atingir sua visao estratégica.
Demonstram, de forma sistematica, todos os objetivos de natureza
estratégica, financeiros e nao-financeiros, classificados por
perspectiva e seguindo o principio de causa e efeito, bem como serve
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de base para a estruturagao e implementacao do Balanced Scorecard".
Para Kaplan e Norton (2000, p. 83), “Os mapas estratégicos ajudam
as organizagoes a ver suas estratégias de maneira coesiva, integrada
e sistematica”.

Segundo Oliveira (2003), uma vez definidos os objetivos, de-
safios, estratégias e politicas da organizacdo o préximo passo para a
elaboragao e desenvolvimento do planejamento estratégico é a estru-
turacdo dos projetos. Para o autor o projeto pode ser uma atividade
com datas de inicio e fim j& definidas, com coordenador responsével,
resultados finais preestabelecidos e recursos necessarios ja previstos
para o seu desenvolvimento.

Todos os conceitos apresentados anteriormente constituem a
base para a formulacdo do plano estratégico o qual, para Thompson
(2000, p.33), “é uma declaracdao que delineia a missdao de uma
organizacao e seu rumo futuro, suas metas de desempenho de
curto prazo e de longo prazo e sua estratégia”, sendo, assim, um
documento que formaliza todas as defini¢des estabelecidas no
processo de planejamento estratégico, antecedendo a estruturacao
de programas estratégicos.

A seguir sera apresentada a andlise e discussdo dos dados acerca
do estudo de caso no Ministério Publico relativo a implantagao do
planejamento estratégico.

4 Analise e discussiao dos dados

4.1 O Ministério Pablico

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 127, define o
Ministério Pablico como uma instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

1 O Balanced Scored Card ¢é um Sistema de Gestao Estratégica util para mensurar indi-
cadores financeiros e ndo-financeiros de forma balanceada, que pode ser representado
graficamente em mapas estratégicos (Kaplan e Norton, 2000, p.117)



Cabe ao Ministério Pablico exigir dos poderes publicos e dos
servigos de relevancia publica a observancia aos direitos elencados
na Constituicdo e em normas infraconstitucionais, promovendo
as medidas necessdrias a sua garantia. O Ministério Publico,
pois, € a instituicdo que a nossa Constituicao atribui a defesa da
sociedade, conferindo-lhe a legitimidade necessaria para intervir
na vida social em defesa dos direitos fundamentais explicitos e
implicitos.

Para atingir tal desiderato, a propria Constituicdo e as normas
que a regulamentam armam o Ministério Pablico de uma gama de
instrumentos dos quais podem os Promotores e Procuradores de
Justica lancar mao, tais como a Acao Civil Pablica, a Acdo Penal
Pablica e o Inquérito Civil - estes com exclusividade -, sem esquecer
da via mais ampla e democrética que serd sempre a da educacao e
do contato com a sociedade na qual esté inserido e para a qual foi
cometido de tao graves atribuigdes.

Em conformidade com o art. 129 da Constituicao Federal, sao
atribuicdes suas, afora outras contempladas na legislacdo ordinaria:

a) a promogao das agdes penais publicas para efeito de punicao
de delinqtientes;

b) a promocao do inquérito civil e das agdes civis publicas para
protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

) a promogao das acdes declaratérias de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos colidentes com a Constituicao Federal ou
Estadual;

d) a promocao das medidas aptas a garantir, por parte dos po-
deres puiblicos e dos servicos de relevancia publica, o respeito efetivo
aos direitos assegurados pela Constituicao Federal;

e) o exercicio do controle externo da atividade policial.

Para fazer-se viavel o exercicio dessa fungao publica, a
Constituicdo Federal, além da independéncia funcional e da
autonomia administrativa e orcamentaria (CF, 127, § § 1, 2 e 3),
conferiu ao Ministério Ptublico poderes para expedir notificagcdes
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e requisitar documentos, informacdes, diligéncias investigatorias
e, fundamentalmente, a instauragdo de inquéritos policiais (CF,
129, VI e VIII). No contexto do Estado Democrético de Direito
consagrado pela Carta Politica de 1988, tao significativo é o seu
papel, que o constituinte erigiu a categoria de crime politico os
atos ou procedimentos do Presidente da Republica atentatérios
ao livre e regular exercicio das func¢des confiadas ao Ministério
Publico (CF, 85, II).

Por forca da sua legitimacdo constitucional e, sobretudo,
por ser uma das poucas institui¢des nacionais cuja credibilidade
ndo foi atingida pela recente varredura ética que se operou no
Pais, o Ministério Pablico é um ente para o seio do qual estdo
sendo canalizados, em largas proporc¢des, anseios, esperancas
e angustias de grandes e significativas parcelas da populacao.
Tal fendmeno é visivel em dimensodes ainda maiores, estimulado
pelo incremento crescente da cidadania, em contraponto com a
incapacidade gerencial do Poder Ptablico de reverter os gravames
da exclusao social.

Diante desse quadro, o Ministério Pablico precisa ser olhado
com singular atencao. Se, se fez depositario natural das esperancas
da populagao; e se o legislador, a comegar pelo legislador constitu-
cional, conferiu-lhe legitimidade e instrumentos legais para agenciar
eficientemente os interesses coletivos, é preciso agora que o Estado
- até por uma questdo de ética politica e de racionalidade adminis-
trativa - lhe garanta os meios aptos ao cumprimento pleno e regular
da sua missao.

O Ministério Publico desenvolve as suas funcoes institucionais
por meio da Procuradoria-Geral de Justica, do Colégio de Procura-
dores de Justica, do Conselho Superior do Ministério Pablico, da
Corregedoria-Geral do Ministério Pablico, das Procuradorias de
Justica, da Coordenadoria de Recursos, das Promotorias de Justica
e dos Orgéos Auxiliares.

Em 2005 foi criada a Comissao de Planejamento Institucional,
formada por servidores e membros do MP/SC, que assessoram o
Procurador-Geral em assuntos estratégicos, em especial naqueles
que envolvem um maior investimento ou mudanga organizacional.



Tem como funcdo permanente elaborar anualmente o projeto do
Plano Geral de Atuagdo, que sintetiza as politicas e prioridades
institucionais para o exercicio seguinte.

2.2 O Planejamento estratégico no Ministério Pablico

O primeiro processo de planejamento estratégico do Ministério
Pablico foi realizado em agosto de 1999, através de um workshop. O
processo foi coordenado pelo Departamento de Informatizacao e
Planejamento (atual Coordenadoria de Planejamento e Estratégias
Organizacionais) e acompanhado por meio de consultoria externa,
em que se analisou o ambiente interno (pontos fortes e fracos) e ex-
terno (ameacas e oportunidades) da instituicdo, determinou a visao,
os valores, a missdo, e as diretrizes estratégicas (Quadro 2). Uma
das principais estratégias resultantes do planejamento estratégico
foi a adogdo da gestao por programas, que foram estruturados
em planos de agao especificos, com a descricdo detalhada de cada
acao, atribuicdo de responsabilidades, cronogramas de execugao e
recursos envolvidos.

O segundo processo de planejamento estratégico foi iniciado em
fevereiro de 2004, também a partir de um workshop,e teve a partici-
pagao dos procuradores, promotores e liderangas formais e informais
ligadas a administragdo superior da institui¢cdo, com o proposito de
rever os conceitos anteriormente aplicados no planejamento de 1999
e, adicionalmente, delinear novas estratégias a partir da analise dos
programas em curso.

Para esse planejamento, igualmente acompanhado por consul-
toria externa, foi definido o negdcio, os valores, a missao e a visao
estratégica do MP/SC (Quadro 2). Foram, também, identificadas as
tendéncias macro-ambientais, seus impactos, as oportunidades e
ameagas, bem como seus pontos fortes e fracos.
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Quadro 2 - Defini¢des Basicas do Planejamento Estratégico de

1999 e 2004

Definicoes 1999 2004

Visdo Ser uma instituigdo que sirva Ser uma institui¢do que sirva
de referencial pelos padrdes de referencial pelos padroes
de eficiéncia e regularidade de eficiéncia e regularidade
na geragdo de resultados tteis na geragdo de resultados uteis
a sociedade e na garantia dos a sociedade e na garantia dos
direitos do cidaddo direitos do cidaddo

Missao Garantir a eficacia das leis, Promover a defesa dos direitos
defender o regime democratico, | da populagdo, visando a redugéo
0s interesses sociais € dos conflitos e a construc¢do da
individuais indisponiveis, paz social
promover os valores éticos e
estimular os agentes sociais ao
pleno exercicio da cidadania

Valores Independéncia, Etica, Independéncia, Legalidade, Mo-
Legalidade, Utilidade, ralidade, Etica, Transparéncia,
Moralidade, Integracio e Integracdo, Harmonia, Justica,
Transparéncia Efetividade, Solidariedade ¢

Confianca

Objetivos | 1. Valorizar os Recursos 1. Atender plenamente as
Humanos demandas da sociedade
2. Implantar o Plano de 2. Implementar as politicas e
Marketing prioridades institucionais
3. Reestruturar o Sistema 3. Contribuir para a redugdo da
Administrativo criminalidade
4. Assegurar a qualidade de 4. Melhorar a qualidade da
vida do cidaddo (atuagdo eficaz | prestacdo dos servigos
X interesses sociais) 5. Consolidar e aperfeigoar
5. Resgatar a Etica o perfil constitucional da
Administrativa Instituicdo
6. Instituir prioridades de 6. Fortalecer a credibilidade do
atuacdo na area criminal MPSC
7. Potencializar os resultados
decorrentes da legitimagdo do
MP na érea civel

Negocio - Promover a defesa dos direitos

da populacao

Fonte: Documento Oficial do MP/SC — Planejamento Estratégico de 1999 e de 2004




Observa-se no Quadro 2 que a visdo estabelecida no plane-
jamento estratégico de 1999 permanece a mesma no ano de 2004,
voltada aos direitos do cidaddo e a eficacia no atendimento de suas ne-
cessidades como instituicdo referéncia. Quanto a missao do MP/SC,
no ano de 2004 teve ampliado seu escopo de comprometimento para
com a paz social, além de visar a garantia dos direitos do cidadao.

Os valores que serviram de referéncia ao MP/SC no planeja-
mento estratégico de 2004 foram ampliados em relagdo a 1999. Foram
adicionados valores relacionados a harmonia, justiga, solidariedade,
efetividade e confianca, os quais fazem parte do objetivo do MP/SC
voltado a preservacdo dos direitos humanos no contexto da busca
da paz social.

Dentre os objetivos estabelecidos em ambos os planejamentos
verificou-se que, em 1999, foram tratados como diretrizes e em
2004, como desafios. Contudo, refletem o que pretende o MP/SC
enquanto prop0sitos a atingir. Em um primeiro momento, 1999, os
objetivos voltaram-se tanto ao ambiente interno como ao externo
da Instituigao: valorizagdo dos recursos humanos, planos internos e
melhoria da imagem ética do MP/SC, estando associados aos pontos
fracos da Instituicao.

Em 2004, os objetivos foram ampliados quanto a implantacao
de politicas e prioridades institucionais, tendo em vista a definicdo
prévia de prioridades nas 4reas civel e criminal. Além disso, de grande
relevancia, e definicao dos propositos quanto aos dispositivos constitu-
cionais que garantem a atuacao da instituigdo. Verifica-se, igualmente,
que somente neste segundo planejamento foi definido o negécio da
Institui¢do, que expressa o ramo de atividade ou finalidade de uma
organizagdo, o que no presente estudo de caso representa a ratificagdo
do propésito de defesa dos interesses da populagao.

Outro aspecto a destacar nesse processo foi a construgao do
mapa estratégico do Ministério Pablico (Figura 2), elaborado a partir
dos conceitos basicos do Planejamento Estratégico, e que forneceu
aos administradores da instituicdo um referencial para a descrigao
e o gerenciamento das estratégias estabelecidas.
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MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA
PLANEJAMENTO ESTRATEGICO

Promover a defesa dos direitos da populagio, visando a

“SER UMA INSTITUICAO QUE S[RVA DE.REFERENC]AL PELOS PADROES DE EFICIENCIA E REGULARIDADE c T
redugio dos conflitos e a construgdo da paz social

NA GERACAO DE RESULTADOS UTEIS A SOCIEDADE E NA GARANTIA DOS DIREITOS”

Aumentar a satisfagio
da sociedade

FINANCEIRA E SOCIAL

Manter equilibrio
orgamentério

CLIENTES

Fortalecer a credibilidade

Atender a todas as
/ demandas sociais
C T

PROCESSOS
INTERNOS Consolidar os programas
institucionais

C X

T
APRENDIZADO E

CRESCIMENTO

Garantir as receitas
orgamentarias

Contribuir para a redugao
da criminalidade

’Aumentar a satisfagdo das
pessoas

Aumentar a produtividade)

Ampliar as competéncias

Figura 2 — Mapa Estratégico do Ministério Publico

Fonte: Documento Oficial do MP/SC — Planejamento Estratégico de 2004

No que diz respeito a andlise do ambiente interno e externo
procedeu-se, em ambos 0s processos, a extensiva qualificacdo dos
pontos fortes e fracos, e das ameacas e oportunidades do MP/SC.

Em 1999 reconhecem-se como pontos fracos dentre outros, a
propria falta de planejamento, além da estrutura deficitaria de re-
cursos humanos, materiais e financeiros, e mesmo da subutilizacao
dos recursos, bem como a falta de integracdo e compromisso nas
fungdes. Por outro lado, na andlise dos pontos fortes detectou-se
lideranca social e legitimidade legal, expectativa positiva em relagao
a administragdo e a determinagao para mudangas entre outros que
viabilizariam a implementacao do planejamento estratégico.

Em 2004 verifica-se como ponto fraco a permanéncia da limi-



tacdo orcamentéria juntamente com a sub-utilizacdo dos recursos
tecnologicos instalados. Sob a 6tica humana ha conflitos de fungdes
entre os servidores internos e os terceirizados e deficiéncias no fluxo
de informagdes, apoio técnico especializado e a dependéncia de
acOes de 6rgdos externos entre outros fatores relacionados a falta de
planejamento operacional e a ma distribuicdo de pessoal.

Em relacdo aos pontos fortes, destaca-se a implementagao
dos programas institucionais estabelecidos no Planejamento de 1999,
juntamente como as parcerias realizadas para ampliacdo da atuagao
do MP/SC e sua credibilidade perante a populacdo. Também, a quali-
ficacdo e o incentivo ao aperfeicoamento do seu quadro de pessoal,
além da estrutura fisica e tecnolégica disponivel para a realizagao
dos propositos do MP/SC.

Quanto a analise do ambiente externo, verificou-se em 1999 o
levantamento de ameacas relativas a questdes politicas, orcamentéria
e interpretacdo restritiva do Poder Judicidrio quanto a atuacdao do
Ministério Pablico, além da concorréncia das ONG em campo de atuagao
semelhantes. Por outro lado, as oportunidades de atuagdo do MP/SC
centraram-se principalmente na possibilidade de formar parcerias com
agentes publicos e privados, na legitimidade legal para atuar, bem como
na existéncia de outras fontes de recursos financeiros para investir em
seus programas, entre outras voltadas a demanda externa.

A andlise do ambiente externo em 2004 foi realizada por meio
da técnica de construgdo de cendrios, voltado as imagens de futuros
criados para o MP/SC, com hipéteses de acontecimentos futuros, in-
cluindo as seguintes varidveis: econémica, politica, social, tecnoldgica
elegal. Trabalhou-se com elementos voltados ao desemprego versus
aumento da desigualdade e exclusdo social; a maior participagdo da
sociedade para dirimir conflitos sociais a partir do crescimento do
terceiro setor; a otimizagao dos recursos de informatica no atendi-
mento de demanda social; e alteragdes legais no curso do tempo
dentre outros ligados a questdes ambientais.

Em decorréncia das andlises dos ambientes no Planejamento Es-
tratégico de 1999 e de 2004, mostra-se a seguir os resultados alcanca-
dos, que foram traduzidos em programas (Quadro 3) e estratégias de
acao (Quadro 4), respectivamente, voltados aos objetivos previamente
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estabelecidos. Os programas relacionados nos dois quadros estao
detalhados no site do MP/SC (www.mp.sc.gov.br).

Quadro 3 - Programas Estabelecidos no Planejamento
Estratégico de 1999

Programa

—_—

Implementagdo do Plano de Cargos e Salarios dos Servidores do MPSC

Capacitagdo dos Membros e Servidores do MPSC

Definic¢do de Politicas de RH no MPSC

Criagdo e implantagdo de um Plano de Marketing para o MPSC

Reestruturagdo Organizacional Administrativa

Desenvolvimento de um Sistema Integrado de Gestdo para o MP

“Agua Limpa” para a preservagdo dos mananciais

Acdo Solidaria para o Resgate da ética na Saude

A I B N A e Il B

Vigilancia Juridico-Sanitaria dos Produtos de Origem Animal

—_
(=]

. Preservagdo do Parque Estadual da Serra do Tabuleiro

—_
—_

. Erradicac@o do Trabalho Infanto-Juvenil em Locais Perniciosos

—
N

. Combate a Desnutrigdo Infantil

—
(%)

. Programa Integrado de Justica Federal

—_
N

. Combate ao Crime Organizado e a Macro-Criminalidade

—_
9]

. Combate a Violéncia e Exploragdo Sexual Infanto-Juvenil

—_
(o)}

. Prevenc¢ao de Delitos ¢ Danos Ambientais

—_
=

. Socio-Pedagogico de Execugdo de Penas Alternativas

—_
o]

. Promotorias de Justica Comunitarias Itinerantes para a harmonizagio
Social

Fonte: Coordenadoria de Planejamento e Estratégias Organizacionais — MP/SC



Quadro 4 - A¢des Estratégicas estabelecidas no Planejamento

Estratégico de 2004
Acdes Estratégicas

1. Implementar o Programa de Acessibilidade das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia nas Vias Publicas, Pragas e Logradouros

2. Implementar o Programa de Acessibilidade das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia nos Meios de Transporte Publico

3. Implementar o Programa de Acessibilidade das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia nos Prédios Publicos

4. Consolidar o Programa Combate a Abusividade de Cobranga no Sistema
Unico de Saude — SUS

5. Consolidar o Programa de Fiscalizagdo de internagdes psiquiatricas
involuntarias

6. Consolidar o Programa Vistoria a Entidades Asilares

7. Consolidar o Programa do Sistema de Cadastro e Prestacdo de Contas —
SICAP

8. Programa de Indicadores Sociais — PIS

9. Programa para controle e vigilancia da qualidade da agua

10. Programa de protegdo juridico-sanitaria dos consumidores de produtos de
origem animal

11. Programa de ampliagdo do servico de atendimento ao consumidor —
Procon

12. Programa combustivel legal

13. Programa de seguranca do consumidor — estatuto do torcedor

14. Programa de combate a clausulas abusivas em contratos habitacionais

15. Programa de controle de agrotoxicos em alimentos

16. Programa de combate ao comércio ilegal de domissanitarios

17. Programa brasileiro de qualidade e produtividade no habitat — PBQP-H

18. Intensificar e Consolidar a implementacdo do Programa Integrado de
Protecdo de Interesses Difusos e Coletivos Afetos a Seguranga Publica
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19. Intensificar e Consolidar a implementagdo do Programa de Acesso e
Compartilhamento de Dados e Informagoes

20. Intensificar e Consolidar a implementagdo do Programa Execu¢do Regular
da Pena

21. Implementar Programa de Controle externo da atividade policial

22. Otimizar o setor de compras

23. Programa de Assessoria Psicologica as Promotorias da Infancia

24. Programa Familia — O melhor Abrigo: Fiscalizagdo de Programas e
Entidades de Abrigo

25. Programa Familia — O melhor abrigo: Avaliagdo da Situagdo Pessoal e
Processual das Criancas e dos Adolescentes Abrigados

26. Fundo Para a Infancia e Adolescéncia Estadual — FIAr

27. APOMT - Aviso por maus-tratos contra criangas e adolescentes

28. Implementar Programa de Integracao de Sistemas

29. Implementar Rede Propria do MP

30. Implementar Projeto de Informatizagéo dos Processos Administrativos

31. Modernizar a Infra-Estrutura em Face do Avanco Tecnologico

32. Programa Gestdo de Competéncias

33. Implementar as reformas e adaptacdo de espago fisico

34. Mapear e redesenhar os processos do ministério publico

35. Implementar pesquisa de satisfacao dos clientes (sociedade)

36. Implementar pesquisa de satisfacdo dos servidores e membros

37. Implementar programa de comunicagao

38. Divulgar os resultados alcangados pelos membros

39. Intensificar e Consolidar a Implementac@o dos Programas do COT

40. Repressdo aos Crimes Contra a Ordem Tributaria

41. Implementacdo do Programa Educagao Fiscal

42. Implantagdo do Programa: Combate a ilegal discricionariedade na cobranga
de tributos municipais

Fonte: Coordenadoria de Planejamento e Estratégias Organizacionais — MP/SC



3 Consideragoes Finais

Tomando como ponto de partida o Planejamento Estratégico
de 1999, constata-se que ocorreu um crescimento de 133,33% nos
programas institucionais, quando comparado com a revisao do
Planejamento Estratégico de 2004. Uma anélise das principais causas
que contribuiram para este incremento compreende:

1. Incorporacao do planejamento no processo de decisdo: a
Administragdo Superior do Ministério Pablico criou uma Comissao
de Planejamento Institucional - COPLI, com o objetivo de estabe-
lecer um Plano Geral de Atuacdo -PGA, anual, que tem por objetivo
priorizar e identificar as a¢des relacionadas com aquelas definidas
no mapa estratégico.

2. Adequacao da estrutura com vistas a atender as estratégias:
os Centros Operacionais do Ministério Pablico foram reformulados
de forma a permitir que as agdes desenvolvidas tivessem plena com-
patibilidade com os objetivos estratégicos de melhorar a qualidade
operacional. Esta mudanca na estrutura visa identificar com clareza
as areas responsaveis pela conquista dos resultados necessarios para
o alcance da Visdo.

3. Desenvolvimento de sincronismo técnico: a identificacao de
novas competéncias exigidas pelas a¢des planejadas exigiu, de membros
e servidores a busca de capacitagdo e formagdo. As novas habilidades
requeridas estao sendo patrocinadas pela Instituicao, cuja meta até 2010
é possuir 100% de seu quadro funcional com graduagao.

4. A inovacao na busca de resultados: a abordagem por programas
€ uma inovagao no Ministério Pablico. Os programas sdo estruturados
para atender problemas, demandas ou oportunidades relacionadas
as areas de atuagdo do Ministério Pablico. Cada programa possui no
minimo um indicador que avalia se o resultado planejado foi alcancado.
Possui ainda acdes vinculadas, merecendo destaque a utilizacao cres-
cente dos Termos de Ajustamento de Condutas - TACs, como medida
administrativa e meio nao judicial de resolugdo de conflitos. Este tipo
de acdo diferente da acdo judicial, produz resultados de imediato ou no
minimo de curto espaco de tempo.
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5. Informacao e conhecimento na base da estratégia: o processo
de planejamento no Ministério Pablico, tem como pressuposto, um
diagnoéstico do problema, demanda ou oportunidade apresentada.
As informacoes ao identificarem as causas, fornecem elementos
necessdrios para a estruturacdo da estratégia em programas. Para
isso foi desenvolvido um sistema de gerenciamento de informagoes
municipais - GIM, que fornece diagnésticos e permite o monito-
ramento de programas.

6. Compromisso com o social: a Constituicdo Federal ao elevar
a eficiéncia como um principio, impds ao gestor publico, a efetividade
de suas agOes. Para isso, o planejamento passou a ser pressuposto
operacional de qualquer organizacdo publica, sob pena de respon-
sabilidade de seu gestor.

Os tipos de planejamento podem estar relacionados com os
estagios de desenvolvimento de uma organizacdo. O primeiro nivel
necessario a sobrevivéncia da organizacao é o operacional. Para
aquelas que estao crescendo a questdo tatica ganha importancia. Mas
somente para aquelas que possuem um compromisso maior com
os seus clientes, a visdo de futuro é fundamental e o planejamento
estratégico é o caminho para atingi-la. O Ministério Ptablico de Santa
Catarina hoje é uma organizacao posicionada neste altimo nivel, e a
sociedade reconhece os resultados de suas acdes.
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do Estado - 4 (In)Eficacia e reacdes ao sistema - 5 Referéncias

1 Introducao

O titulo deste artigo revela uma aparente antinomia, consistente
em discorrer de maneira despretensiosa, ou seja, por meio de breves
apontamentos, sobre um sistema juridico. Isso porque esta expressao
encerra a idéia de um complexo ou conjunto de regras e normas
co-relacionadas na disciplina de determinado assunto, no caso, a
responsabilidade dos agentes publicos e do Estado, tema que, por
sua amplitude, ndo poderia ser abordado de maneira tdo singela.

Todavia, é disso e assim que se havera de cuidar, posto que a
intencdo é simplesmente referir para informar, a margem do trato
académico e das dissonancias reinantes no &mago de tao intrincada
questao (salvo quando imprescindivel a elucidagao do tema) que tem

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 8, jan./abr. 2006 — Floriandpolis — pp 213 a 241
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merecido a elaboracdo de tratados da parte dos juristas, a comecar
pelo proprio conceito de responsabilidade e pelos diversos aspectos
que ela possa assumir: civil, penal, politica, moral e administrativa,
abrigando um micro-sistema juridico de regéncia normativa emba-
sado na Constituicao da Republica.

Num sentido geral, pode-se falar em nogdo de responsabilidade.
Todos sabemos, ou ao menos intuimos, que, em virtude dos nossos
atos, podera haver um sancionamento ou reprovacao, seja de ordem
juridica ou moral, ainda que ndo conhecamos as leis ou que inexistam
regras morais expressas.

De acordo com Rui Stocco?,

a nogdo de responsabilidade pode ser haurida da
propria origem da palavra, que vem do latim respon-
dere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade
que existe de responsabilizar alguém por seus atos
danosos. Essa imposicao estabelecida pelo meio
social regrado, através dos integrantes da sociedade
humana, de impor a todos o dever de responder por
seus atos, traduz a propria nogao de Justica existente
no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como
algo inarredavel da natureza humana.

A questado da responsabilidade, com suas variantes, encontra
ampla normatizacdo do sistema juridico e merece tratamento diverso,
dependendo da qualidade do agente e da natureza do ato praticado.

E a referéncia a qualidade do agente presta-se a delimitar sob o
aspecto da abrangéncia subjetiva, as espécies de responsabilidade,
havendo, para tanto, que se distinguir, no género agentes piiblicos, os
ditos agentes politicos dos demais servidores puablicos.

Os primeiros podem responder, civil e penalmente, por
improbidade administrativa, e ainda serem passiveis de sanciona-
mento politico.

Ja os servidores publicos ndo se sujeitam a sangdes politicas.
Podem, no entanto, ser responsabilizados de todas aquelas outras

1 Tratado de Responsabilidade Civil, RT, 6. ed. p.118.



formas, além de sofrer penalidades administrativas.

Celso Antonio Bandeira de Mello? define os agentes politicos
como sendo “os titulares dos cargos estruturais a organizacado politica
do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo constitu-
cional do Estado, o esquema fundamental do Poder.

O vinculo que tais agentes entretém com o Estado nao é
de natureza profissional, mas de natureza politica. Exercem um
munus publico. Vale dizer, o que os qualifica para o exercicio das
correspondentes fungdes ndo é a habilitacdo profissional, a aptiddo
técnica, mas a qualidade de cidaddos, membros da civitas e por isto
candidatos possiveis a condugao dos destinos da Sociedade ".

Hely Lopes Meirelles especifica’:

Nesta categoria encontram-se os Chefes do Executivo
(Presidente da Reptuiblica, Governadores e Prefeitos)
e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios de
Estado e de Municipio); os membros das Corporagoes
Legislativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os
membros do Poder Judicidrio (Magistrados em geral);
os membros do Ministério Piiblico (Procuradores da
Republica e da Justica, Promotores e Curadores
Puablicos); os membros dos Tribunais de Contas
(Ministros e Conselheiros); os representantes
diplomdticos e demais autoridades que atuem
com independéncia funcional no desempenho de
atribui¢des governamentais, judiciais ou quase-
judiciais, estranhas ao quadro do servigo publico.

Os agentes politicos praticam, no exercicio da fungao publica,
atos politicos ou atos administrativos, podendo ser responsabilizados
tanto por uns quanto por outros, de vez que sob a égide do regime
Republicano, é impensavel a existéncia de salvaguardas capazes
de imunizar os detentores de mandato, que os exercem por prazo
determinado e mediante delegacdo popular, visando a satisfagao do
bem comum. A irresponsabilidade dos governantes ja foi prépria dos

2 Curso de Direito Administrativo, Malheiros Editores, 10. ed., 1998, pag.151 e 152.
3 Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 28. ed., p.77
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regimes mondrquicos absolutistas, nos quais o soberano ndo devia
satisfacdes a ninguém, nem a ninguém respondia.

2 A responsabilidade politica e de direito comum na esfera
dos poderes Executivo e Legislativo.

A responsabilidade politica, de origem constitucional, cor-
respondem os chamados crimes de responsabilidade ou infragdes
politico-administrativas, que tém, no plano legal, tratamento espe-
cifico de acordo com a fungdo ptublica exercida pelo agente.

Nem a Constituicdo ou mesmo as leis em vigor conceituam
os crimes de responsabilidade. Elas, na verdade, contém um rol de
condutas que podem configurar infracées desta natureza.

José Cretella Jinior define crime de responsabilidade como sendo
o “ato praticado pelo Presidente da Reptiblica - ou Ministro de Estado
- no exercicio do cargo que afete a propria estrutura do regime ou os pre-
ceitos fundamentais da Constituicao”*. Acrescente-se aos sujeitos ativos
referidos nessa conceituacao os Governadores, Secretarios de Estado,
prefeitos e vereadores, para ficarmos no plano politico apenas.

Pode-se dizer, com Alexandre de Moraes®, que

crimes de responsabilidade sao infragdes politico-
administrativas definidas na legislacao Federal
cometidas no desempenho da fungao, que atentam
contra a existéncia da Unido, o livre exercicio dos
Poderes do Estado, a seguranca interna do Pais, a
probidade da Administragdo, a lei orcamentéria, o
exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais
e o cumprimento das leis e decisdes judiciais.

Essa conceituacgdo reproduz, na sua totalidade, o que esta dis-
posto no artigo 85 da Constituicdo da Republica, que trata dos crimes
de responsabilidade do Presidente da Reptblica.

4 Do impeachment no Direito Brasileiro, RT, 1992, p.40.
5 Direito Constitucional, Atlas, 16. ed. p. 447



A Lei Federal n°1.079/50 especifica em seus artigos 5°a 12° as
condutas correspondentes, preceituando que também os Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral
da Reptblica, os Governadores e Secretarios de Estado incorrem nas
mesmas sangdes, que, de acordo com o artigo 52, paragrafo tinico, da
Constituicao Federal, consistem na perda do cargo, com inabilitacdo,
por até oito anos, para o exercicio de qualquer fungao publica.

A responsabilizacao do Presidente da Reptblica, por infragdes
politico-administrativas e mesmo pela prética de ilicitos comuns, esta
sujeita a regras especiais previstas na Constituicao.

Qualquer cidadao, em pleno gozo dos seus direitos politicos, esta
legitimado a provocar a instauracao, do processo por crime de responsa-
bilidade, mas este somente tera seguimento mediante admissao de 2/3
dos membros da Camara dos Deputados, que deverdo autorizar a sua
instauracao, para que, ap6s os tramites legais, seja julgado pelo Senado
Federal. Instaurado o processo nesta Casa Legislativa, fica o Presidente
da Republica afastado de suas fungdes pelo prazo de até 180 dias. O jul-
gamento sera presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
e a condenacdo somente podera ser proferida mediante o voto de 2/3
dos senadores, importando na destitui¢do do cargo, na inabilitacao por
oito anos para o exercicio de qualquer funcado publica, sem prejuizo de
outras sang¢des cabiveis através de processos proprios.

O Vice-Presidente da Reptblica e os Ministros de Estado serao
também julgados pelo Senado da Republica nas infragdes conexas
com as do Presidente; o Supremo Tribunal Federal os julgara nao
havendo conexdo, bem assim nos crimes comuns.

Ja, nos delitos comuns, a iniciativa da acdo penal cabe ao
Procurador-Geral da Republica nos crimes de agdo penal publica,
e ao ofendido nas hipéteses de agdo penal privada. O processo
tramitard perante o Supremo Tribunal Federal, ap6s autorizagao de
2/3 da Camara dos deputados. Trata-se de imunidade formal que
alcanca todas as espécies de crimes comuns. Recebida a dentincia
ou a queixa-crime pelo Supremo, ap6s autorizagdo da Camara, o
Presidente ficard suspenso do exercicio das suas fungdes pelo prazo
de até 180 dias. Sendo condenado, estara sujeito a prisao, perderd o
mandato e tera seus direitos politicos suspensos.
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Na forma do artigo 86, § 3¢, da CF, o Presidente somente podera
ser preso, nas infragdes penais comuns, apds a prolagao de sentenca
condenatoéria, e ndo podera ser responsabilizado por atos estranhos
ao exercicio das suas fungdes, ou seja, 0s crimes comuns “para per-
mitirem a persecucado penal durante o mandato presidencial, devem
ser cometidas durante sua vigéncia e ainda, tratar-se de ilicitos
penais praticados in officio ou cometidos propter officium. A Consti-
tuicdo Federal, assim, estabelece como prerrogativa presidencial
irresponsabilidade relativa as infragdes penais cometidas antes do
inicio do mandato, ou mesmo que, cometidas durante o exercicio do
mandato, ndo apresentem correlagdo com as func¢des de Presidente
da Republica, consagrando a regra de irresponsabilidade penal rela-
tiva, pois o Chefe de Estado, nos ilicitos penais praticados in officio
ou cometidos propter officium, poderd, ainda que vigente o mandato
presidencial, sofrer a persecuttio criminis, desde que obtida, previa-
mente, a necessdria autorizacdo da Camara dos deputados...c.

Essa imunidade alcanga somente as infragdes penais comuns.
Assim, pode o Presidente da Reptblica responder a acdes de impro-
bidade administrativa, agdo popular e a a¢des civis em geral.

A Constituigao do Estado de Santa Catarina praticamente repete,
no artigo 72, o mesmo rol constitutivo dos crimes de responsabilidade
enumerados na Constituicao Federal no que concerne ao Governador,
Vice-Governador e aos Secretarios de Estado. Todos responderdo
perante a Assembléia Legislativa no caso de praticarem ilicitos conexos
damesma natureza, sendojulgados por um tribunal misto especialmente
composto para esse fim. Praticando crimes de responsabilidade que
nao guardem relacao de conexdo com os cometidos pelo Governador,
os Secretarios serao julgados pelo Tribunal de Justica.

Os artigos 40, XX, e 73 da Constituicdo do Estado tiveram sua
eficacia parcialmente suspensa por liminar concedida pelo Supremo
Tribunal Federal” porque atribuiam a Assembléia Legislativa nao
s6 0 processo mas também o julgamento daqueles agentes politicos,
contrariando o que, nesse ponto, estabelece a Lei Federal n°1.079/50,
em seu artigo 78, § 3%, que preceitua que, nos

6 Idem, p. 458.
7 ADIN N. 1.628-8, Rel. Min. Nelson Jobim.



estados, onde as Constitui¢des ndo determinarem
0 processo nos crimes de responsabilidade dos
Governadores, aplicar-se-a o disposto nesta lei, de-
vendo, porém o julgamento ser proferido por um
tribunal composto de cinco membros do Legisla-
tivo e de cinco desembargadores sob a presidéncia
do Presidente do Tribunal de Justiga local que tera
direito a voto no caso de desempate.

Essa Agao Direta de Inconstitucionalidade ainda nao foi julgada
em definitivamente, ficando assim ementada a decisdo referida:

Liminar. Constituicio do Estado de Santa Cata-
rina e Regimento Interno da Assembléia Legis-
lativa do Estado.

Impeachment: (a) Competéncia para julgar; (b)
Regras de procedimento.

A definicao de crimes de responsabilidade e a
regulamentacao do processo e julgamento siao
de competéncia da Unido (Constituicdo Federal,
arts. 85, paragrafo unico, e 22, I). Vigéncia da
Lei 1.079/50 e aplicacdo de seus dispositivos,
recepcionados com modificacdes decorrentes da
Constituicio Federal.

Assim, sendo aplicaveis as normas da Lein®1.079/50, qualquer
cidaddo no exercicio dos seus direitos politicos, pode dar causa a
instauragdo de processo, por crime de responsabilidade, perante a
Assembléia Legislativa.

Quanto aos crimes comuns, os governadores tém foro no Su-
perior Tribunal de Justica. O processo inicia-se mediante dentincia
ou queixa-crime, conforme o caso, mediante prévia autorizacdo da
Assembléia Legislativa, desde que haja previsdo nesse sentido nas
Constituicdes Estaduais. A necessidade dessa autorizacdo nao se
estende aos Secretarios de Estado.

Os governadores podem ser processados por crimes comuns
de qualquer natureza, tenham eles sido cometidos antes ou durante
o exercicio do mandato, e estdo sujeitos a prisdo antes da prolagao de
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decisdo condenatdria. Nao possuem, assim, as imunidades atribui-
das pela Constituicdo ao Presidente da Reptblica. Os dispositivos
da Carta Estadual (8§ 3° e 4° do art. 73) que estabeleciam essas prer-
rogativas foram declarados inconstitucionais pelo STF®.

Os membros do Congresso Nacional, pelos delitos comuns
praticados apés a diplomacao, sdo processados e julgados, perante
o Supremo Tribunal Federal, por iniciativa do Procurador-Geral
da Reptublica ou do ofendido, nas hipoteses de acdo penal privada.
Nao é necessaria licenca da Casa legislativa a qual pertencem para
a instauragao do processo; todavia, este pode ter seu curso suspenso
por deliberacao da Camara dos Deputados ou do Senado, enquanto
durar o mandato, ficando suspensa a prescricao na sua vigéncia.
Nao podem ser presos, a ndo ser em flagrante delito, por crime ina-
tiancavel, ou ap6s decisdo judicial transitada em julgado.

Se o crime foi praticado anteriormente a diplomagao, nada obsta a
tramitagdo normal do processo, mesmo enquanto durar o mandato.

Os Deputados Estaduais possuem as mesmas prerrogativas,
ante o disposto no artigo 27, § 1°, da Constituicao da Reptublica, c/c
42, § 1° da Carta Estadual, cuja parte final, que exigia prévia licenca
da Assembléia Legislativa para a instauracdo de acao penal, ndo mais
vigora. Sao Processados perante o Tribunal de Justica do Estado.

Os Prefeitos Municipais estdo sujeitos a processo e julgamento
pela pratica dos ditos crimes de responsabilidade perante a Camara
de Vereadores, quando praticarem as condutas previstas no artigo
4° do Decreto-lei n® 201/67, podendo qualquer eleitor provocar a
instauracdo do processo mediante dentincia escrita que devera conter
a exposicdo dos fatos e a indicagdo das provas.

O art. 5° do mesmo diploma legal estabelece ainda que, se o
denunciante for Vereador, ficara impedido de votar sobre a dentincia
e de integrar a Comissdo Processante. Acrescenta que

se o denunciante for o Presidente da Camara, pas-
sard a Presidéncia ao substituto legal, para os atos
do processo, e s6 votara se necessério para com-

8 ADIN n° 1.024, Rel. Min. Ilmar Galvao.



pletar o quorum de julgamento. Sera convocado o
suplente de vereador impedido de votar, o qual
nao podera integrar a Comissdo Processante.

O processo de impeachment somente sera instaurado, apds o
recebimento da dentincia, mediante o voto da maioria dos presentes,
constituindo-se, entdo, na mesma sessdao, a Comissao processante,
com trés Vereadores sorteados entre os desimpedidos, que elegerao
o Presidente.

Apbs os tramites processuais nos quais se havera de permitir a
ampla defesa, a Camara devera proceder a tantas votagdes nominais
quantas forem as infracdes atribuidas na dentincia ao Prefeito, que sera
afastado definitivamente do cargo no caso de procedéncia da acusagao,
assim sendo declarado pelo voto de dois ter¢os dos membros da Ca-
mara. Proclamado o resultado pelo Presidente, havendo condenagao,
sera expedido decreto legislativo de cassagdo do mandato do Prefeito.
O processo deveré estar concluido no prazo de noventa dias, sob pena
de arquivamento. Neste caso, podera ser instaurado novo processo
mediante nova dentincia acerca dos mesmos fatos.

Ainda relativamente aos prefeitos, a Constituicdo Federal erige a
categoria de crime de responsabilidade, no § 2° do artigo 29, as seguintes
condutas: I - efetuar repasse que supere os limites definidos no artigo
29-A; 11 - nao enviar o repasse até o dia vinte de cada més; ou I1I - envia-
lo a menor em relagdo a proporcao fixada na Lei Orgamentaria.

No que diz respeito aos vereadores, podem também ter os
seus mandatos cassados pela Camara, em razao de atos praticados
conforme a previsdo do art. 7¢ do Dec- Lei n® 201, aplicando-se as
mesmas normas processuais relativas aos Prefeitos.

Os citados artigos 4°, X, e 72, I, ambos do Decreto, referem-se a
procedimentos incompativeis com a dignidade e o decoro como motivos
para o processo de cassagao no que concerne a prefeitos e vereadores.

E preciso esclarecer o significado dessas expressdes, para que
tenha se em mente a sua dimensao.

Wolgran Junqueira Ferreira® leciona:

9 Responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores. Sao Paulo: EDIPRO, 7. ed., 1999, p. 144
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Decoro (do latim, Decorus), é a decéncia, respeito
de si mesmo e dos outros. Este dever de respeito,
de decéncia do parlamentar nao se mostra, apenas,
no recinto das Casas Legislativas. Acompanha-o
durante todo o mandato. Aquinhoado que é por
prerrogativas constitucionais fica obrigado, também,
ao respeito pelo mandato que lhe foi conferido.
Deve ser mantido o respeito pelo parlamentar, ndo
podendo ele deixar de guardar a relacdo existente
entre o seu comportamento e a investidura de
representante da soberania popular.

Citando Geraldo Ferreira Lanfredi, o autor continua:

Ha de se ressaltar que o decoro pode ser aferido
‘mediante elementos objetivos suscetiveis de
serem verificados por um observador imparcial’,
como lembra Arabela Maria Sampaio de Castro,
em alentado estudo sobre a matéria (in Vereador
- Decoro Parlamentar e Cassacao de Mandato
eletivo, Parecer FPFL, CEPAM n? 7.263). Em razdo
do conceito de decoro, sdo concordes os autores em
salientar que é possivel, de maneira objetiva, emjuizo
seguro e imparcial, verificar se determinada conduta
é ou ndo indecorosa. Assim Miguel Reale como Tito
Costa apontam trés elementos objetivos para concluir
se a conduta é suscetivel de ser enquadrada na falta
de decoro parlamentar: ‘a) existéncia de dolo, isto
é, de manifesto proposito de denegrir a instituicdo
legislativa ou outro 6rgao do Estado merecedor
de respeito; b) gratuidade da critica, isto é, total
auséncia de fundamento para legitimar o juizo
formulado, bastando para legitimé-lo a simples
ocorréncia de indicios quanto & conveniéncia ou a
irregularidade do ato impugnado; c) agressividade
dispensdvel, com descortesia incompativel com o
alegado objetivo de defesa do bem puiblico. Se esses
trés requisitos ndo emergem da critica feita, de
maneira objetiva e irretorquivel, ndo ha como falar



em falta de decoro parlamentar, pois o que existe
é apenas o exercicio normal de um poder-dever
inerente ao mandato politico, muito embora possa
produzir efeitos considerados asperos e injustos
pelos demais legisladores atingidos’ (cf Miguel Reale,
ob. cit., p. 89 e Tito Costa, in Responsabilidade de
Prefeitos e Vereadores, Ed. RT, 1979, p. 169)”°.

Comentando o inciso III do art. 7° do Decreto-Lei n® 201/67,
Wolgran Junqueira Ferreira atesta que o dispositivo dividiu o pro-
cedimento do Vereador quando no exercicio do cargo, dentro do
recinto da edilidade, onde é exigido procedimento compativel com
a dignidade da Camara, com seu procedimento externo, na vida
publica. Segundo o autor,

o procedimento incompativel com a dignidade da
Céamara diz respeito a atitude, aos modos, a con-
duta no exercicio do cargo, quando se encontre em
sessdo ou a servigo dela, como seu representante,
Assim, por exemplo, um Vereador que compareca
embriagado a sessao da Camara, ou que nos debates
use de linguagem incompativel com a seriedade que
o exercicio do mandato exige, estara procedendo de
forma incompativel com a dignidade da Camara™.

Ja o decoro, na conduta publica, diz respeito a vida externa do
vereador. Para o autor,

10 idem, p. 144
11 idem, p. 172
12 idem, p. 172.

avida externa do homem publico reflete, nao s6 o
respeito que ele tem pelo munus que exerce, como
também constitui garantia de confianca do eleito-
rado e consolida o aprimoramento da democracia.
Portanto, a conduta publica do vereador autoriza
a cassacao do mandato, pois a falta de decoro e de
respeito do Vereador acaba por refletir na corpo-
ragdo a que ele pertence.'
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No entanto, a aplicacdo do Decreto-Lei n°® 201/67 tem sido
objeto de acaloradas discussoes.

O assunto, por importante, merece especial destaque.

A seguir sao citados os entendimentos da doutrina e da juris-
prudéncia a esse proposito:

1) Uma primeira corrente entende que os artigos 4° a 8° do De-
creto-Lei n°201 /67 ndo foram recepcionados pela Constituicao de 1988,
por veicularem matéria de competéncia legislativa do Municipio.

Esta é a corrente adotada por José Afonso da Silva'®, Antonio
Tito Costa'*, Didgenes Gasparini'® e Wolgran Junqueira Ferreira®.

Entretanto, a tese ndo vem encontrando amparo nos tribunais,
salvo com raras excegdes (nesse sentido: TJPR. 42 Camara Civel.
Processo 035086900. Rel.: Accacio Cambi. Julg: 30/11/1994).

Em decisdo isolada e por maioria de votos, o Tribunal de Justica
de Santa Catarina também ja acatou este entendimento:

AGRAVOREGIMENTAL - Mandado de seguranca
- Liminar concedida - Cassagao de efeito suspensivo
ativo emprestado a agravo de instrumento -
Limites da discussao - Desprovimento.

O agravo regimental arrostado contra liminar defer-
ida em mandado de seguranca ha que se limitar as
matérias que, abrangidas na inicial, foram dirimidas
na decisdo ou cujo exame foi por ela preterido.

No processo de cassagdo de mandatos de vereadores,
por procedimento incompativel com o decoro
parlamentar e por atentado contra as institui¢des
vigentes, prevalecem, sobre os ditames do Decreto-
lei n® 201/67, as regras previstas na Lei Organica

13 Inovacdes Municipais na Constituicao de 1988, RT 669/10-18

14 Cassacio e Extincdo de Mandatos Eletivos Municipais em face da Nova Constitui¢io
do Brasil. RT 699/253-257

15 Revista Informativo Paulista, p. 7-8, citado por Wolgran Junqueira Ferreira. Respon-
sabilidade dos Prefeitos e Vereadores. Bauru/SP: Edipro, 7. ed., 1999. p. 125

16 ob. cit.,p. 127/128
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Municipal, que estabelecem o quorum de maioria
absoluta”. Mesmo porque, a Carta Magna de 1988
revogou, por incompatibilidade, as normas do
Decreto-lei n° 201, a exce¢do de seus arts. 1° a 3°.

(TJSC. Agravo Regimental em Mandado de
Seguranca n° 2002.016284-7/0001.00, de Barra
Velha. Rel. Des. Trindade dos Santos.)

2) Um segundo entendimento consigna que os arts. 4°a 82 do
Decreto-Lei n® 201/67 sdo aplicaveis enquanto ndo for editada lei
municipal regulando o assunto.

Esta corrente é a que vem encontrando maior aceitacao jurispru-
dencial, conforme se observa nos seguintes julgados do STF e STJ:

COMPETENCIA LEGISLATIVA - LEI ORGANI-
CA DE MUNICIPIO - JULGAMENTO DO PRE-
FEITO NOS CRIMES DE RESPONSABILIDADE.
Surge harmonico com a Carta da Republica
preceito de lei organica de municipio prevendo a
competéncia da cdmara municipal para julgar o
prefeito nos crimes de responsabilidade definidos
no Decreto-Lei n® 201/67, o0 mesmo ocorrendo
relativamente ao afastamento, por até noventa dias
(periodo razoavel), na hipdtese de recebimento
da dentincia. COMPETENCIA LEGISLATIVA -
CRIME COMUM PRATICADO POR PREFEITO
- ATUACAO DA CAMARA MUNICIPAL. O
afastamento do prefeito em face de recebimento
de dentncia por tribunal de justica circunscreve-
se ao plano processual penal, competindo a Unido
dispor a respeito. (STF. RE 192527 /PR. Rel. Min.
MARCO AURELIO. Publ. DJ 08.06.2001)

I - Perde substancia o debate em torno da
recepcdo do DL 201/67 (Arts. 4° a 82) pela
Constituicao Federal de 1988, se a Lei Organica
do Municipio fez referéncia aqueles dispositivos,
incorporando-os ao ordenamento municipal.
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Ainda:

IT - As nulidades ocorridas no curso de CPI, nao
contaminam o procedimento de cassacdo, se neste
foram observadas todas as cautelas legais.

III - A oitiva de testemunhas nao indicadas pelas
partes ndo invalida o procedimento de cassagdo.

IV - A circunstincia de o vereador integrar par-
tido politico de oposi¢ao ndo o impede de atuar
no procedimento movido para desconstituir o
mandato do prefeito.

V - O procedimento de cassa¢io de mandato nio
envolve, apenas, questdes "interna corporis". Os
temas neles decididos operam "externa corporis",
penetrando direito individual do mandatario e
- se este for prefeito - invadindo a autonomia
do Poder Executivo. Tal procedimento é, assim,
suscetivel de pleno controle pelo Judiciario.

VI - Em Mandado de Seguranca nio se discute
a qualidade das provas utilizadas na formacio
do convencimento dos julgadores. (ST]. RMS
10222/AM. Rel. Ministro HUMBERTO GOMES
DE BARROS. Publ. DJ 29.03.1999 p. 76).

PENAL. PROCESSUAL. PREFEITO. JULGA-
MENTO. COMPETENCIA. DECRETO-LEI Ne
201/67. APLICACAO.

1. Mantidos os dispositivos do Decreto-Lei n®
201/67, que regulam o processo e o julgamento dos
Prefeitos Municipais quanto as infracdes politico-
administrativas a eles atribuidas.

2. Silente a Lei Organica Municipal, nada obsta a
aplicacao do referido Decreto-Lei.

3. Recurso conhecido e provido.



(STJ. RESP 70404. Rel. Min. EDSON VIDIGAL.
Publ. DJ 26.10.1998)

O entendimento foi adotado ainda pelo TJSP, no julgamento
da Ap. Civel n° 130.615-1 (Rel. Des. Freitas Camargo). Também,
no Tribunal de Justica de Santa Catarina, ha julgado neste sentido
(Apelacao civel em mandado de seguranga n° 2003.026660-7, de Barra
Velha. Relator: Des. Vanderlei Romer).

Na doutrina, a posicao é defendida por Adilson Abreu Dallari':

No caso dos Prefeitos, compete ao Municipio
se organizar. Ao se organizar, o Municipio
nado pode deixar de tratar dessa matéria, que é
elementar ao sistema republicano. A Lei Organica
de cada Municipio deve tratar dessa matéria. E
a lei municipal que vai definir os casos que sdo
considerados infra¢des politico-administrativas
e é a lei municipal que vai definir o julgamento
das infra¢des politico-administrativas, crimes
de responsabilidade, pela CaAmara Municipal. E
forcoso, entretanto, admitir uma sobrevida do
Decreto-lei n® 201, apenas em fung¢do do seguinte:
como a responsabilidade é elementar, ndo pode, por
falta de uma legislacao especifica, o prefeito ficar
inc6lume. Nao é porque nao se tenha editado lei
municipal que ele ndo pode ser responsabilizado.
Supletivamente, se nao houver lei municipal, pode-
se tomar os tipos previstos no Decreto-lei 201 como
infragdo politico-administrativa, mas o julgamento
continuara sendo, de qualquer forma, feito pela
Camara Municipal, pela simples e pura razao de
que crime de responsabilidade nao é infracao penal;
mas, sim, infragdo politico-administrativa.

3) Os arts. 4° a 8° do Decreto-Lei n® 201/67 ndo mais sdo
aplicaveis, pois somente ao Judicidrio compete julgar os Prefeitos,
mesmo nos casos de infragdes politico-administrativas.

17 Crime de Responsabilidade nio ¢ infragdo penal. in GENESIS: revista de direito
administrativo aplicado. Ano 2, n® 4. Curitiba: Génesis, Mar¢o/1995. p. 49/55.
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Esta corrente é adotada por Manoel Gongalves Ferreira Filho',
J. Cretella Junior"” e Mayr Godoy®.

Tal entendimento, contudo, ja foi expressamente rechacado
pelo STF, no julgamento do RHC 73210 (Rel. Min. Mauricio Corréa.
Julg. 31/10/1995). Nao obstante, ainda ha decisdes isoladas nesse
sentido (TJRS. ADI N° 70006016919, Rel. Des. Roque Miguel Fank,
Julg. 20/12/2004).

4) Osarts. 4°a 8° do Decreto-Lein°® 201 /67 estao em plena vigéncia,
tendo sido recepcionados pela CF/88, nao cabendo as leis orgénicas dis-
ciplinar o assunto, por se tratar de competéncia privativa da Unido.

Esse entendimento é liderado por José Nilo de Castro® e en-
contra amparo em algumas decisdes de Tribunais Estaduais (nesse
sentido: TJRS. ADI 70006924500, Rel. Antonio Janyr Dall'Agnol
Janior, Julg. em 04/10/2004).

Os vereadores ainda estdo sujeitos, no que couber, sob pena de
perda do mandato, as proibi¢cdes e incompatibilidades aplicaveis aos
membros dos Legislativos Federal e estadual, conforme estabelece o
artigo 29, IX da Constituicao Federal.

Nesse particular, a Constituicdo do Estado repete a Carta
Federal, estatuindo o seguinte:

Art. 43 - Os Deputados nao poderdo:
I - desde a expedigao do diploma:

a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica
de direito publico, autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista ou empresa con-
cessiondria de servigo publico, salvo quando o
contrato obedecer a cldusulas uniformes;

b) aceitar ou exercer cargo, fungdo ou emprego

18 Comentarios a Constituicao Brasileira, v. 1, arts. 12 a 43, Sdo Paulo: Saraiva, 1990,
p- 217.

19 Comentarios a Constituicio de 1988, artigos 23 a 37, Forense Universitaria, 1991, p.
1880.

20 A Lei Organica do Municipio Comentada, Sdo Paulo, LEUD, 1990, p. 149-150.
21 A Defesa dos Prefeitos e Vereadores, Belo Horizonte, Del Rey, 1996, p. 82-92.



remunerado, inclusive os de que sejam demissiveis
"ad nutum", nas entidades constantes da alinea
anterior;

II - desde a posse:

a) ser proprietarios, controladores ou diretores de
empresa que goze de favor decorrente de contrato
com pessoa juridica de direito publico, ou nela
exercer funcdo remunerada;

b) ocupar cargo ou fungdo de que sejam de-
missiveis "ad nutum" nas entidades referidas no
inciso I, "a";

¢) patrocinar causa em que seja interessada qualquer
das entidades a que se refere o inciso I, "a";

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato
publico eletivo.

VI - que sofrer condenacdo criminal em sentenca
transitada em julgado.

Nao ha vedagdo para o exercicio do cargo de Secretario mu-
nicipal, aplicando-se o disposto no artigo 45 da CE.

Sem prejuizo da perda do mandato em decorréncia da pratica de
infragGes politico-administrativas, os prefeitos e vereadores estao tam-
bém sujeitos a responder por crimes comuns, ou seja, aqueles descritos
no Codigo Penal e na legislacdo extravagante, independentemente de
autorizacdo da Camara de Vereadores. Neste caso, o processo é iniciado
por meio de dentdncia oferecida ao Judiciario pelo Ministério Pablico,
nos ditos crimes de agdo penal publica, ou mediante queixa-crime do
ofendido nas infragdes penais de natureza privada.

Em caso de condenacao, a pena imposta é a privativa de liber-
dade ou de multa, que podem ser ou ndo cumulativas, de acordo com
a previsao legal, importando também, vg., em se tratando de crime
previsto no Dec- Lei n° 201, na perda do cargo e na inabilitagao, pelo
prazo de cinco anos, para o exercicio de cargo ou fungdo publica,
eletiva ou de nomeacdo, sem prejuizo da reparacdo do dano causado
ao patrimonio publico ou particular.
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O mesmo fato pode ainda constituir ato de improbidade ad-
ministrativa previsto na Lei n® 8.429/92. A acdo pode ser proposta
pelo Ministério Pablico sem prejuizo de todas as outras medidas ja
mencionadas, sendo em regra antecedida de investigagdes destinadas
a elucidar os fatos. O descumprimento a requisi¢cdes de documentos
ou informagodes requisitadas pelo Ministério Pablico com o objetivo
de instruir os procedimentos investigatorios que instaurar constitui
crime punido com pena privativa de liberdade.

A lei classifica os atos de improbidade administrativa da
seguinte forma: a) que importem em enriquecimento ilicito; b) que
causem prejuizo ao erdrio; e c) que atentem contra os principios da
Administragdo Publica. Nessas condicdes, a responsabilizacdo do
agente independe da existéncia de dano ao erario. Se este ocorrer,
deverd haver o ressarcimento — que é buscado na mesma agdo — cu-
mulativamente com as demais cominagdes previstas no art. 12 da Lei
n° 8.429/92, a seguir também alinhadas contextualmente.

Se acdo de improbidade e a agdo penal, em regra, sio meios
de combate a atos ilicitos postos a disposi¢ao do Ministério Puablico,
o cidaddo comum, em pleno gozo dos seus direitos politicos, pode
utilizar-se da acdo popular visando a invalidar atos e contratos ilegais
e lesivos ao patrimonio publico federal, estadual, municipal, de suas
autarquias, de entidades paraestatais e de pessoas juridicas subven-
cionadas com dinheiro publico. Esse instrumento é, também, veiculo
de defesa de outros bens e interesses de cunho nao patrimonial,
como acontece quando ha lesividade a moralidade administrativa,
ao patrimonio histérico e cultural e ao meio ambiente.

Todavia, consoante advertiu o Superior Tribunal de Justica %,

O exame dos atos administrativos se da sob o
ponto de vista da respectiva legalidade e da sua
eventual ofensa ao patrimonio puablico (Lei n®
4.717, de 1965, art. 2°) ou simplesmente da legali-
dade nos caos em que o prejuizo ao patrimonio
publico é presumido (Lein®4.717, de 1965, art. 49);
o julgamento sob

22 Resp. n® 100.237-RS, Rel. Min. Ari Pargendler.



o angulo da conveniéncia do ato administrativo
usurpa competéncia da Administracdo.

Assim, os atos discricionarios, entendidos como tais os atos
legais em relacdo aos quais os administrador avalia a conveniéncia e a
oportunidade da sua pratica, ndo estdo sujeitos ao crivo do Judicidrio.
Trata-se de competéncia privativa da Administragdo, decorrente do
principio da separacdo dos poderes.

Em dltima andlise, a finalidade da agdo popular é a prevengao
ou a reparagao dos danos causados aqueles bens em decorréncia de
atos da Administracao, ilegais ou ilegitimos, atentatérios a moralidade
administrativa, e lesivos a bens ou valores éticos, que terdo sua invali-
dade decretada, impondo-se aos responsaveis e aos beneficiarios, o
dever restituir solidariamente o indébito, e o pagamento de perdas e
danos, cabendo agdo regressiva para apuracao da responsabilidade
dos culpados que nao tiverem integrado a agdo popular.

Nela ndo podem ser impostas outras san¢des que nao sejam a
desconstituicdo do ato e o dever de indenizar, razao pela qual todas as
demais espécies de acdes até aqui mencionadas, também podem ser
propostas cumulativamente, de vez que o objeto destas é diverso.

Titular da agdo é o eleitor. Nao estdo legitimados a sua propositura
os partidos politicos ou quaisquer outras pessoas juridicas.

Figurardo no polo passivo da demanda como litisconsortes
necessarios,

as pessoas juridicas, pablicas ou privadas, em nome
das quais o ato foi praticado, além das autoridades,
funciondrios ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado pes-
soalmente o ato ou firmado o contrato impugnado,
ou que, por omissos, tiverem dado oportunidade
a lesdo, como, também, os beneficidrios diretos do
mesmo ato ou contrato (art. 6%).%

As pessoas juridicas chamadas a acdo nado tém a obrigacdo de
contesté-la, podendo, inclusive, atuar em favor da procedéncia do

23 Hely Lopes Meirelles, in Mandado de Segurancga, Malheiros, 27. ed., p.140.
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pedido do autor, se assim o exigir o interesse ptublico.

A agressdo a moralidade administrativa, a nosso ver, é causa
autonoma para a agdo popular, dispensando a ilegalidade do ato.
Aquela é, por si mesma, tutelada pela Constituicdo como um dos
principios vetores do agir administrativo.

Consoante julgado citado por Alexandre de Moraes (RT 162/59)*
o agente publico ndo s6 tem que ser honesto e probo, mas tem que
mostrar que possui tal qualidade. Como a mulher de César.”

Em suma, a vista de todo o exposto, pela pratica de um mesmo
ato, o agente politico podera responder com a sua liberdade, com o seu
patrimonio, para recompor o dano, com a perda do mandato, com a
suspensao dos direitos politicos por até 10 anos, com a perda da fungao
publica, ser compelido a pagar multa civil de até trés vezes o valor
daquilo que indevidamente perceber, vir a ser proibido de contratar
com o Poder Puablico ou receber beneficios fiscais ou crediticios.

As mesmas consideragdes sao aplicaveis aos servidores publicos
comuns, seja quando agem em co-autoria com os agentes politicos,
seja quando praticam condutas independentes. Excetua-se, por evi-
dente, a hipotese de cometimento de crime de responsabilidade, cuja
sangao ¢é a perda de mandato, ja que tais funciondrios nao o detém,
sujeitando-se, no entanto a perda do cargo ou da funcdo publica.

Um tépico que merece destaque, posto que restringe a respon-
sabilizagdo dos vereadores, é a dita imunidade material, com a qual
o artigo 29, VIII, da CF, contempla-os, dizendo serem inviolaveis
por suas opinides, palavras e votos no exercicio do mandato e na
circunscri¢do do Municipio.

Dita imunidade, que abrange e os coloca a salvo de responsa-
bilizagao politica, civil, administrativa e criminal, condiz exclusiva-
mente com questdes relacionadas ao exercicio do mandato, ou seja,
no desempenho de atividades que tenham nexo com a atividade
parlamentar, ainda que fora do recinto da Camara, porém nos limi-
testerritoriais do Municipio.

Sobre isso, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

24 op.cit.p.435



O vereador, atuando no 4mbito da circunscri¢do
territorial do Municipio a que estd vinculado, ndo
pode ser indiciado em inquérito policial e nem é sub-
metido a processo penal por atos que, qualificando-
se como delitos contra a honra (caltnia, difamacao
e injaria), tenham sido por ele praticados no exerci-
cio de qualquer das fung¢des inerentes ao mandato
parlamentar: funcao de representagdo, funcao de
fiscalizacdo e funcao de legislacao (12 Turma, HC, n®
74.201-7 /MG, Rel. Min. Celso de Mello).

Mas a imunidade dos edis limita-se a esse aspecto. Nao pos-
suem imunidade formal, no sentido de que podem ser processados por
outros ilicitos independentemente de autorizacdo legislativa.

3 A responsabilidade civil do Estado

A responsabilidade civil do Estado consiste no dever de
reparacdo dos danos causados a outrem, atribuido as pessoas juridi-
cas de direito publico e as pessoas juridicas de direito privado pres-
tadoras de servicos publicos, com direito de regresso contra o agente
causador dos prejuizos, uma vez estabelecido o nexo de causalidade
entre a conduta comissiva ou omissiva e o evento lesivo.

Esse dever decorre do artigo 37, § 62, da Constitui¢cao Federal,
que assim dispoe:

As pessoas juridicas de direito puablico e as de
direito privado prestadoras de servigos ptiblicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.

Alexandre de Moraes®, assim resume os requisitos constitutivos
da obrigacdo de indenizar, fundada na responsabilidade objetiva
do Estado:

25 Constituicdo do Brasil Interpretada, 5. ed., p. 924.
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— a obrigacdo de reparar danos patrimoniais
decorre da responsabilidade civil objetiva. Se
o Estado, por suas pessoas juridicas de direito
publico ou pelas de direito privado prestadoras de
servicos publicos, causar danos ou prejuizos aos
individuos, deve reparar os danos, indenizando-
os, independentemente de ter agido com dolo ou
culpa;

— osrequisitos configuradores da responsabilidade
civil do Estado sdo: ocorréncia do dano; nexo causal
entre o eventus damni e a acdo ou omissao do agente
publico ou do prestador de servigo publico; a ofi-
cialidade da conduta lesiva; inexisténcia de causa
excludente da responsabilidade civil do Estado;

— no Direito brasileiro, a responsabilidade civil do
Estado é objetiva, com base no risco administrativo,
que, ao contrario do risco integral, admite abranda-
mentos. Assim, a responsabilidade do Estado pode
ser afastada no caso de forca maior, caso fortuito, ou
ainda, se comprovada a culpa exclusiva da vitima;

—havendo culpa exclusiva da vitima, ficara ex-
cluida a responsabilidade do Estado. Entretanto, se
a culpa for concorrente a responsabilizacao civil do
Estado devera ser mitigada, repartindo-se o quan-
tum indenizagdo. Nesse sentido, Jean Rivero afirma
que’ se o proprio lesado tornou o dano inevitavel,
ou o agravou, a responsabilidade da Adminis-
tragdo fica total ou parcialmente excluida”;

—a responsabilidade civil do Estado ndo se con-
funde com as responsabilidades criminal e ad-
ministrativa dos agentes publicos, por tratar-se de
instancias independentes. Assim, a absolvigdo do
servidor no juizo criminal ndo afastaré a responsa-
bilidade civil do Estado, se nao ficar comprovada
culpa exclusiva da vitima;



— a indeniza¢do do dano deve abranger o que a
vitima efetivamente perdeu, o que despendeu, o
que deixou de ganhar em conseqtiéncia direta e
imediata do ato lesivo do Poder Publico, ou seja,
devera ser indenizada dos danos emergentes e
nos lucros cessantes, bem como nos honorérios
advocaticios, correcao monetdria e juros de mora,
se houver atraso no pagamento. Além disso, nos
termos do art. 5°, V, da Constituicdo Federal, sera
possivel a indenizacao por danos morais;

— a Constituicdo Federal prevé acdo regressiva
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Assim, em sintese, verifica-se a responsabilidade civil do Es-
tado, uma vez constatada a existéncia de um dano; que este tenha
ocorrido em virtude de agdo ou omissdo administrativa e desde que
haja um vinculo de causa e efeito entre o dano e a conduta.

Emregra, exclui-se a responsabilizacao do Estado nas hipéteses
de culpa exclusiva do lesado, diante de ocorréncias imprevisiveis e
incontornaveis e independentes da vontade das partes, consoante se
da com as forgas da natureza ou através da acgdo de terceiros (forca
maior e caso fortuito).

Todavia, nas situacoes

de forca maior (chuvas torrenciais que acabam
provocando inundac¢ées no Municipio) geradora
de danos a terceiros, em regra exclui-se a respon-
sabilidade civil do Estado, salvo, porém se a essa
ocorréncia de forca maior somar-se a omissao do
Estado (por exemplo: ndo limpeza da cidade que
acarretou entupimento dos bueiros e galerias plu-
viais). Nesses casos havera responsabilidade pela
omissao estatal, consagrada pelo § 62, do art. 37 da
Constituicao Federal ( cf: RT] 47/378; 70/704).2

Em se tratando, todavia, de omissao do poder ptblico, o Supremo
Tribunal Federal ja decidiu que

26 Idem, p. 931.
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a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva,
pelo que exige dolo ou culpa, numa das suas trés
vertentes, negligéncia, imprudéncia ou impericia,
nao sendo, entretanto, necessario individualiza-la,
dado que pode ser atribuido ao servico publico,
de forma genérica, a faute de service dos franceses
(Recurso Extraordinarion®179.147-1/SP, Rel. Min.
Carlos Velloso).

4 (In)Eficacia e reacdes ao sistema

O sistema juridico brasileiro é amplo e deveria ser eficaz no
que diz respeito a responsabiliza¢do dos agentes publicos, posto que
pode abranger, por conta da pratica de um mesmo ato, de forma
independente e concomitante, o sancionamento por infragdo politico-
administrativa, penal, civil e por ato de improbidade.

Todavia, ndo é isso o que a realidade tem demonstrado, salvo
raras e excepcionais excecoes.

No plano da responsabilizagao politica, infelizmente, prepon-
dera o corporativismo e, via de regra, a opcao pela preservagao de
interesses que ndo raro ultrapassam a esfera individual, permeando
os interesses do proprio grupo encarregado da apuracao e do julga-
mento das infragdes-politico administrativas.

Com inteira propriedade pontifica Emerson Garcia:*

Como ensinam as regras de experiéncia, na medida
em que se ascende no escalonamento hierarquico,
mais remotas se mostram as possibilidades de
responsabilizagdo do agente publico. Tal constatacdo
deriva das maiores prerrogativas que alei concede ao
agente, de sua ascendéncia politica, da possibilidade
de manipulacdo da opinidao publica, da maior
disponibilidade de recursos financeiros o que lhe

27 A Corrupg¢io. Uma visdo juridico-sociologica, p.8, texto extraido do sitio Jus Navi-
gandi, http:/ jus2.uol.com.br.




permitira uma ampla defesa (quer seja licita ou
ilicita) e de um possivel direcionamento da estrutura
administrativa a consecucdo de seus proprios
interesses. No que concerne aos agentes politicos,
que normalmente ocupam o apice do escalonamento
funcional, raros sdo os casos de responsabilizacdo
politica, o que deriva da constatacao de que a
propria atividade partiddria, a cada dia mais ampla e
organizada, tende a evitar que o Chefe do Executivo
tenha contra si uma forte oposicao no Parlamento,
isto sem olvidar os ajustes politicos de toda ordem
que sao diuturnamente realizados.

Sob o aspecto da responsabilizagao judicial, na seara dos atos
de improbidade administrativa e criminal, nas quais a atuacao
do Ministério Publico tem sido marcante, denota-se a criacdao de
mecanismos de protecao legislativa com o proposito de desestimular e
enfraquecer as iniciativas da Instituicdo. Ao lado do farisaico discurso
oficial de combate a corrupgao, criam-se obstadculos casuisticos
visando proteger os ocupantes do Poder. Legisla-se, por vezes, em
causa propria ou em favor daqueles a quem se queira proteger.

Minar os esforcos das instituicdes encarregadas do combate
aos atos de corrupcao, através de subterfugios legais, tem merecido
constantes tentativas.

Exemplo disso é que, no ano de 2000, editou-se a Medida
Provisodria n°® 2.088-35, reiteradas vezes reproduzida, e que alterava a
Lei8.429/92, permitindo que o réu da acao de improbidade propusesse
acao de idéntica natureza ou reconvencgao contra o representante do
Ministério Pablico que viesse a instaurar investigacdo ou deflagrasse
acao supostamente temerdria ou com desvio de finalidade, obrigando-
o ainda a pagar indenizacdo de até R$ 151.000,00, caso a acao de
improbidade viesse a ser julgada improcedente pelo Poder Judiciario.
Esses dispositivos somente nao foram convertidos em lei, em virtude
das pressdes sociais e de membros do Ministério Pablico. A edicdo da
Medida proviséria coincidiu com investigacoes e agdes promovidas
pelo Ministério Pablico contra figuras de altas esferas de Governo.
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O projeto da intitulada “Lei da Mordaga’, que felizmente até agora
ndo vingou, e que proibia aos magistrados, membros do Ministério
Pablico, membros do Tribunal de Contas, a autoridade policial ou
administrativa, a divulgacdo de fatos ou informagdes de que tivessem
conhecimento em razado do cargo, sob pena de cometimento de crime
de abuso de autoridade, sujeitando-os a san¢do administrativa, civil e
penal, constituia uma “couraga” protetora, verdadeira salvaguarda a de-
terminados agentes politicos e de alguns de seus atos, do crivo social.

A Lei n°10.628/2002, que promoveu alteracdes no Codigo de
Processo Penal, instituindo o foro especial por prerrogativa de funcao,
nas acoes de improbidade administrativa, aos agentes publicos mais
categorizados, tinha como um dos seus efeitos retirar as atribuicdes
de milhares de Promotores de Justica e de Juizes de Direito, que,
presumivelmente, em face da superioridade numérica, poderiam com
maior celeridade dar curso aquelas a¢des. Concentrou tais atribuicoes
nas maos de pouco mais de uma vintena de Procuradores-Gerais de
Justica dos Estados e das Camaras especializadas dos Tribunais, via
de regra, ja abarrotados de processos.

Essa aposta na demora na apuracado dos fatos, que contribuiria
para o retardamento da imposicdo das sangdes, caiu por terra, por
intermédio de recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
declarou inconstitucionais aquelas disposicoes legais. De qualquer
sorte, enquanto estava em vigor, a referida Lei produziu, ao menos
em parte, os efeitos desejados, porque um ntmero desconhecido,
mas certamente representativo de processos foi anulado em todo o
Pais, por vicio de incompeténcia.

Outro exemplo de desvio de fungdo legislativa é ressaltado por
Emerson Garcia®, quando diz que

merece ser lembrado o caso do Senador da Republica
que utilizou o servico grafico do Senado Federal para
confeccionar calendarios contendo a sua imagem,
com ulterior envio aos cidaddos do Estado no qual
possuia domicilio eleitoral, tudo em pleno ano elei-
toral. Reconhecido o abuso de autoridade pelo Tri-

28 op. cit. p.29
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bunal Superior Eleitoral (Caso Humberto Lucena, RO
n°12.244, rel. Min. Marco Aurélio, j.em 13/09/1994,
RJTSEvol.7,n°1, p. 251) e mantida a decisao pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF, Pleno, RE n°186.088/
DF, rel. Min. Néri da Silveira, j. em 30/11/1994, DJ
de24/02/1995, p. 3696), o Legislativo pouco tardou
em praticar um dos mais deploraveis atos surgidos
sob a égide da Carta de 1988.

Trata-se da Lein8.985, de 7 de fevereiro de 1995, di-
ploma que merece ser transcrito por bem representar
a degradacao moral da classe dominante a época:

Art. 1°E concedida anistia especial aos candidatos as
elei¢des gerais de 1994, processados ou condenados
ou com registro cassado e conseqiiente declaracao
de inelegibilidade ou cassacdo do diploma,
pela pratica de ilicitos eleitorais previstos na
legislacdo em vigor, que tenham relacao com
a utilizacdo dos servicos graficos do Senado
Federal, na conformidade de regulamentacdo
interna, arquivando-se os respectivos processos e
restabelecendo-se os direitos por eles alcancados.

Paragrafo tnico. . cererenenenennnanaes

Art. 2° Somente poderao beneficiar-se do preceitu-
ado no caput do artigo precedente os membros do
Congresso Nacional que efetuarem o ressarcimento
dos servicos individualmente prestados, na confor-
midade de tabela de precos para reposi¢ao de custos
aprovada pela Mesa do Senado Federal, excluidas
quaisquer cotas de gratuidade ou descontos.”

Um pais cuja classe politica tem a coragem (ou o
desatino!) de idealizar, discutir, votar, aprovar,
sancionar e publicar uma lei como essa, certamente
ainda tem um longo caminho a percorrer”.

Em conclusao, a legislacdo em vigor é suficiente ao desiderato
de responsabilizar os agentes publicos pela pratica de atos contrarios a
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moral e ao Direito. A ndo-aceitacdo de determinados padrdes de com-
portamento pela Sociedade, a formacdo de uma consciéncia coletiva
de combate as atitudes antiéticas, ao corporativismo promiscuo e ao
casuismo legislativo, capazes de comprometer os principios constitu-
cionais da igualdade e da moralidade, sdo elementos indispensaveis a
efetividade do ordenamento juridico, ao fortalecimento das instituicdes
e ao pleno implemento dos objetivos fundamentais da Republica.

Nao obstante tudo o quanto se disse, sobre a possibilidade
de responsabilizagdo dos agentes politicos sobre todos os aspectos,
pende de julgamento no Supremo Tribunal Federal a Reclamacao
n° 2.138, em que é relator o Min. Nelson Jobim. Alguns dos votos ja
proferidos encaminham-se no sentido da equiparacdo dos atos de
improbidade administrativa a crimes de responsabilidade de acordo
com a tipologia da Lei n®1.079/50.

Prevalecendo esse entendimento, significa dizer, em outras
palavras, que relativamente aos agentes politicos mais categoriza-
dos ndo mais se aplicara a Lei de Improbidade, mas apenas a Lei n®
1.079/50, cuja tnica sancdo é a perda do mandato. Persistira o dever
de reparar os danos por intermédio da agdo civil publica, da acdo
popular, e o sancionamento penal.

Isso representa um preocupante retrocesso e frustra as expectativas
socias de depuracao da corrupgao, abalando a sistematica de responsa-
bilizacdo dos agentes politicos, em pleno processo de maturagdo.

Os servidores comuns, ou seja, apenas 0s pequenos, continu-
arao sujeitos a todas as sangdes legais em plenitude.

E preciso refletir se isso satisfaz os anseios da Sociedade e con-
tribui para o aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito e
do regime republicano, onde todo poder emana do povo, e que tem
como um dos seus objetivos fundamentais a construcdo de uma
sociedade livre e justa.
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