PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
Curso de Especializacdo em Direito Processual Civil

PUC/SP - COGEAE

JULIANA DE MATTOS GARCIA

RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA, ACAO OU
RECURSO?

Sao Paulo
2014



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

Curso de Especializacdo em Direito Processual Civil

JULIANA DE MATTOS GARCIA

RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA, ACAO OU RECURSO?

Monografia apresentada ao Curso de P6s
Graduacgdo da Universidade Catdlica de
Séo Paulo, sob orientacdo do Professor
Claudio Cintra Zarif

SAO PAULO

2014



BANCA EXAMINADORA




Dedico este trabalho aos meus avds paternos e maternos,
Jeronimo e Maria Natalina, José e Carolina, “In Memorian”,
pela existéncia de meus pais, Arnold e Marina, pois sem eles

este trabalho e muito dos meus sonhos ndo se realizariam.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, gostaria de agradecer ao meu Professor Claudio Cintra Zarif, pela

confianca e pela sempre pronta orientacéo.

Agradeco aos meus colegas de pos-graduacédo, pois de alguma forma ajudaram no

desenvolvimento deste trabalho.

Agradeco, ainda, aos meus colegas de trabalho, Leandro Petrin, Leonardo Cherchiari

Junior e Valéria Solha Cerchiari pelo carinho.

Fundamental agradecer aos meus pais, sempre presentes e confiantes, sdo parte de

tudo que faco.



ABREVIATURAS

AIJE — Acéo de Investigacgao Judicial Eleitoral
AIME — Acdo de Impugnacéo de Mandado Eletivo
AIRC — Acdo de Impugnacéo de Registro de Candidatura
CE - Cadigo Eleitoral

CF — Constituigéo Federal

CPC — Cddigo de processo Civil

D — Decreto

DJ — Diario de Justica

JTSE — Jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral
Jurisp — Jurisprudéncia

LC — Lei Complementar

LI — Lei das Inelegibilidades (LC n. 64/90)

LE — Lei das Elei¢6es (Lei n. 9.504/90)

MP — Ministério Pablico

MPE — Ministério Publico Eleitoral

MS — Mandado de Seguranca

PGE — Procuradoria Geral Eleitoral

RCED - Recurso Contra Expedi¢do de Diploma
RE — Recurso Extraordinario

Respe — Recurso Especial

RO — Recurso Ordinério

PRE — Procuradoria Regional Eleitoral

RP — Representacdo Eleitoral

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal Eleitoral

TJ — Tribunal de Justica

TRE — Tribunal Regional Eleitoral

TSE — Tribunal Superior Eleitoral



I e o

SUMARIO

1N ET0] 51U 07X o TS 08
LOCALIZACAO DO TEMA ...t eeter e 09
PREVISAO NORMATIVA. ..ottt ee et n e en s 10
CONSIDERACOES SOBRE A DIPLOMAGAO..........coieieieeseieereseeesesesssersses s 11
FINALIDADE. ......coo oottt bttt be st et abesbe e enesre e 13
COMPETENCIA DOS ORGAOS JURISDICIONAIS ELEITORAIS........oocieeeeeeeeeereen. 14
NATUREZA JURIDICA: AC}AO OU RECURSO?.....ooie ettt 16
6.1. ConsideragBes PrelimiNares........cccvoveiieieiie ittt sra e 16
6.2. AcepgOes do vocabulario “AGA0”. TEOTIAS. ... ..iiiiuiiiiiiieiiiie st siee e 16
6.2.1. Teoria imanentista, Classica OU CIVIIIStA..........cccoovveeiicii e 17
6.2.2. Polémica entre WindsCheid-MULNEr...........coooveiiiiiie s 17
6.2.3. ACA0 COMO AIr€it0 AULONOMO........eiivieieeieciie ittt ettt re e e e 18
6.2.3.1 A acdo como direito autbnOMO € CONCIELO.........ccueiveiieiieciece e 18
6.2.3.2. A agdo como direito autbnomo € abSIIat0..........cceieriiiriiiieee e 19
6.2.4. A dOULriNa A& LIBDMAN......ceiiiiie ettt nneas 19
6.2.5. Doutrina adotada N0 BrasSil...........cccooiiieiiiiiiie e 21
6.3. Natureza JuridiCa da 8CAO..........ccoveiierieeie et be et re e 21
R Ofo] g o [ Todo TSy - = Lo Lo USSR 22
6.4.1. Legitimidade a0 CAUSAM...........ccuiiiiiiiie ettt sn bbb 23
6.4.2. Interesse de agir OU INEreSSe ProCESSUAL. .........coviiviiiiriiiii s 23
6.4.3. Possibilidade juridica do pedido............cceiiiiieiiiic e 24
6.5. EIeMENTOS A ACAOD..........eiieiiieieiie ettt e raeae s 24
8.5, PaITES.... e et e e e et 25

6.5.2. CAUSA U8 PEAIN. ..ottt 25

B.5.3. PRAIAO. ..ottt r et nns 26

6.6. Importancia dos elementos da AG0..........cccereriiiiieriee e 27
6.7. TEOIIA JEral 0OS FECUISDS. ....c.viviiiiieiieiieie sttt sttt sttt sttt n bbb eneas 27
6.8. Natureza JuridiCa dOS FECUISO..........ciuiiiiieiieieie sttt 29
6.9. PreSSUPOSLOS € FEOUISITOS. .. .viivieiiieeiie ittt etee et e s ee et e et eebeessaeebeesrneeneeas 31

6.10. INTEIPOSICAD ....vvevieitieieeiie sttt ettt ettt a e b e et bt e be et e s b e sbeenbesnnesbeenae s 32



B.11. TeMPESHIVIAAAE. ......ceiiiieiiiieieee e 32
6.12. LegitIMIAAdE........cceeiieeee ettt nneas 32
6.13. Inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer..........cccccceevvvrvenee. 34
TN T o T SRR 34
6.15. Recurso Contra a Expedigédo de Diploma: ag80 0U reCUIS0O?........cceiverereenverenienennnns 34

7. HIPOTESES DE CABIMENTO......coiiiiiiieeieteeeee ettt 40

8. PRAZO.... oottt ettt R et ettt et nens 46

9. LEGITIMADOS. ...ttt sttt b ettt e nne s 47

10. RITO PROCEDIMENTAL.....ooiiitiee ettt ettt snae e nnae e na e e e 49

11 DESISTENCIA ...ttt 51

12. PROVA PRE-CONSTITUID. ...coiiiiiiiiiieieeieies s 52

13. NOVA REDACAO DO ARTIGO 262 DO CODIGO ELEITORAL.

LEI N°12.891/2013 — MINIRREFORMA ELEITORAL.......oooiiiieecieceeiee e 55
13.1. Da inelegibilidade SUPEIVENIENTE. ..........coeiviiiiieee e 56
13.2. Condicao de elegibilidade...........cccooiiiieiicc e 61

CONCLUSAD. ...ttt 64

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS..........ooeeeeeeeeeeeeeeseetes e eesiseassaesessesss st 67



INTRODUCAO

O presente trabalho dedica-se ao estudo sobre o Recurso Contra a Expedigdo de
Diploma e divergéncias doutrinarias sobre sua natureza juridica, se agdo ou recurso.

Serdo apresentados conceitos, previsdes normativas, teorias e hipoteses de incidéncia
sobre o referido recurso/acdo, sem, contudo, se aprofundar no tema.

O ponto central desta monografia é a diferenca entre acdo e recurso, com todas as
teorias e conceitos sobre a questéo.

Este trabalho tem o intuito de tentar trazer uma contribui¢do ao debate, muito embora

com uma doutrina majoritaria sobre o tema, mas pouco explorado processualmente.



1. LOCALIZACAO DO TEMA

O Recurso Contra Expedicdo de Diploma é encontrado no Titulo Il — DOS
RECURSOS, Capitulo | — DISPOSICOES PRELIMINARES do Cadigo Eleitoral.

E remédio juridico com o qual se pleiteia a cassacio do diploma e a consequente
anulacédo dos votos obtidos pelo vencedor das eleicGes.

Para alguns esta localizado dentro do tema dos recursos eleitorais, mas héa
divergéncias, outros, entendem estar no campo das a¢0es eleitorais.

Tito Costa afirma que:

O recurso contra a diplomagdo situa-se dentro do género recurso ordinario
que, pelo menos, quando oferecido perante o juiz eleitoral (relativamente a
diplomacédo de eleitos na area municipal), ndo deve ser confundido com o
recurso orldinério cabivel contra decisoes dos TRE, nos casos do art. 276, I,
a, do CE.

José Jairo Gomes pontua que: “Apesar de ter sido concebido como recurso
administrativo no Codigo Eleitoral, a hodierna doutrina eleitoralista nega-lhe natureza

recursal, sustentando cuidar-se antes de a¢do.”

! COSTA, Tito. Recursos em Matéria Eleitoral. 92 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 124.
2 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 72 Ed. So Paulo: Altas, 2011, p. 575.
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2. PREVISAO NORMATIVA

O Recurso Contra Expedicdo de Diploma — RCED ja estava previsto no Codigo

Eleitoral de 1950, no artigo 170, que assim previa:

Art. 170. Recurso contra expedicdo de diploma caberd somente nos
seguintes casos: a) inelegibilidade de candidato; b) errénea interpretacdo da
lei quanto a aplicacdo do sistema de representacdo proporcional; ¢) erro de
direito ou de fato na apuracdo final, quanto a determinagdo do quociente
eleitoral ou partidario, contagem de votos e classificacdo de candidato, ou a
sua contemplacdo sob determinada legenda; d) pendéncia de recurso
anterior, cuja decisdo possa influir na determinagdo de quociente eleitoral ou
partidario, inelegibilidade ou classificacéo de candidato.

Atualmente, esta previsto, expressamente, no artigo 262, do Cédigo Eleitoral®, cujo rol
é taxativo.

Entre o atual sistema e o de 1950 ha algumas diferencas. Foi eliminada a letra d do
artigo 170 do Cddigo Eleitoral de 1950.

Além disso, na Constituicdo Federal de 1946 as inelegibilidades estavam
expressamente estabelecidas somente naquela, atualmente, estdo estabelecidas na

Constituicdo Federal de 1988 e em lei complementar (artigo 14, § 99).

3 «Art. 262. O recurso contra expedicéo de diploma cabera somente nos seguintes casos:

I —inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato;

Il — errbnea interpretacéo da lei quando a aplicacdo do sistema de representacdo proporcional;

111 — erro de direito ou de fato na apuracao final, quanto a determinacdo do quociente eleitoral ou partidario,
contagem de votos e classificacdo de candidato, ou a sua contemplacéo sob determinada legenda;

IV — concessdo ou denegacdo do diploma em manifesta contradicdo com a prova dos autos, nas hipoteses do
art. 222 desta Lei, e do art. 41 — A da Lei 9.504, de 30.09.1997 "
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3. CONSIDERACOES SOBRE A DIPLOMACAO

A diplomacéo € a ultima fase do processo eleitoral, na qual os vencedores do pleito
recebem seus diplomas, o que equivale ao instituto da nomeacéo do Direito Administrativo.

Tem-se que a diplomacao € ato formal pelo qual os candidatos eleitos sdo oficialmente
credenciados e habilitados a se investirem nos mandatos para os quais foram escolhidos.

Desse modo, antes da diplomacdo ocorre a proclamacdo dos eleitos, que é um ato
formal, meramente declaratério e do qual ndo cabe impugnacdo ou recurso. Segundo Tito
Costa, “realizada a proclamacao dos eleitos, os inconformados devem aguardar a diplomagao
para o oferecimento de eventual recurso contra ela”.*

Segue-se a diplomacdo, ato administrativo e formal no qual os eleitos sao
credenciados e habilitados para investidura nos mandatos.

Pode-se dizer que o diploma simboliza a vitéria no pleito. E o certificado oficial
conferido pela Justica Eleitoral ao vencedor.

O diploma apenas evidencia que todas as formalidades e o rito estabelecidos foram
atendidos, estando o eleito legitimado ao exercicio do poder estatal.

Do diploma deve constar o nome do candidato, a legenda sob a qual concorreu,
isoladamente ou em coligagéo, o cargo para qual foi eleito ou sua classificagdo como suplente
(CE, art. 215, paragrafo Unico).

Os diplomas de Presidente e Vice-Presidente da Republica sdo expedidos pelo
Tribunal Superior Eleitoral e assinados por seu presidente. Os diplomas de Governador e
Vice-Governador, Senador, Deputado Federal, Deputado Distrital, Deputado Estadual e
respectivos suplentes sdo expedidos pelos Tribunais Regionais Eleitorais e subscritos pelos
respectivos presidentes. Ja& nas eleicGes municipais, os diplomas sdo expedidos pela Junta
Eleitoral e assinados pelo juiz que a presidir.

Se a diplomacéo for de militar, devera ser comunicada imediatamente a autoridade a
que estiver subordinado, de acordo com o artigo 218 do Cddigo Eleitoral.

Deste ato é cabivel impugnacdo, a qual se da através do recurso contra expedicdo de
diploma — RCED, da Acéo de Impugnacdo de Mandato Eletivo — AIME e das Representa¢des
por Doacéo de Recursos de Campanha Eleitoral acima do Limite Legal.

* COSTA, Tito. Recursos em Matéria Eleitoral, 92 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 130.
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Note-se que a posse e 0 exercicio do mandato sdo atos posteriores e ndo mais da
alcada da Justica Eleitoral.

A diplomacdo €, portanto, o marco fundamental para analise das imunidades e
incompatibilidades constitucionais (artigos 53 e 54 da Constituicdo Federal), além de ser a
etapa final do processo eleitoral.

A partir da diplomagdo comegam a vigorar: a) o foro por prerrogativa de fungéo, art.
53, § 1°, da CF; b) a imunidade formal, art. 53, 88 2° e 3°, da CF; vedacGes a Deputados e
Senadores, art. 54, 1, da Constituicdo Federal.

Desse modo, no ambito processual, o ato da diplomacdo € termo final para o

ajuizamento das seguintes ac0es:

- Acdo de Captacdo llicita de Sufragio (Lei n°®9.504/97, art. 41 — A);

- Representacédo por condutas vedadas (Lei n® 9.504/97, art. 73, 8 12);

E, também, o termo inicial das seguintes acdes:

- Recurso Contra Expedicdo de Diploma — RCED;

- Acdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo — AIME;

- Representagdes por Doagdo de Recursos de Campanha Eleitoral acima do Limite

Legal.

Observe-se, ainda, para que o candidato seja diplomado, é necessario o deferimento do
registro de candidatura, por isso, serdo nulos os votos dados a candidatos inelegiveis ou ndo
registrados (artigo 175, § 3°, Codigo Eleitoral).

Assim, mesmo que tenha seu pedido de registro indeferido pode o candidato participar
do pleito (sub judice). Contudo, se ha o indeferimento do registro, ndo € cabivel a diplomagéo,
pois ndo se pode avancar nas fases do processo eleitoral sem que se cumpra a fase
antecedente.

Somente € eleito o candidato registrado, s6 é diplomado quem tem o registro e,

finalmente, s6 é empossado quem foi diplomado.
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4. FINALIDADE

Conforme ja salientado, o Recurso Contra a Expedicdo de Diploma objetiva cassar o
diploma do eleito em razéo de fraudes, abusos e erros nos quocientes eleitoral e partidario.

Note-se que este “recurso/agdo” ndo impede a posse do eleito e o exercicio do
mandato porque nos termos do artigo 216 do Codigo Eleitoral, o0 RCED s6 possui efeito
devolutivo.

H4, ainda, uma fase instrutdria, conforme o artigo 270 do Cédigo Eleitoral.
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5.  COMPETENCIA DOS ORGAOS JURISDICIONAIS ELEITORAIS

A competéncia para o julgamento é assim estabelecida:

- Tribunal Superior Eleitoral nas eleigdes federais e estaduais;

- Tribunais Regionais Eleitorais nas eleicbes municipais.

Assim, quanto as eleicbes municipais, relativamente a Prefeitos e Vereadores, a
competéncia para exame do RCED é dos Tribunais Regionais Eleitorais, note-se que 0 juiz
eleitoral esta excluido, o que causa criticas pela supressdo de Instancia.

Em se tratando de eleicBes estaduais e federais, relativo a Deputados Estaduais e
Federais, Senadores e Governadores, a competéncia é do Tribunal Superior Eleitoral.

Se o0 ato de diplomacdo disser respeito a eleicdo presidencial, discute-se acerca da
competéncia do Supremo Tribunal Federal®, a doutrina majoritaria afirma ser cabivel apenas o
mandado de seguranca.

Tito Costa afirma ser cabivel o mandado de seguranga, em nome do principio
constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, para garantia do cidaddo, do
candidato e do partido politico, e diante do que se contém, a contrario sensu, no enunciado n°
269, da Sumula do STF: “ndo cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de

% ndo se afastando ainda a hipétese de recurso extraordinario.

recurso ou correicao
Referidos entendimentos partem da premissa que o Recurso Contra a Expedicdo de
Mandado tem natureza recursal.
A interrogacdo limita-se ao RCED, pois o STF, quando exerce o papel de Corte
Recursal, somente pode fazé-lo via recurso extraordinario, por isso sua natureza juridica deve
estar bem definida.

Entende-se ser mais adequado de que compete ao Tribunal Superior Eleitoral, érgédo

> Para Tito Costa: “Se se tratar de expedic&o de Presidente e Vice-Presidente da Republica, ato da competéncia
do Presidente do TSE, parecerd, & primeira vista, ndo haver recurso cabivel. E ndo ha, mesmo, previséo legal
nesse tocante. Mas isso é inadmissivel, mesmo em face do preceito que estabelece a irrecorribilidade das
decisdes do TSE, com suporte em mandamento da Lei Maior.” (Obra cit.).

® Obra cit., p. 126.
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de cupula da Justica Especializada em matéria eleitoral, processar e julgar o Recurso Contra a
Expedicéo de Diploma manejado em face de diplomas nas elei¢Oes presidenciais, tendo em
vista que o processo eleitoral passa somente pela Justica Eleitoral.

Comunga-se do entendimento de Emerson Garcia de que a competéncia para diplomar
nas elei¢des presidenciais, por interpretacdo sistematica, € do Tribunal Superior Eleitoral e
ndo propriamente de seu Presidente, a partir de interpretacdo literal do artigo 215, do Codigo
Eleitoral. Na explica¢ao do autor, “assim entendemos por ser o Tribunal Superior o condutor
de todo o processamento eletivo nas elei¢Ges presidenciais, bem como por ser a diplomacéo
precedida da indispensével apuracdo dos votos, que deve ser aprovada em sesséo especial do
Tribunal.” ’

O recurso é processado no juizo “a quo” (da diplomacéo) e julgado no juizo “ad

quem”.

" GARCIA, Emerson. Abuso de Poder nas Elei¢des — Meios de Coibicdo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 175.
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6. NATUREZA JURIDICA: ACAO OU RECURSO?
6.1. Considerac0es preliminares

Acdo é o direito subjetivo publico de deduzir uma pretensdo em juizo (subjetivo
porque pertencente a cada um; publico porque conferido a todos pelo Estado e porque a lei
processual € de ordem publica).

Desse modo, o direito de acdo € o direito de acessar o Estado-juiz, para dele cobrar o
exercicio da fungdo jurisdicional, para dele cobrar o fornecimento de uma decisdo que
componha um certo conflito de interesse, € um direito correlato ao dever de prestar a
jurisdicdo, ndo comportando restricdes que ndo se compaginem com a esséncia da jurisdicdo®.

Resumindo, a agdo € “o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de
exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da agdo provoca-se a jurisdi¢do, que por sua vez

se exerce através daquele complexo de atos que é o processo” °.

6.2. Acepcoes do vocabulo “A¢ao”. Teorias

Segundo Fredie Didier Junior, “““A¢do” é palavra, que na dogmatica juridica, possui
varios sentidos™®.

Em sentido amplo, “acéo ¢ o direito subjetivo de acesso a justica, o direito de obter do
Poder Judiciario uma resposta, qualquer que ela seja, a todas as pretensdes que Ihe forem
dirigidas™.

Ja em sentido estrito, a palavra “a¢do” ¢ usada em sentido mais especifico, que
interessa mais ao processo civil.

O estudo das diversas teorias da acdo em muito contribuiu para que hoje se tivesse um

conceito da Agéo. Vejamos:

8 CONRADO, Paulo Cesar. Introdugdo & Teoria Geral do Processo Civil. 2° Ed. Sao Paulo: Max Limonad,
2003, p. 161/162.

 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 142 Ed. Séo Paulo: Malheiros, 1998, p. 247.

Y DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 72 Ed. Bahia: Podivm, 2007, p. 157.

1 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 1% Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.129.
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6.2.1. Teoria imanentista, classica ou civilista

A acdo ¢ qualidade de todo direito ou o proprio direito reagindo a uma violagdo. Esta
teoria nega a autonomia do direito de acdo. A ideia era prevista no artigo 75 do Cdédigo Civil
de 1916, que dizia que “a todo direito corresponde uma acao que o assegura”.

Assim, a acdo era o direito de pedir em juizo o que se é devido. A ideia € que a acdo e
processo eram apenas capitulos do direito substancial, ndo se distinguia acdo do direito
subjetivo material.

Conforme ensina Susana Henrique da Costa'?, a acdo era encarada como o proprio
direito subjetivo em estado de defesa, como mero apéndice deste. Ela se consubstanciava em
um poder gue o individuo possuia contra o outro, seu adversario (e ndo contra o Estado), para
poder defender o seu direito violado. O processo, nessa linha de raciocinio, ndo era mais que

um procedimento, um conjunto de atos coordenados a um fim.

6.2.2. Polémica entre Windscheid-Muther

Na Alemanha, estabeleceu-se, na metade do século passado, uma polémica que se
tornou famosa, entre Windscheid e Muther sobre o conceito de acéo.

Para Windscheid somente possuia o direito quem possuisse a acdo, que tinha como
caracteristica a sua tipicidade.

Muther distinguiu o direito lesado da acdo. Afirmou que havia o nascimento de dois
direitos: direito do ofendido a tutela juridica do Estado e o direito do Estado a eliminagdo da
lesdo, contra aquele que o praticou.

Segundo Céandido Dinamarco:

O mérito fundamental dessa disputa, aquele que resume em si todos 0s
demais, foi o de ter despertados a ciéncia juridica para importancia do direito
publico, se ndo acima ao menos ao lado do direito privado; a partir dai,
haveria de ser breve o passo a fundacéo de um verdadeiro direito processual
cientifico e sistematico. Trés sdo as questdes cuja discussdo, com referéncia
ao direito moderno, foi provocada pelos romanistas: a acdo, a relagédo
processual, a estrutura do ordenamento juridico.*®

12 COSTA, Susana Henrique da, Condicdes da Acdo. So Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 20.
¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 32 Ed., Séo Paulo: Malheiros,
2000, vol. 1, p. 282.



6.2.3. Agdo como direito autbnomo

6.2.3.1. A acdo como direito autdnomo e concreto

A teoria do direito concreto a tutela juridica foi elaborada por Wach, na Alemanha.
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Para esta concepcéo, o direito de agao so existiria se 0 autor tivesse o direito material,

assim, a acdo seria um direito publico e concreto (sentenca favoravel).

Chiovenda também se filiou a esta teoria, para ele:

Configura a agdo como um direito — um direito de poder, sem obrigagado
correlata — que pertence a quem tem razdo contra quem ndo a tem. Visando a
atuacdo da vontade concreta da lei, é condicionada por tal existéncia, tendo
assim um carater concreto. Ndo deixa, portanto, de ser direito a obtencéo de

uma sentenca favoravel. **

Assim, para os adeptos desta teoria, a acdo ndo se confundiria com o direito material,

mas nado estaria totalmente desvinculada, pois somente tem direito a acdo aquele que tem o

direito material, ou seja, aquele que obteve uma sentenca de mérito favoravel.

Desse modo, a maior critica a essa teoria é a ndo explicacdo da acdo que é julgada

improcedente. Se somente existe a acdo quando o processo é julgado procedente, 0 que ocorre

guando temos uma sentenca de improcedéncia?

Essa falha é bem explicada por Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido

Dinamarco:

A teoria da acdo como direito concreto a tutela juridica é inaceitavel; para
refuta-la, basta pensar nas acOes julgadas improcedentes, onde, pela teoria
concreta, ndo seria possivel explicar satisfatoriamente 0s atos processuais
praticados até a sentenga. A mesma situacdo ocorre quando uma deciséo
injusta acolhe a pretensdo infundada do autor. Quanto aos direitos
potestativos (que configurariam uma excecdo a concepgdo classica de que
todo direito corresponde uma obrigacdo correlata), parecem caracterizar
mais meras faculdades ou poderes — aos quais, por definicdo, néo
corresponde nenhuma obrigacdo — do que direitos. Em Gltima analise, a
construgdo de Chiovanda ndo difere substancialmente, em suas conclusoes,
da teoria concreta quanto a acdo como direito & sentenca favoravel."

1 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, Ada Pellegrini Grinover, Candido R. Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 142 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 249.
1> CINTRA, Aratjo, Ada Pellegrini e Candido Rangel Dinamarco, in Teoria Geral do Processo, p. 252-253.
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6.2.3.2. A agdo como direito autbnomo e abstrato

Surgiu na Alemanha, em 1877, com Degenkolb e, quase concomitante com Plész, na
Hungria.

Segundo essa teoria o direito de agio é autbnomo e também um direito abstrato. E um
direito de buscar no Poder Judiciario uma decisdo sobre o pedido apresentado, seja uma
deciséo favoravel ou ndo. E o direito de provocar a atuagio da jurisdico.

Essa teoria abstrata possui uma variacdo denominada teoria abstratista eclética, para

essa teoria, 0 direito de acdo é o direito a uma resposta de mérito, ou seja, uma deciséo,
positiva ou negativa a respeito da pretenséo formulada.
Observe-se, ainda, que a teoria abstratista pode ser subdividida também em abstratistas

puros; partidarios de Liebman e os assertistas.

a) Os abstratistas puros

A acdo é um direito personalissimo do individuo, incondicionado e exercido em face
do Estado, no sentido de que este deve se pronunciar a respeito da demanda — sobre o direito
lesado ou ameacado.

Alfredo Rocco foi um dos seus principais defensores na Itélia, fundamentando que
guando se solicita a intervencdo do Estado para solucionar conflitos (interesse primario),
surge um novo interesse, o da tutela (interesse secundario).

Carnelutti afirma que a acdo como direito abstrato e de natureza publica é dirigida
contra o juiz e ndo contra o Estado.

Assim, essa teoria sustentava que o direito de acdo é autbnomo e abstrato,

independente da existéncia do direito material.

6.2.4. A doutrina de Liebman

Liebman criticou a teoria dos abstratistas puros reconhecendo o direito constitucional

de acdo, mas que este direito ndo tem qualquer relevancia para 0 processo, ja que nao

necessariamente havera um provimento sobre 0 mérito.
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O autor define a acdo como direito subjetivo instrumental, na realidade mais que um
direito, um poder ao qual ndo corresponde a obrigagdo do Estado, igualmente interessado na
distribuicdo da justica; poder esse correlato com a sujeicao e instrumentalmente conexo a uma
pretensio material®.

Para Liebman o direito de a¢do ndo é incondicionado, é necessario o preenchimento de
algumas condic@es, as chamadas condicGes da acdo que sdo requisitos para existéncia valida
do direito de acéo.

Sua teoria também recebeu criticas, como explicar quando ocorre o reconhecimento da
caréncia da a¢ao?

O autor baseou-se, entdo, em duas categorias: na primeira, afirmou que o direito de
acao é incondicional e abstrato, pois consta como direito constitucional a que todos tém
direito. O segundo, esta condicionado ao direito processual de acdo, pois o direito material
vincula-se a existéncia das condic¢des da acao.

Resumindo, o autor tem exercido o seu direito constitucional da agcdo, mas ndo possui
o direito processual de acdo — direito de que o Estado se pronuncie a respeito do conflito.

Assim, a auséncia das condicGes da acdo, que acarreta a caréncia da acdo, significa
que a agdo ndo existiu. SO se estiveram presentes é que se pode considerar que a a¢do existiu.

Nelson Nery Junior ensina que “matéria preliminar ao exame do mérito, as condi¢des
da acdo possibilitam ou impedem o exame da questdo seguinte (mérito). Presentes, elas fazem
com que 0 juiz possa pronunciar-se sobre o pedido; ausente uma delas o juiz fica impedido de
examinar o mérito” .

As condi¢bes da acdo sdo matéria de ordem publica que podem ser alegadas a
qualquer tempo, qualquer grau de jurisdicdo, além de poder ser reconhecidas de oficio.

A decisdo sobre as condicdes da acdo € decisdo sobre o processo. O que sera melhor

explicado.
a) A visdo Assertista
Para os adeptos a esta teoria, 0 juiz deve examinar a presenca das condigdes da acéo,

desse modo, deve verificar se o pedido é possivel, se a parte € legitima e se ha interesse de

agir.

1° Obra Cit., p. 251
" NERY JUNIOR, Nelson. Condicdes da Acdo. Repro, Sdo Paulo, n. 64, out./dez. 1991, p. 35.
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Neste caso, o juiz profere uma decisdo somente com base nas alegagdes do autor, sem
qualquer tipo de instrugdo, a andlise desses requisitos deve ser dissociada do direito
substantivo da acéo.

Pode-se afirmar que os assertistas sdo partidarios da teoria de Liebman, a diferenca
estd no fato de que a decisdo a respeito das condi¢des da agdo s6 ocorreria se ndo houvesse
qualquer tipo de instrucgéo.

6.2.5. Doutrina adotada no Brasil

Liebman teve como seu discipulo o Professor Alfredo Buzaid, autor do projeto que
resultou nosso atual Codigo de Processo Civil.

Entre nos, foi acolhida a Teoria Abstratista Eclética. Desse modo, a palavra “a¢do”
pode ser utilizada em dois sentidos: no amplo, como direito de acesso a justica, de

movimentar a jurisdicdo e no estrito, como direito a resposta de mérito.

6.3. Natureza Juridica da Acéo

Caracteriza-se a acdo como uma situacdo juridica que possui o autor perante o Estado,
seja ela um direito (direito publico subjetivo) ou um poder.

A acdo possui, portanto, natureza constitucional (Constituicdo Federal, art. 5°,
XXXV), pois provoca a jurisdicao.

Desse modo, segundo os autores Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido R. Dinamarco:

A garantia constitucional da acdo tem como objeto o direito ao
processo, assegurando as partes ndo somente a resposta do Estado,
mas ainda o direito de sustentar as suas razdes, o direito ao
contraditorio, o direito de influir sobre a formacdo do convencimento
do juiz — tudo através daquilo que se denomina tradicionalmente
devido processo legal (art. 5°, inc. LIV). Dai resulta que o direito de
acdo ndo é extremamente genérico, como muitos o configuram.®

'8 Obra Cit., p. 254.
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A garantia constitucional da acdo ndo impede que a lei imponha requisitos para a
efetiva e individualizada existéncia desse direito em casos concretos. Trata-se das condic¢oes
da acdo, que, segundo conhecida doutrina (Liebman) e seu reflexo no Cddigo de Processo
Civil, sdo a possibilidade juridica da demanda, o interesse de agir e a legitimidade ad causam
(art. 267, inc. VI — infra, nn. 542 ss.). Elas figuram entre os pressupostos de admissibilidade
do julgamento do mérito, ao lado de outros requisitos postos pela lei e pelo sistema. A falta de
uma das condicdes da acdo caracteriza-se como caréncia de acdo, que tem por consequéncia a

negativa do julgamento de mérito e extingdo do processo sem esse julgamento™.

6.4. Condig0es da agdo

As condicdes da acdo sdo também requisitos da acdo, mas sdo requisitos especiais
ligados a viabilidade da acdo, ou seja, com a possibilidade, pelo menos aparente, de éxito do
autor da demanda.

Havera o indeferimento da inicial ou extin¢do do processo sem julgamento de mérito
por falta de qualquer condicdo da acdo, de acordo com os artigos 295, 267, VI e 329, todos do
Caodigo de Processo Civil.

De acordo com o artigo 284, do Codigo de Processo Civil, o autor poderd emendar a
inicial e suprir algumas omissdes. Entendemos que, faltando alguma condicdo de acdo, a
inicial é inepta, ndo se falando em emenda nestes casos, de acordo com o artigo 267, inciso

VI, do Cadigo de Processo Civil:

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucao do mérito:

VI — quando ndo ocorrer qualquer das condi¢des da agdo, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das partes e 0 interesse
processual.

Em resumo, as condi¢cfes da acdo sdo requisitos para que se possa exigir a atuacao da
jurisdicdo sobre o pedido apresentado, ou seja, sobre o mérito. As condi¢des da acdo séo
requisitos analisados a partir da relacdo de direito material que se discute ou que se pretende
discutir na agdo. Em nosso ordenamento, as condi¢Oes da agéo sdo as seguintes: legitimidade

ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I. 62 Ed. So Paulo: Malheiros,
p. 306/307.
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6.4.1. Legitimidade ad causam

E a chamada pertinéncia subjetiva da ac&o.

A legitimidade das partes, também legitimidade para a causa, legitimatio ad causam
ou legitimidade para agir, relaciona-se a identificagdo daquele que pode pretender ser o titular
do bem da vida deduzido em juizo, seja como autor (legitimidade ativa), seja como réu
(legitimidade passiva) 2°.

Desse modo, somente quem for titular da relacéo juridica material podera ingressar em
juizo para pleitear “seus direitos” e, somente pode ser demandada a outra parte daquela
mesma relacdo (artigos 3° e 6° do Codigo de Processo Civil). E a chamada legitimidade
ordinéria, que decorre do vinculo existente entre o sujeito e o direito material que se discute.
Esta é a regra.

A excecdo é chamada legitimidade extraordinaria ou substituicdo processual, que é a
autorizacdo especifica para alguém agir em juizo em nome préprio, defendendo interesse

alheio. Decorre de previsao expressa da lei.

6.4.2. Interesse de agir ou interesse processual

O artigo 3° do Cadigo de Processo Civil assim estabelece: “Art. 3°. Para propor ou

contestar acdo € necessario ter interesse e legitimidade.”

Desse modo, a finalidade da acdo € a obtencdo de uma providéncia jurisdicional
quanto a uma pretensdo (bem juridico pretendido pelo autor).

Assim, o interesse de agir toma como base o bindbmio: necessidade e utilidade.
Necessidade da atuacdo do Poder Judiciario e, utilidade porque o autor devera demonstrar que
necessita do exercicio da funcao jurisdicional como Unica forma de solucionar o conflito de
interesses anunciado ou ja estabilizado.

Candido Rangel Dinamarco, em sua obra Fundamentos do Processo Civil Moderno,
Sédo Paulo, Ed. RT, 1986, p. 2229, faz referéncia ao legitimo interesse processual de agir,

lecionando:

0 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. I. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p.355.
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Atente-se que a qualificagdo de legitimo interesse ndo é dada em fun¢do da
pretensdo material, mas sim, em face da exigéncia do Estado de que o
interesse processual deve representar utilidade: necessidade concreta da
jurisdicdo e adequacdo. Em outros termos, a qualificacdo de legitimo é
inteiramente processual, ligada a dados processuais. Por isso, se diz que o
interesse de agir ndo tem "cheiro nem cor" da pretensdo material que
carrega. Assim, a qualificacdo de legitimo do interesse processual em termos
processuais/instrumentais significa apenas utilidade: necessidade concreta da
jurisdicdo e adequacao.

6.4.3. Possibilidade juridica do pedido

Por este requisito devemos entender que o pedido formulado néo pode ser vedado pelo
ordenamento juridico.

Assim, a pretensdo deduzida ndo pode ser proibida pelo direito, o que inclui a lei, a
moral e os bons costumes.

Desse modo, o pedido do autor devera estar contemplado dentro das possibilidades
juridicas do nosso ordenamento juridico. Assim, o pedido devera estar, no minimo,
abstratamente no ordenamento juridico e ndo podera ter sua origem em causa de pedir ilicita.

Parte da doutrina sugere gque essa condicdo seja analisada apenas com base no pedido,
mas a maioria entende que deva ser verificada quanto a todos os elementos da acéo, ou seja,

partes, causa de pedir e pedido.

6.5. Elementos da acéo

Sdo componentes integrantes da acdo que servem para identifica-las. S8o trés: partes
(elemento subjetivo), causa de pedir (elemento causal) e pedido (também chamado de objeto).
A causa de pedir e o pedido sdo chamados de elementos objetivos. A lei exige que os
elementos identificadores da acdo sejam indicados logo na peticdo inicial, sob pena de

indeferimento por inépcia (artigo 282 do Cédigo de Processo Civil*).

2L«Art. 282. A peticdo inicial indicara:

I - 0 juiz ou tribunal, a que € dirigida;

Il - os nomes, prenomes, estado civil, profissao, domicilio e residéncia do autor e do réu;
111 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido, com as suas especificacdes;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;
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6.5.1. Partes

Partes no processo ou sujeitos do processo sdo todos os que dele participam e, assim,
inclui o autor, o réu, o assistente, os terceiros intervenientes e o Ministério Publico. O juiz é
sujeito imparcial do processo.

Parte na acdo ¢é aquele que pede e contra quem se pede, isto é, quem figura no poélo

ativo (autor) e no pdlo passivo (réu). As partes na acdo distinguem-se em:

1) Parte material: s&o os titulares da relagdo de direito material discutida.

2) Parte formal: sdo aqueles que figuram como autor e réu no processo,
independentemente da relacdo de direito material discutida. Em regra, havera
coincidéncia entre partes da acdo no sentido material e no sentido formal, salvo na
legitimidade extraordinaria, em que o substituto é parte formal e o substituido é

parte material.

Para identificar uma agdo € necessario identificar as partes no sentido material,
inclusive para a andlise da coisa julgada, litispendéncia, conexdo, etc. Ndo basta olhar no
processo quais sdo as partes formais, sendo necessario identificar em que qualidade a parte
atua (se defendendo interesse proprio ou alheio). Por exemplo: o Ministério Publico move
acao civil publica para anular ato administrativo do prefeito e pede devolugdo do dinheiro
gasto por meio deste ato administrativo. Um cidaddo pede anulagdo do mesmo ato com base
no mesmo vicio e também pede a evolugdo deste dinheiro. Entre essas acdes ha litispendéncia
porque, além da identidade de causas de pedir e de pedidos, as partes materiais sdo iguais

(coletividade).

6.5.2. Causa de pedir

E o fato juridico que o autor coloca como fundamento de seu pedido. Em nosso direito

processual é constituido por dois elementos:

a) elemento fatico (causa de pedir remota): sdo os fatos alegados;

VII - o requerimento para a citagdo do réu.”
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b) qualificacdo juridica (causa de pedir proxima): é o reflexo juridico que seria
provocado pelos fatos alegados. Ela é diferente de qualificacédo legal, ou seja, € diferente de
indicar os artigos de lei que embasam o pedido. Esta qualificacdo legal é dispensada pelo

Caodigo de Processo Civil em razéo do principio “juria novit curia”.

Quanto a causa de pedir existem duas teorias:

Teoria da individuacdo ou da individualizacdo

Diz que a causa de pedir € um elemento Unico, qual seja, os fundamentos juridicos.

Para essa teoria bastaria a afirmacdo de uma determinada relacdo juridica.

Teoria da substanciacdo

Diz que a causa de pedir exige também os fatos. Para a maioria da doutrina, o Codigo
de Processo Civil adotou a teoria da substanciagdo porque exige a indicacdo dos fatos, além
dos fundamentos juridicos.

6.5.3. Pedido

N&o se justificaria o ingresso de alguém em juizo se ndo fosse para pedir do 6rgao

jurisdicional uma medida, ou provimento®.

Segundo Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R.

Dinamarco:

Esse provimento tera natureza cognitiva (processo de conhecimento),
quando caracterizar o julgamento da prdpria pretensdo que o autor deduz em
juizo; tratar-se-a, entdo, de uma sentenca de mérito (meramente declaratdria,
constitutiva ou condenatéria). Ou terd natureza executiva, quando se tratar
de medida através da vontade concreta do direito (no processo de execucao).
Ha também o provimento cautelar, que visa a resguardar eventual direito da

?2 Obra Cit., p. 261.
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parte contra possiveis desgastes ou ultrajes propiciados pelo decurso do
tempo.?

Desse modo, todo o provimento que o autor requer, refere-se a determinado objeto ou
bem da vida, no caso do Recurso Contra a Expedi¢cdo de Diploma é a cassacao do diploma e a

consequente anulacé@o dos votos obtidos pelo vencedor.

6.6. Importancia dos elementos da acio

a) identificar e diferenciar as ac0es;
b) verificar os fenbmenos da coisa julgada, litispendéncia, conexdo e continéncia;
c) definicdo da competéncia;

d) fixar os limites de atuacgdo do juiz.

6.7. Teoria Geral dos Recursos

A palavra recurso € proveniente do latim (recursos, us), e nos da ideia de repeticao de
um caminho j4 utilizado.?

Recursos sao remédios processuais de que se podem valer as partes, o Ministério
Publico e terceiros prejudicados para submeter uma decisdo judicial a nova apreciacdo, em
regra por um oOrgdo diferente daquele que a proferiu, e que tem por finalidade modificar,
invalidar, esclarecer ou complementar a decis&o.”

Recurso, para Moacyr Amaral Santos, € "o poder de provocar o reexame de uma
decisdo, pela mesma autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando a

obter a sua reforma ou modificacéo" %°.

2% Obra Cit., p. 261.

? NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais —Teoria dos Recursos. 4% Ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p. 167.,

* GONGCALVES, Marcos Vinicius Rios. Direito Processual Esquematizado. 1% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
466.

% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Moacyr_Amaral_Santos

28

Na li¢ao de Barbosa Moreira, o recurso deve ser entendido, “no direito processual
civil brasileiro, como o remédio voluntério idéneo a ensejar; dentro do mesmo processo, a
reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a integracdo judicial que se impugna” ?’.

De acordo com Jos¢ Miguel Garcia Medina e Teresa Aruda Alvim Wambier, “os
recursos sdo meio de impugnacdo as decisGes judiciais previstos em Lei, que podem ser
manejados pelas partes, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico, com o intuito de
viabilizar, dentro da mesma relacdo juridico-processual, a anulacdo, a reforma, a integracédo
ou o0 aclaramento da deciséo judicial impugnada” %.

Como direito e faculdade concedida a parte para impugnar decisdes judiciais, é o
recurso um meio especifico que da ensejo ao aparecimento de dois tipos de juizos: o Juizo “a
quo” ¢ o Juizo “ad quem”.

O recurso existe para dar efetividade a ampla defesa e ao duplo grau de jurisdicao.

Alguns casos ndo sdo contemplados pela lei, desse modo, inexiste a possibilidade de
recurso, o gque, ao nosso Ver, fere o principio do acesso a Justica.

Segundo Mauro Capelletti, "O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental - 0 mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno
e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.?*"

Assim, ndo havendo recurso, ou inexistindo recurso com efeito suspensivo, muitas
vezes 0 meio adequado € acdo constitucional de mandado de seguranca. No Recurso Contra a
Expedicdo de Diploma, divergéncias doutrinarias a parte, € 0 caso quando a competéncia para
a diplomacdo é do Tribunal Superior Eleitoral.

Note-se que existem vérias outras formas de impugnacao a decisao judicial, que néo se
caracterizam como recurso. Sao exemplos: mandado de seguranca, a acdo resciséria, medidas
cautelares, habeas corpus ou os incidentes de reclamacéo ou correi¢éo parcial.

No sentido técnico e restrito, o recurso é o meio iddneo para provocar a impugnacao e,
consequentemente, o reexame de uma decisdo judicial, com vistas a obter a reforma, a

invalidacéo, o esclarecimento ou a integracao do julgado.

2 MIRANDA, Gilson Delgado e Patricia Miranda Pizzol. Recursos no Processo Civil. 62 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.1/2.

® MEDINA, José Miguel Garcia e Teresa Arruda Alvim Wambier. Recursos e AcBes Autdnomas de
Impugnacdo. 22 Ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 34.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ampla_defesa
http://pt.wikipedia.org/wiki/Duplo_grau_de_jurisdi%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%A3o_(direito)
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mandado_de_seguran%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%A3o_rescis%C3%B3ria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Medida_cautelar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Medida_cautelar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Habeas_corpus
http://pt.wikipedia.org/wiki/Correi%C3%A7%C3%A3o
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O recurso deve sempre estar previsto na lei federal (artigo 22, da Constituicdo

Federal). Contudo, h& previséo de agravo regimental nos respectivos regimentos internos dos

Tribunais, recurso que pugna pela revisdo de deciséo.

N&o se deve confundir o recurso com a acdo. Acdo é o pedido de prestacdo

jurisdicional. O recurso é mero prolongamento do exercicio de direito de acéo.

O Prof. Humberto Theodoro Janior®, define o que é recurso:

(...) 0 meio ou ‘o poder de provocar o reexame de uma decisdo, pela mesma

autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando a
obter a sua reforma ou modificagdo’, ou apenas a sua invalida¢do. Ndo se
deve, porém, confundir o recurso com outros meios autbnomos de
impugnacgdo da decisdo judicial, como a agdo rescisoria e 0 mandado de
seguranca. Caracteriza-se 0 recurso como 0 meio iddneo a ensejar o reexame
da decisdo dentro do mesmo processo em que foi proferida, antes da
formagdo da coisa julgada. Quando ao fim colimado pelo recorrente, os
recursos podem ser classificados como: a) de reforma, quando se busca uma
modificacdo na solucdo dada a lide, visando a obter um pronunciamento
mais favoravel ao recorrente; b) de invalidacdo, quando se pretende apenas
anular ou cassar a decisdo, para que outra seja proferida em seu lugar; ocorre
geralmente em casos de vicios processuais; c) de esclarecimento ou
integracdo, sdo os embargos declaratdrios, onde o objeto do recurso é apenas
afastar a falta de clareza ou imprecisao do julgado, ou suprir alguma omissdo
do julgador. Quanto ao juiz que o0s decide, 0S recursos podem ser: a)
devolutivos ou reiterativos, quando a questdo é devolvida pelo juiz da causa
a outro juiz ou tribunal (juiz do recurso). Exemplos: apelagdo e recurso
extraordinario; b) ndo devolutivos ou iterativos, quando a impugnacgdo é
julgada pelo mesmo juiz que proferiu a decisdo recorrida. Exemplos:
embargos declaratérios e embargos infringentes; ¢) mistos, quando tanto
permitem o reexame pelo 6rgéo prolator como a devolugdo a outro 6rgdo
superior. Exemplo: agravo de instrumento. No que se refere a marcha do
processo a caminho da execugdo, 0s recursos podem ser: a) suspensivos: 0s
que impedem o inicio da execucdo; b) ndo suspensivos: 0s que permitem a
execucdo provisoria. (...) Discute-se a propoésito da natureza juridica do
recurso, chegando alguns a qualifica-lo de uma acgéo distinta e autbnoma em
relacdo aquela em que se vinha exercitando 0 processo.

6.8. Natureza juridica dos recursos

Formaram-se duas correntes.

A primeira, seguida por Gilles, Betti, Provincialli, Mortora, Guasp e Delpozo, entre

outros, diz que o recurso é uma agdo autdbnoma relativamente aquela que Ihe deu origem, e

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 22 ed. 53 ed. Sao Paulo: Forense,

2012, p. 547.


http://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%A3o_(direito)
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que se trata de acdo de natureza constitutiva. Estes fazem um paralelo entre o direito de acéo e
o de recorrer, identificando o direito de recorrer como sendo o exercicio, apds a decisao
judicial, do proprio direito de acdo. Devem estar presentes as condi¢fes da acdo recursal bem
como dos pressupostos processuais. Para esta corrente, o recurso é uma agdo autbnoma de
impugnacdo de contetdo constitutivo negativo, ja que o recurso visa a desconstituicdo da
deciséo judicial

A doutrina dominante afirma que o recurso é uma extensdo do direito de acdo. Desse
modo, exercido em segundo grau, com a finalidade de revisdo/modificacdo da sentenca.

No ordenamento juridico brasileiro, o recurso sera interposto de decisdes néo
transitadas em julgado. No caso de decisdes transitadas em julgado, temos as acoes
impugnativas autdbnomas, como a acao resciséria, a acdo anulatéria e o mandado de
seguranca.

Note-se que o ato de contestar ou de impugnar consiste em um 0nus. A atividade de
interpor um recurso também, ou seja, essa atividade serd desempenhada para beneficiar ou
tentar beneficiar a parte que exerce essa atividade/dnus, pois 0 que se busca € a reforma de
uma decisao contraria aos interesses de quem obteve um resultado negativo.

Segundo Hélio Tornaghi®?, a natureza juridica do recurso esta sujeita a discusses

doutrinarias, mas pode ele ser encarado das seguintes maneiras:

a) como desdobramento do direito de a¢do que vinha sendo exercido até a decisao

proferida;
b) como agdo nova dentro do mesmo processo;

c) como qualquer meio destinado a obter a "reforma” da decisdo, quer se trate de acéo
como nos recursos voluntarios, quer se cogite de provocacdo da instancia superior

pelo juiz que proferiu a deciséo.

31 CAMPOS, Odete Camargo. Teoria Geral dos Recursos. Processo Civil - recursos. Porto Alegre, 2008.
Disponivel em: < http://www.webartigos.com/artigos/processo-civil-recursos/5384/>. Acesso em: 11 mar.2014

32 TORNAGHI, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 9.ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1995.
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No entanto, chegamos & mesma conclusdo que o Professor Marcus Vinicius Rios

Gongcalves:

(...) os recursos ndo tém natureza juridica de acdo. Nem criam um
novo processo. Eles séo interpostos na mesma relacdo processual, e
tém o cond&o de prolongar o desfecho do processo. Essa caracteristica
pode servir para distingui-los de outros remédios processuais, quem
tém natureza de acdo e implicam na formacgdo de um novo processo,
como a acao rescisoria, 0 mandando de seguranca e 0 habeas

6.9. Pressupostos e requisitos

Assim como a agao, 0 recurso esté sujeito a determinados pressupostos processuais.

Para ser interposto, um recurso deve estar previsto em lei e, também, ser adequado a
decisdo que se quer impugnar, embora se admita eventualmente a interposi¢cdo de um por
outro no fendmeno da fungibilidade.

Regem-se 0s recursos, quanto a admissibilidade, pela lei vigente ao tempo em que a
decisdo recorrida é proferida. Em tese, a lei prevé para cada decisdo o recurso cabivel. Mas
ndo ha limitacdo genérica na lei para a unicidade de recurso e o lesado podera impetrar dois
deles desde que sejam adequados a decis&o proferida. E o que ocorre, por exemplo, quando se
trata de protesto por novo juri e apelacdo por crime conexo; com a interposicao simultanea de
apelacdo e pedido de “habeas corpus .

Assim, o denominado principio da unirrecorribilidade das decisbes é mitigado pelas
excecdes legais e também pelo da variabilidade dos recursos, que permite desistir-se de um
para interpor outro, se no prazo.

Interpondo o recurso previsto em lei e adequado a espécie, deve o recorrente, ainda,
obedecer as formalidades que as normas legais impdem a impetracdo, além de observar o
prazo por ela fixado (tempestividade).

Além desses pressupostos gerais existem requisitos proprios de cada recurso, 0 que
ndo sera objeto desta dissertacao.

Para Vicente Greco Filho, numa classificacdo prdpria, existem 0s pressupostos

objetivos (cabimento, adequacdo, tempestividade, regularidade procedimental e inexisténcia

%3 Obra Cit., p. 466.
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de fato impeditivo ou extintivo) e os subjetivos (sucumbéncia e legitimidade para recorrer).
Sdo fatos impeditivos a rentncia e o ndo-recolhimento a prisdo nos casos em que a lei exige e
fatos extintivos a desisténcia e a desercdo. Sendo o recurso conhecido, no chamado juizo de
admissibilidade, € provido ou improvido pelo 6rgdo julgador de segundo grau. Assim, um
recurso pode ser conhecido (quando presentes os pressupostos exigidos) ou ndo-conhecido
(quando ausente um ou mais dos pressupostos exigidos) e, se conhecido, pode ser provido

(reformando-se a decisdo no todo ou em parte) ou improvido (mantendo-se a decisdo).

6.10. Interposicéo

Os recursos sdo interpostos perante o 6rgdo “a quo”, salvo 0 agravo de instrumento
que ¢€ interposto diretamente no 6rgao “ad quem”.

A razdo para que 0s recursos sejam interpostos perante o 6rgdo “a quo” ¢ que lhes
cumpre fazer um prévio juizo de admissibilidade, decidindo se eles tém ou ndo condicdes de

ser enviados ao o6rgdo “ad quem”.

6.11. Tempestividade

Pressuposto de natureza temporal, ou seja, o prazo. E indispensavel que o recurso seja
interposto no prazo legal, conforme preceitua o artigo 177 do Cdodigo de processo Civil, sob
pena de ndo ser conhecido por intempestivo.

6.12. Legitimidade

A legitimidade para recorrer vem estabelecida no artigo 499 do CPC, que diz: "o
recurso podera ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico".

Prevé também o referido dispositivo, em seus paragrafos 1° e 2° que o terceiro
recorrente (litisconsorte, opoente, chamado ao processo, denunciado e assistente

litisconsorcial), devera demonstrar o nexo de causalidade entre seus interesses de intervir e a
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relacdo juridica submetida a apreciagdo judicial. O Ministério Pablico serd legitimado ao
recurso, No processo em que tiver atuado como parte ou como fiscal da lei.

N&do é o caso da presente tese, mas tendo em vista o conteddo eleitoral desta
dissertacdo, sobre o registro de candidatura, que € anterior a diplomacao, o Supremo Tribunal
Federal, devera decidir se o Ministério Pablico Eleitoral pode recorrer de decisdo que defere
pedido de candidatura se ndo tiver apresentado impugnacéo ao pedido®.

Cabe esclarecer que o assistente simples somente podera recorrer se 0 assistido
consentir ou nao se opuser, tendo em vista que sua atividade é subordinada a do assistido, ou
no caso de estar atuando como gestor de negécios em processo, na forma do artigo 52 do
Cadigo de Processo Civil.

Desse modo, é correto afirmar que somente a parte vencida é que pode recorrer,

porque somente nessa hipotese é que esta presente o chamado interesse recursal = dnus.

3 «Legitimidade do MPE para recorrer sobre registro de candidatura tem repercussdo geral.

O Supremo Tribunal Federal (STF) vai decidir se o Ministério Publico Eleitoral (MPE) pode recorrer de uma
deciséo que defere pedido de registro de candidatura, se ndo tiver apresentado impugnacéo ao pedido inicial. A
questdo vai ser discutida na andlise do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 728188, relatada pelo
ministro Ricardo Lewandowski e que teve repercussdo geral reconhecida pelo Plenario Virtual da Corte.

Como a remessa do Recurso Extraordinario (RE) foi inadmitida pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o MPE
agravou a decisdo com o objetivo de trazer a causa para apreciacdo do Supremo. No RE, o recorrente
questiona acérdé@o da corte eleitoral que rejeitou o cabimento de recurso por entender que se a parte que ndo
impugnou o pedido de registro de candidatura — seja ela candidato, partido politico, coliga¢do ou 0 MPE —, ndo
tem legitimidade para recorrer de decisdo que deferiu o registro, salvo se a questdo incluir matéria
constitucional.

O TSE fundamentou sua decisdo na Simula 11 daquela Corte. Para a corte eleitoral, se 0 MPE ndo contestou
pedido de registro de candidatura, ndo pode recorrer da decisdo que o defere.

No STF, o Ministério Publico Eleitoral sustenta, com base no artigo 127 da Constituicdo Federal, que estaria
autorizado a promover, perante o Poder Judiciario, todas as medidas necessarias a efetivagdo dos direitos e
valores consagrados pelo texto constitucional. Assim, deveria ser reconhecida sua ampla legitimidade recursal
nos processos de registro de candidatura, “até porque ndo ha norma ou matéria de direito eleitoral que seja
estranha a preservagdo da ordem juridica ou do regime democrdtico”.

Custos Legis

Para o ministro Lewandowski, a matéria em debate merece maior reflexdo por parte do STF. “Parece-me que 0
artigo 127 da Constituicdo Federal, ao incumbir ao Ministério Pablico a defesa da ordem juridica e do regime
democrético, permite que o Parquet, atuando como custos legis [fiscal da lei], recorra de decisdo que defere
registro de candidatura, ainda que ndo haja apresentado impugnagdo”, frisou.

Ao MPE ndo se aplicaria o instituto da preclusdo consumativa, disse o ministro, “uma vez que, tendo a
Constituicdo Federal lhe conferido tal mister e ndo havendo lei proibindo o recurso nesses casos, a atuacio
como fiscal da lei permitiria tal atuacéo, a fim de possibilitar a reversdo de eventual deferimento de registro de
candidatura contrario a ordem juridica”.

Com esse argumento, e ressaltando que a matéria constitucional ultrapassa o interesse subjetivo das partes, o
ministro manifestou-se pelo reconhecimento da existéncia de repercussao geral na matéria, no que foi seguido,
por maioria, em deliberagéo no Plenério Virtual da Corte.”

MB/AD. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Legitimidade do MPE para recorrer sobre registro de
candidatura tem repercussao geral. 21 out.2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=251490>. Acesso em: 10 mar.2014.
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Isso significa que o recurso interposto pela parte que foi totalmente vencedora, em um
determinado processo, ndo sera conhecido pelo tribunal, simplesmente por lhe faltar interesse

em recorrer.

6.13. Inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer

Para que o recurso seja conhecido, é importante que se ndo se verifiguem quaisquer
das hipéteses previstas nos artigos 501%°, 502*® e 503*” do Cddigo de Processo Civil, quais
sejam, desisténcia do recurso, rendncia ao direito de recorrer e aceitacdo t4cita ou expressa da

decisdo.

6.14. Extincao

Os recursos podem ser extintos antes de seu julgamento pelo juizo ou tribunal “ad
quem”, se ocorrem certos fatos que a lei da carater de forca extintiva.

A primeira delas é a desercdo, que ocorre pela falta de preparo ou pagamento das
despesas exigidas por lei (artigo 511 do Cédigo de Processo Civil®).

6.15. Recurso Contra a Expedic¢édo de Diploma: a¢éo ou recurso?

O artigo 262 do Cddigo Eleitoral dispde ser cabivel recurso contra a expedicdo de

diplomacdo (RCED), nos casos que enuncia. Ocorre que, 0 primeiro questionamento a ser

feito é sobre a figura da diplomac&o, qual sua natureza juridica.

%5 «Art. 501. O recorrente poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes, desistir
do recurso.”

% «Art. 502. A rentncia ao direito de recorrer independe da aceitacdo da outra parte. ”

37 “Art. 503. A parte, que aceitar expressa ou tacitamente a sentenca ou a decis&o, ndo poderé recorrer.
Paragrafo Unico. Considera-se aceitacao tacita a pratica, sem reserva alguma, de um ato incompativel com a
vontade de recorrer.”

% «Art. 511. No ato de interposicdo do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela legislacéo
pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de deser¢do.”
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Conforme ja& analisado no item trés desta dissertacdo, a diplomac&o ¢ a ultima fase do
processo eleitoral, na qual os vencedores do pleito recebem seus diplomas, 0 que equivale ao
instituto da nomeacao do Direito Administrativo.

O artigo 215 do Cadigo Eleitoral dispée que os candidatos eleitos (e suplentes)
receberdo diplomas da Justica Eleitoral competente.

Desse modo a diplomag&o é uma atividade administrativa, pois o diploma, constando o
nome do candidato, a indicacdo da legenda sob a qual concorreu, o cargo para o qual foi eleito
ou sua classificacdo como suplente e facultativamente outros dados, é expedido apds o
procedimento administrativo de apuracdo das elei¢fes, na qual é certificado oficialmente o
resultado final do processo eleitoral.

O juiz eleitoral apenas confirma o resultado apurado nas urnas, como consequéncia da
vontade dos eleitores.

O diploma dos eleitos tem a mesma natureza e feicdo do diploma concedido aos
bacharéis de cursos universitarios. O diploma, tanto aqui como ali, apenas certifica um fato
ocorrido, a que o direito atribuiu efeitos (ndo ao diploma, mas ao fato certificado por ele). No
direito eleitoral, o diploma certifica o resultado obtido nas urnas pelo candidato; no direito
administrativo, o diploma certifica o resultado obtido pelo bacharelando com o término do
curso. O ser eleito é efeito dos votos obtidos, fato certificado pelo diploma; o ser formado
(bacharel) é efeito das notas obtidas nas disciplinas cursada durante a faculdade, fato
certificado pelo diploma universitério.*

Nesse sentido o Ministro Sepulveda Pertence afirma no julgamento do Mandado de
Segurancga n° 3.100/MA (DJ 7-2-2003, p. 139):

1. De logo, tanto a proclamacéo dos resultados da elei¢do quanto a diplomagéo
dos eleitos sdo atos de administracdo eleitoral, e ndo de jurisdigdo. 2. Por isso
mesmo, tenho observado que o chamado “recurso contra expedicdo de
diploma’(C. Eleit., art. 262), antes de ser um recurso, é, na verdade, uma agao
constitutiva negativa do ato administrativo da diplomagéo.

Assim, pode-se afirmar que acdo é o direito de perseguir em juizo aquilo que nos é

devido.

% COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de Direito Eleitoral. 62 Ed. Belo Horizonte: Lumen Juris, 2006, p.
466.
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Os autores alemdes usam frequentemente a palavra demanda. A demanda ou agéo € o
ato mais importante das partes, do mesmo modo que a sentenca é o ato mais importante dos
juizes nos tribunais.

Kisch, no Deutsches Zivilprozessrecht, assim a define: “Em sua esséncia a demanda é
uma peticdo fundamentada pelo demandante perante o tribunal para que este emita uma

sentenca contra 0 demandando” *°.

Somente para relembrar 0 ja exposto, a acdo € um direito publico dirigido contra o
Estado, em que o demandante busca uma sentenca favoravel ao seu apelo.
H& outros argumentos a favor da tese de que ndo ha recurso, mas sim acdo contra a

diplomac&o. Afirma José Jairo Gomes*:

Apesar de ter sido concebido como recurso administrativo no Cédigo
Eleitoral, a hodierna doutrina eleitoralista nega-lhe natureza recursal,
sustentando cuidar-se antes de acdo. E que recursos sdo vias
impugnativas de decisfes judiciais manejadas dentro de um processo
entre as partes; outrossim, € invidvel a producdo de provas em
procedimento recursal, e isso pode suceder no RCED. Argui-se que,
se ndo se questiona uma decisdo judicial desfavoravel, se ndo ha
sucumbéncia e se existe uma fase probatoria, ndo se pode falar
propriamente em recurso, mas em outro instituto.

Conforme exposto, quem recorre de uma decisao, quer, segundo o Professor Humberto
Theodoro Junior*?, “provocar o reexame de uma deciséo, pela mesma autoridade judiciaria,
ou por outra hierarquicamente superior, visando a obter a sua reforma ou modifica¢dao’, ou
apenas a sua invalidacdo.”

No caso em tese, isso ndo ocorre.

Segundo Adriano Soares da Costa*® quem “recorre” contra a diplomagio ndo recorre
contra o ato de expedicdo de diploma em si, mas contra situages anteriores que viciaram 0
resultado da eleicéo, vale dizer, o ato certificado pelo diploma. De modo que nédo é contra o
diploma que se maneja o remédio do artigo 262 do Cadigo Eleitoral, mas contra fatos por ele

previstos, que afrontam a legitimidade do resultado eleitoral. Questionado o resultado

O FERREIRA, Pinto. C6digo Eleitoral Comentado. 5% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 267.
*! GOMES, José Jairo, Direito Eleitoral. 72 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 575.

*2 Obra Cit.

* Obra Cit., p. 468.
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certificado (diplomacdo), com a sua nulidade, obviamente que se esvazia o ato certificador (o
diploma).

A diplomacéo, desse modo, serve apenas como dies a quo para se ajuizar o remédio
juridico contrario aos fatos previstos no artigo 262 do Cédigo Eleitoral.

Resumindo, na diplomagéo o juiz nada julga, simplesmente comunica o resultado das

urnas e certifica referido resultado.

Desse modo, ndo ha que se falar que a diplomacéo transita em julgado, ja que nédo
existe litigio ou partes contrapostas.

Observe-se, ainda, que é inviavel a producgéo de provas em procedimento recursal, mas
isso ocorre no RCED, conforme j& exposto. Todavia, instancias sao suprimidas no recurso
contra a expedicdo de diploma e referidas provas ficam prejudicadas.

De acordo com Adriano Soares da Costa™, assim, tomando-se a diplomacéo, feita pelo
juiz eleitoral, como verdadeira decisdo, e ndo apenas como ato certificador sem carga
decisoriam tirou-se dele a cognicdo ampla dos fatos ilicitos apontados (inelegibilidades, v.g.),
jogando-a para 0 TRE. Perdeu-se, dessarte, uma boa oportunidade de conhecimento e
julgamento do thema decidendum, por aquele que estaria mais rente aos fatos a serem
julgados: o juiz eleitoral natural.

Discordando do tema Tito Costa afirma que quanto a sua natureza, o recurso contra a
expedicdo de diploma situa-se dentro do género “recurso ordinario”.

No mesmo sentido, os autores Carlos Mério da Silva Velloso e Walber de Moura
Agra®:

O posicionamento adotado é que 0 mencionado instituto se configura como
um recurso, em decorréncia de ser a diplomacdo um pronunciamento
judicial, desaguadouro de todo um processo, importando na ultima fase do
Direito Eleitoral.

A diplomacdo foge do enquadramento de ser classificada como um simples
ato administrativo, pois provoca conseqiéncias juridicas que outros atos
judiciais ndo teriam condices de produzir, como a coisa julgada formal.
Inexistem diferencas ontoldgicas entre os atos judiciais e 0s administrativos;
quem realiza essa diferenciacdo de forma discricionaria é o legislador, de
acordo com a carga axiolégica imperante em dado momento na sociedade. A
diferenciacdo maior estd em sua formacdo e em seus efeitos, ja que os atos
juridicos necessitam de procedimentos rigidos para sua feitura, fazem coisa
julgada e possuem auto-executoriedade.

* Obra Cit., p. 474.
** VELLOSO, Carlos Mério da Silva e Walber de Moura Agra. Elementos de Direito Eleitoral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 309.
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(..)

O fato de ser ato da jurisdicdo voluntaria ndo quer dizer que o remédio
especifico para sua impugnacdo ndo sejam as vias recursais. Todavia, 0
legislador eleitoral outorgou a possibilidade, haja vista a especificidade da
jurisdicdo ndo contenciosa, de interposi¢do de algumas acfes para suprir sua
validade, como, por exemplo, a a¢do de impugnacdo de mandato eletivo.

De forma alguma se quer dizer que os procedimentos pertinentes a
diplomacéo tenham carater litigioso, ndo os tém como todos 0s outros tipicos
de jurisdicdo voluntaria. Mesmo com essa taxonomia, exigiu o legislador
que esses atos fossem validados com a homologacdo através de
pronunciamento da Justica Eleitoral.”

Apesar do entendimento majoritario de que o Recurso Contra Expedicao de Diploma é
acao, ele é processado como recurso e isso gera consequéncias.

A norma do artigo 262 do Cddigo Eleitoral é norma de direito material, pois é através
dela que se pode impugnar a inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato; a errénea
interpretacdo da lei quanto a aplicagdo do sistema de representacdo proporcional; o erro de
direito ou de fato na apuracdo final quanto a determinacdo do quociente eleitoral ou
partidario, contagem de votos e classificacdo de candidato, ou a sua contemplacdo sob
determinada legenda; a concessé@o ou denegacdo do diploma em manifesta contradicdo com a
prova dos autos, nas hipoteses do art. 222 do Codigo Eleitoral e do art. 41-A da Lei n°
9.504/97.

A acdo de direito material nasce com a diplomacdo, mas somente pode ser exercida
judicialmente através de acdo processual, que possui rito processual idéntico aos recursos.

Pontes de Miranda, com sua acuidade, foi quem primeiro procedeu com clareza a
distingdo entra acdo de direito material e acdo processual, tirando as consequéncias teoricas
necessarias desse discrimen. Segundo ele, remédio juridico processual é que toca ao processo.
Facil é verifica-lo quando se esta no campo do direito internacional privado: se o individuo
tem pretensdo e acdo, no sentido de direito material, responde a lei dominadora do negdcio
juridico; qual o remédio processual que cabe (a “agdo” processual), responde a lei do foro.
Quando se diz “as agdes sdo especiais ou ordinarias”, distinguiram-se remédios, e ndo
pretensdes. As categorias “agdes reais, agdes pessoais” pertencem ao direito material*®.

No caso do Recurso Contra Expedicdo de Diploma, temos uma acdo de direito

material com rito de recurso.

*® COSTA, Adriano Soares da. Instituigdes de Direito Eleitoral. 62 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 472.
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Assim, 0 que observamos é a supressdo de Instancia e a limitacdo dos meios de

provas. Observe-se 0 quadro comparativo abaixo:

JUIZ ELEITORAL TRIBUNAL REGIONAL TRIBUNAL SUPERIOR

Diplomacdo (eleicdo | RCED — primeira vez que os | Recurso Especial

municipal) fatos séo impugnados

Diplomacéo (eleicao federal) | RCED - primeira vez que os fatos

sdo impugnados

Diplomacéo (eleicdo presidencial)
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7. HIPOTESES DE CABIMENTO

O artigo 262 do Cddigo Eleitoral elenca apenas quatro casos especificos para 0 manejo

do Recurso Contra a Expedicao de Diploma:

a) Inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato;

A inelegibilidade é a auséncia ou perda da elegibilidade. Entendemos que a
inelegibilidade deva ser compreendida em sentido amplo, abrangendo as “condi¢des de
elegibilidade” previstas no artigo 14, § 3°, da Constituicdo Federal”’. Entretanto, a
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral é em sentido contrario®®.

Em nosso ponto de vista, a auséncia de condicdo de elegibilidade torna o cidadédo
inelegivel para ocupar cargo publico eletivo, pois possui previsao constitucional.

Note-se que no RCED fundado no inciso |, serd necessaria que a peca inicial esteja
constituida com prova pré-constituida, apta a demonstrar a inelegibilidade. Neste caso, o
Cadigo Eleitoral requer o transito em julgado da decisdo que comprova a inelegibilidade.

E cedico que as inelegibilidades existentes no momento em que se postula o registro
de candidatura devem ser conhecidas e afirmadas ex officio pelo juiz, no bojo do respectivo
processo de registro, ou arguidas pelo interessado em sede de Acdo de Impugnacdo de
Registro de Candidatura (AIRC), sob pena de preclusdo. Somente as inelegibilidades
constitucionais ndo levantadas naquela altura e as infraconstitucionais supervenientes ao

pedido de registro podem embasar RCED. As primeiras, porque nao sofrem os efeitos da

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

(...)

§ 3° - S&o condi¢des de elegibilidade, na forma da lei:

I - a nacionalidade brasileira;

Il - o pleno exercicio dos direitos politicos;

111 - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscricao;

V - afiliagdo partidaria;

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;
d) dezoito anos para Vereador.”

*® TSE — AgRgAg n. 6.488/SP, de 30/03/2006 — JTSE 3:2006:222. “(...) A jurisprudéncia da Casa consolidou-se
quanto ao ndo-cabimento do recurso contra a expedicdo de diploma com base no art. 262, I, do Cédigo
Eleitoral, fundado em falta de condi¢do de elegibilidade, por essa regra legal se referir apenas a inelegibilidade
ou incompatibilidade de candidato (...)".
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preclusdo temporal (CE, art. 259); as segundas, por terem surgido depois da efetivagdo do
registro da candidatura®.

Desse modo, repetimos nosso entendimento que a auséncia de condicdo de
elegibilidade torna o cidaddo inelegivel e, assim, pode provocar o ingresso de qualquer
interessado do Recurso Contra a Expedicdo de Diploma, art. 262, inciso |, do Cddigo
Eleitoral. Em destaque, o art. 259, do Cédigo Eleitoral®®, caput, no sentido de que sdo
preclusivos 0s prazos para interposicdo de recursos, salvo quando neste se discutir matéria
constitucional.

Emerson Garcia sustenta que “ao art. 262, I, do Cddigo Eleitoral, pela prdpria natureza
do bem juridico tutelado, ndo deve ser dispensada interpretacdo extensiva, impedindo que o
vocabulo inelegibilidade tenha o seu sentido ampliado de modo a alcancar a auséncia das
condicdes de elegibilidade.” ** Para Anténio Carlos Martins Soares, o Tribunal Superior
Eleitoral “vem incidindo no grave equivoco de distinguir falta de condi¢@o de inelegibilidade
¢ inelegibilidade.” >

Com relacdo a incompatibilidade, esta ocorre do exercicio de cargo, emprego ou
funcdo publica, tem lugar apos a eleicdo, obrigando o candidato a escolha entre 0 mandato e o
cargo que ocupa. Neste caso, a inelegibilidade somente pode ser superada com a
desincompatibilizacdo, ou seja, com a desvinculacdo ou afastamento do cargo, emprego ou
funcéo publica.

As hipoteses de desincompatibilizacdo sdo veiculadas na Constituicdo Federal ou na
Lei Complementar n° 64/90, que fixam prazos para que o agente publico se desligue da
administracdo estatal.

Tendo em vista que a matéria infraconstitucional preclui se ndo questionada no prazo
legal/acdo propria (Acdo de Impugnacdo de Registro de Candidatura — AIRC), ao RCED
somente restardo as incompatibilidades expressas na Constituicdo Federal, ou seja,

decorrentes de matrimdnio ou parentesco do artigo 14, § 702

* GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 7% Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 577.

%0 «Art. 259. S&o preclusivos 0s prazos para interposicdo de recurso, salvo quando neste se discutir matéria
constitucional.”

5! Obra Cit., p. 170.

52 Direito eleitoral — questdes controvertidas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 96

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

()

§ 7° - S&o inelegiveis, no territério de jurisdi¢ao do titular, o cdnjuge e os parentes consangliineos ou afins, até
0 segundo grau ou por adoc¢ao, do Presidente da RepuUblica, de Governador de Estado ou Territdrio, do Distrito
Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular
de mandato eletivo e candidato a reeleicéo. ”
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b) Erronea interpretacdo da lei quanto a aplicacdo do sistema de representacéo
proporcional

Este inciso s6 se refere a eleicdo proporcional de deputados e vereadores, pois a
indicacdo do eleito depende da determinacdo dos quocientes eleitoral e partidario. Para o
Senado Federal a elei¢do é majoritaria, ndo se enquadrando neste inciso.

Determina-se o quociente eleitoral segundo o artigo 106 do Cédigo Eleitoral®*.

Ja o quociente partidario é obtido pela divisdo do nimero de votos validos dados sob a
mesma legenda ou coligacdo de legendas pelo quociente eleitoral, desprezadas a fracdo (art.
107 do C.E.).

Desse modo, havendo erro na interpretacdo da aplicacdo do sistema proporcional,
cabera 0 RCED. Note-se que ndo impugnado nesse momento, decai o direito do interessado a
retificacdo do erro de interpretacao.

Atualmente a votacdo é eletrbnica e a apuracdo e os célculos sdo feitos
automaticamente. Assim, o proprio programa aplica as férmulas legais e realiza as operacoes
pertinente, ultimando a totalizacdo dos votos, os calculos dos quocientes eleitoral e partidario,

bem como a distribuicdo de sobras e desempate de candidatos e médias.

c) Erro de direito ou de fato na apuracdo final, quanto a determinacdo do
quociente eleitoral ou partidario, contagem de votos e classificacdo de

candidato, ou a sua contemplacéo sob determinada legenda

Para a ocorréncia deste inciso, é preciso que tenha ocorrido 0 necessario protesto
perante as Zonas Eleitorais, no momento da apuracdo, ha divergéncias quanto essa prévia
impugnacdo, dando margem as impugnacfes e recurso previstos na lei (Cédigo Eleitoral,
artigos 169 e seguintes), como base do futuro Recurso Contra a Expedicdo de Diploma.

Os incisos Il e 11l sdo muito préximos, mas quando houver erro no resultado final da
aplicacdo das formulas criteriosamente referidas na lei, 0 RCED néo deve estar fundado no

inciso Il, mas sim no inciso 11, do art. 262, do Cddigo Eleitoral.

> «Art. 106. Determina-se o quociente eleitoral dividindo-se o nimero de votos validos apurados pelo de
lugares a preencher em cada circunscricdo eleitoral, desprezada a fracdo se igual ou inferior a meio,
equivalente a um, se superior.”
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Assinala Emerson Garcia, detectando certa sobreposic¢éo de contelidos entre 0s incisos
Il e I, do art. 262, do CE, que:

O inciso Il do art. 262 apresenta certa similitude com o inciso Ill do
mesmo dispositivo legal. Enquanto aquele fala em errbnea
interpretacdo da lei quanto a aplicagdo do sistema proporcional, este
dispde sobre ocorréncia de erro de direito (ou de fato), na apuracao
final, quantos aos diferentes prismas do sistema proporcional —
determinacdo do quociente eleitoral ou partidario, contagem de votos
e classificagdo de candidato ou a sua contemplacdo sob determinada
legenda. Considerando que um erro de interpretacdo conduz a um erro
de direito, entendemos que o inciso Il poderia ser facilmente
suprimido, pois a matéria encontra-se disciplinada de forma mais
ampla e satisfatoria no inciso I11. >

O erro de direito ou de fato deve naturalmente ser aquele resultante da apuracéo final e
nédo da apuragéo parcial de cada secdo (TSE, Boletim Eleitoral, 12:11).

Por sua vez, as irregularidades do processo geral da apuracdo devem ser provadas e
ndo simplesmente alegadas (TSE, Boletim Eleitoral, 5:13).

Como ensina Adriano Soares da Costa:

Assim, terminada a apuracdo dos votos, sem que haja surgido incidente merecedor de impugnacéo, ou
mesmo havendo, podera ocorrer erro nos boletins de apuracdo, que ndo condiz com a realidade dos
votos apurados. Nesse caso, caberd recurso contra diplomacdo, atacando o mapismo (fraude nos mapas
eleitorais) havido, que terminou por induzir a erro no resultado final, podendo alterar o quociente
eleitoral, a contagem de votos e até a classificacdo do candidato. Outra possibilidade de fato ilicito a
desafiar o recurso contra diplomagdo é a alimentagdo errada do software da Justica Eleitoral, sendo
passado para o computador numeros diferentes dos existentes nos BU’s (boletins de urnas) *.

Veja-se julgado do Tribunal Superior Eleitoral:

RECURSO CONTRA A EXPEDIQAO DE DIPLOMA. FUNDAMENTO
NO ART. 262, Il E 1ll, DO CE. IMPOSSIBILIDADE.

O inciso Il do art. 262 do CE diz com os calculos matematicos e férmulas
prescritos em lei e necessarios para alcancar-se o resultado final das eleicdes
proporcionais.

Quando houver erro no resultado final da aplicagdo dessas formulas e,
principalmente, na interpretacdo dos dispositivos legais que as disciplinam,

> Obra Cit., p. 171.
*® COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 62 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 490.
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havera ensejo para recurso contra a expedi¢do de diploma com fundamento
neste inciso.

O inciso Il refere-se a erro na apuracdo em si mesma. Ndo tem aplicacdo
quando se tratar de erro relacionado a decisdo de registro de candidatura.”

(RCED 586, Rel. Ministro Nelson Jobim, DJ 10.08.01, p. 69).”

Resumidamente, o erro ndo ocorre propriamente na interpretacdo/aplicacdo das
normas sobre o sistema proporcional, como no inciso anterior, mas sim na apuracéo final que
termina por viciar a determinacdo do quociente eleitoral ou partidario, a contagem de votos e
a classificacdo de candidatos ou a sua contemplacdo sob determinada legenda.

Assim, o Recurso Contra a Expedicdo de Diploma é oferecido contra fatos posteriores
a votagdo, Adriano Soares da Costa entende ndo ser cabivel a prévia impugnacdo contra a
apuracdo prevista no art. 169 do C.E., diversamente entende Tito Costa que afirma ser
necessario o protesto na Justica Eleitoral por ocasido da apuracdo, pois referido protesto dara

suporte ao RCED.

d) Concessdo ou denegacdo do diploma em manifesta contradicdo com a prova
dos autos, nas hipoteses do art. 222 desta lei, e do art. 41-A da Lei n° 9.504/97,
de 30 de setembro de 1997

Tem cabimento o RCED quando for anulavel a votacdo por ser viciada em razao de
fraude, falsidade, coacdo, interferéncia do poder econémico, desvio ou abuso de poder de
autoridade, ou emprego de propaganda ou captacdo de sufragio vedado por lei.

A Lei n° 9.840, de 28 de setembro de 1999, alterou a redacao original do art. 262 do
Caodigo Eleitoral para explicitar seu cabimento em caso de captacao ilicita de sufragio. Antes,

o dispositivo ndo fazia mencao ao art. 41-A da Lei das Eleicdes”’.

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

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

§ 2° As sancBes previstas no caput aplicam-se contra quem praticar atos de violéncia ou grave ameaca a
pessoa, com o fim de obter-lhe o voto.

§ 3° A representacdo contra as condutas vedadas no caput poderéa ser ajuizada até a data da diplomacao.

§ 4° O prazo de recurso contra decisdes proferidas com base neste artigo sera de 3 (trés) dias, a contar da
data da publicacéo do julgamento no Diario Oficial.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm#art22
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Desse modo, é admissivel o Recurso Contra a Expedicdo de Diploma em caso de sua
concessao ou denegacdo, quando se tratar de manifesta contradicdo com a prova dos autos, na
hipétese do artigo 222 do Cédigo Eleitoral®®,

E anulavel a votacdo, quando viciada de falsidade, fraude, coacdo, uso de meios de

59
|

que trata o artigo 237 do Cadigo Eleitoral. Este artigo faz referéncia a interferéncia do poder

econdmico e ao desvio ou abuso do poder de autoridade, em desfavor da liberdade do voto,
que sao coibidos e punidos.

O TSE assegura o0 RCED para o ataque a captacdo ilicita do sufragio:

Recurso contra expedicao de diploma. Captacao ilicita de sufradgio. Abuso do
pode econémico. Cassagdo de diploma. Candidata ao cargo de deputado
federal. 1. Caracterizada captacéo ilicita de sufrdgio o deposito de quantia
em dinheiro em contas-salario de inimeros empregados de empresa de
vigilancia, quando desvinculado de qualquer prestacdo de servigos, seja para
a prépria empresa, que € administrada por cunhado da candidata, seja para
campanha eleitoral. 2. A atual jurisprudéncia do Tribunal ndo exige a prova
da participacdo direta, ou mesmo indireta, do candidato, para fins de
aplicagdo do art. 41-A da Lei das Elei¢Oes, bastando o consentimento, a
anuéncia, o conhecimento ou mesmo a ciéncia dos fatos que resultaram na
pratica do ilicito eleitoral, elementos esses que devem ser aferidos diante do
respectivo contexto fatico. No caso, a anuéncia, ou ciéncia, da candidata a
toda a significativa operagdo de compra de votos é fruto do envolvimento de
pessoas com que tinha forte ligacdo familiar, econdmica e politica (...). (Ac.
De 24/8/2010 no RCED n° 755, rel. Min. Arnaldo Versiani).

Em todos os casos, os fatos devem estar comprovados, pois ndo se pode cassar um

diploma — que foi conquistado nas urnas, por meras alegaces.

58 «Art. 222. E também anulavel a votagdo, quando viciada de falsidade, fraude, coacdo, uso de meios de que
trata o art. 237, ou emprego de processo de propaganda ou captagéo de sufragios vedado por lei.”

%9 «“Art. 237. A interferéncia do poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em desfavor da
liberdade do voto, serdo coibidos e punidos.

§ 1° O eleitor é parte legitima para denunciar os culpados e promover-lhes a responsabilidade, e a nenhum
servidor publico, inclusive de autarquia, de entidade paraestatal e de sociedade de economia mista, sera licito
negar ou retardar ato de oficio tendente a esse fim.

§ 2° Qualquer eleitor ou partido politico podera se dirigir ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e
indicando provas, e pedir abertura de investigacdo para apurar uso indevido do poder econémico, desvio ou
abuso do poder de autoridade, em beneficio de candidato ou de partido politico.

§ 3° O Corregedor, verificada a seriedade da denuncia procedera ou mandard proceder a investigacdes,
regendo-se estas, no que lhes for aplicavel, pela Lei n® 1.579 de 18/03/1952. "
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8. PRAZO

O Recurso Contra a Expedicdo de Diploma deve ser interposto em até trés dias

contados da data de expedicdo do diploma®™. Trata-se de prazo decadencial.

%0 «Art. 258. Sempre que a lei ndo fixar prazo especial, o0 recurso deverd ser interposto em trés dias da
publicacdo do ato, resolugdo ou despacho.”
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9. LEGITIMADOS

N&o ha norma expressa sobre a legitimidade ativa para o Recurso Contra Expedicédo de
Diploma. A jurisprudéncia afirma que tem interesse de agir: os candidatos, os partidos
politicos, as coliga¢des e o Ministério Publico.

O simples eleitor carece de legitimidade®, apesar de ter interesse de que o pleito
eleitoral ocorra conforme o ordenamento juridico, o que lhe falta é a legitimidade ad causam
ativa.

Com relacdo a legitimidade passiva, s6 podem figurar os candidatos diplomados pela
Justica Eleitoral.

A questdo importante sobre a legitimidade é da ocorréncia ou ndo de litisconsorcio
necessario passivo entre o recorrido e o seu partido politico.

O TSE afirma que “os partido politicos, em hipdtese de cassagdo de mandato, podem
assumir, se pedido, a posicdo de assistentes, mas ndo sdo litisconsortes passivos necessarios
(...) (Ac. De 16/3/2010 no RCED n° 739, rel. Min. Arnaldo Versiani).

Joel José Candido® leciona que a jurisprudéncia tem entendido que no Recurso Contra
a Expedicdo de Diploma ha litisconsércio necessario (CPC, art. 47), devendo o partido
politico ser chamado a integrar a lide, dado o seu indiscutivel interesse nos votos que ali se
discute. Assim sendo, pouco importa a elei¢do, se majoritaria ou proporcional.

Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de Moura Agra afirmam que:

(...) configura-se imprescindivel a formacdo de litisconsércio
necessario passivo entre o candidato que tenha a diplomacéo
impugnada e seu partido politico” porque, “efetivada a cassacdo de
mandato, o partido perdera seu representante, ocasionando forte grave
a seus interesses”. Nesses casos, assinalam os autores, “ha relacao
intrinseca entre o impugnado e o partido, fazendo com que o
deferimento do recurso contra diplomacdo provoque prejuizo para
ambos, dado que 0 mandatario representa o partido e vice-versa. *

Ao julgar o RCED n° 703/SC, decidiram os Ministros pela existéncia de litisconsorcio

necessario entre Governador e Vice, com necessidade de efetiva citagdo do segundo,

8 “Diplomagdo. Recurso. Falta de legitimo interesse. Aquele que ndo concorreu a qualquer cargo, nas Gltimas
elei¢des, ndo tem legitimo interesse para recorrer de diplomagdo dos eleitos, mesmo porque ndo o tinha para
impugnar o registro das candidaturas. Precedentes do TSE. Recurso néo conhecido. (TSE n°® 433/470)”.

%2 CANDIDO, Joel José. Direito Eleitoral Brasileiro. 112 Ed. S&o Paulo: ABDR, 2005, p. 236.

% Obra Cit., p.315.
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suscetivel de ser atingido pelo pronunciamento judicial, sobretudo se o vicio alegado abrange
a situacdo de ambos. Na oportunidade, teve-se o elogiavel cuidado de asseverar que:

(...) a alteragdo no entendimento jurisprudencial a respeito da
qualidade em que o vice intera a relacdo processual na qual se
questiona o diploma do titular do cargo eletivo ndo poderia causar
surpresa aos jurisdicionados, em homenagem ao principio da
seguranga juridica, notadamente diante do fato de que, antes da
decisdo exarada no caso destes autos, ndo se vislumbrava a
necessidade de o vice integrar a lide como litisconsorte passivo
necessario.

N&o obstante isso, do mesmo julgado logo acima referido, colhe-se a revelacéo de que
“em razdo da unicidade monolitica da chapa majoritaria, a responsabilidade dos atos do
titular repercute na situacdo juridica do vice, ainda que este nada tenha feito de ilegal,
comportando-se exemplarmente ”.

Jé& entendeu o Tribunal Superior Eleitoral também que a Coligacgdo ndo é litisconsorte
passiva necessaria no recurso contra a diplomacdo de candidatos da eleicdo proporcional
porque ndo se evidencia, em regra, seu interesse juridico, na medida em que “na eventual
cassacdo do diploma, os votos desses candidatos serdo computados para a legenda (art. 175, §
40, CE®™).

Entende-se pela ocorréncia do litisconsorcio necessario, pois estdo presentes 0s
pressupostos legais do artigo 47 do Cddigo de Processo Civil: litisconsorcio sera necessario
guando as partes ndo puderem acordar quanto a sua existéncia. A natureza da relacédo juridica
ou a lei determina que seja formado um litisconsorcio obrigatoriamente, ja que nessas

hipoteses o juiz terd que decidir a lide de modo uniforme para todas as partes.

® TSE - Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 25.284/PR, Rel. Min. Gerardo Grossi.
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10. RITO PROCEDIMENTAL

Embora acdo de direito material, ao Recurso Contra Expedicdo de Diploma se deu o
rito de recurso inominado, quando interposto perante o TRE e, de recurso ordinario, quando
dirigido ao TSE.

De acordo com o art. 270 do CE, é permitido as partes a producdo de provas
requeridas quando da sua interposicdo e contrarrazdes, tratando-se de coacdo, fraude, abuso
do poder econémico ou politico e captacao de sufragio.

Conforme ja exposto, o RCED deve ser interposto no prazo decadencial de trés dias
contados da data da “sessdo da diplomagao” dos eleitos, conforme estipulam 0s artigos 258 e
276 do Cadigo Eleitoral, perante o érgdo da Justica Eleitoral competente, subindo em seguida
a instancia “ad quem”.

Nas eleicbes municipais, 0 Recurso Contra Expedi¢cdo de Diploma sera protocolado
perante o juiz que presidir a Junta Eleitoral, observado o rito dos arts. 266 e 267 do CE, néo
h& necessidade de preparo. Recebida a peticdo, serd aberta vista a parte contraria para
contrarrazdes em trés dias contados da intimacdo. Caso sejam juntados documentos novos,
abre-se vista ao recorrente para em 48 horas apresentar sua manifestacdo. O juiz, em seguida,
fard em 48 horas a subida dos autos para o Tribunal Regional Eleitoral respectivo. No TRE o
tramite segue o disposto no artigo 268 e ss. do CE. Da decisdo cabera recurso especial ao
Tribunal Superior Eleitoral.

Nas eleicdes federais e estaduais sera observado o rito do artigo 277 do CE. O RCED
protocolado no Tribunal Regional Eleitoral serd encaminhado para seu presidente que abrira
vista dos autos para contrarrazGes em trés dias. Ndo ha juizo de admissibilidade, que sera feito
pelo TSE, assim, protocolada as contrarrazbes o presidente do TRE remetera os autos aquele
tribunal.

Com relacdo as eleicdes presidenciais controverte a doutrina, pois a diplomacdo é
realizada no Tribunal Superior. O artigol121, § 4° da CF cuida apenas dos recursos aptos a
atacar as decisdes dos Tribunais Regionais e seu § 3° afirma serem irrecorriveis as decisdes do
Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que contrariarem a Constituicdo Federal e as
denegatodrias de habeas corpus ou mandado de seguranca.

Desse modo, para atacar a diplomacéo procedida perante o TSE, outro remédio nédo

existe sendo 0 mandado de segurancga, que serd conhecido e julgado pelo proprio Tribunal
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Superior Eleitoral. Sendo o writ denegado ou infringida a Constituicdo, ai sim a questdo sera
levado ao Supremo Tribunal Federal.
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11. DESISTENCIA

N&o se admite desisténcia de RCED. Isto ocorre porque se estd diante de interesses
visivelmente indisponiveis e, assim, nao se pode compactuar com a ilegalidade.
Com inteira razdo Torquato Jardim, quando afirma que: “Reveste natureza diversa do

direito civil comum a tutela que nele se pede ao Judiciério; o interesse é de direito publico

. . , ~ .. . . , 65
indisponivel, e ndo de direito privado transacionavel.” ™.

No julgamento do Respe n. 8.536, relatado pelo Ministro Paulo Brossard, o TSE

colocou em relevo o caréater publico que reveste o RCED:

(...) Desisténcia de recurso contra diplomacdo de prefeito eleito.
Inelegibilidade. Homologag&o pelo TRE/AL. O recurso contra diplomagéo,
na hipétese de inelegibilidade, matéria constitucional (art. 14, § 7°), ndo
pode ser recurso semelhante aos de natureza civil comum que permita a
desisténcia a qualquer tempo por decisdo dos concorrentes no pleito
eleitoral. Matéria eminentemente de carater publico e como tal deve ser
tratada. Admitir a desisténcia do recurso, ¢ estimular o ‘complot’ contra a
legalidade. Atento ao principio do duplo grau de jurisdi¢do, recurso
conhecido e provido, para anular a desisténcia do mesmo, para que outra
decisdo seja proferida pela Corte Regional, com fundamento na
inelegibilidade requerida (Ac. N. 12.147, de 19/12/1991 — DJ 24/03/1993, p.
4.722).

Admitindo a desisténcia, se for aceita pela parte contraria (CPC, art. 267, VIII, § 4°),
faculta ao Ministério Publico assumir o pélo ativo da relacdo processual, fazendo analogia ao
art. 9° da Lei n. 4.717/65 (Acéo Popular).

® Direito eleitoral positivo. 22 Ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1988. p. 169.
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12. PROVA PRE-CONSTITUIDA

S0 se afigura admissivel o RCED acompanhado de prova pré-constituida.

Por prova pré-constituida, obviamente, ndo se entenda prova cabal, completa, mas
prova parcial, suscetivel de ser complementada em dilacdo probatéria, oportunamente
requerida pelas partes, nos termos do art. 270, do Cédigo Eleitoral ®.

Note-se que o artigo 270 acima referido ndo especifica quais provas poderdo ser
indicadas. Assim, qualquer prova pode ser realizada, desde que nédo proibida ou ilicita.

Correto o entendimento de Emerson Garcia:

Aperfeicoando o entendimento j& sedimentado, que restringia a concepgéo
de prova pré-constituida as decisdes proferidas em sede de investigacdo
judicial eleitoral ja& transitadas em julgado, o Tribunal Superior Eleitoral
resgatou a perspectiva de efetividade do recurso contra expedicdo de
diploma. O entendimento anterior, € facil concluir, praticamente
inviabilizava a utilizacdo desse recurso, pois seriam remotas as
possibilidades de que, em poucos meses, a investigacdo judicial fosse
ajuizada, instruida, julgada e, pior, ainda se verificasse o seu transito em
julgado. Sensivel a realidade, o Tribunal alterou a sua orientagdo, passando a
admitir a utilizacdo das provas obtidas naquela seara, ainda que a decisdo
judicial ndo tenha sido proferida ou transitado em julgado.®’

O paragrafo primeiro do artigo 270 do Cddigo Eleitoral admite a possibilidade de ser
processado perante o juiz da zona eleitoral “as justificagdes e as pericias”.

Observe-se que se as provas utilizadas no Recurso Contra expedi¢do de Diploma se
tiverem formadas em outros processos (acdo penal, acdo popular, acao civil pablica, acdo de
improbidade administrativa, AIJE), € dispensavel que sobre elas haja prévio pronunciamento

judicial. O importante é que tenham sido produzidas sob o principio do contraditério e da

% Confira-se 0s seguintes trechos da ementa do RCED n° 671/MA, da relatoria do Min. Eros Grau, cujo
julgamento, pelo Tribunal Superior Eleitora, em marco de 2009, redundou na cassa¢do do Governador e do Vice-
Governador do Estado do Maranhdo, verbis:

“(..))

1. Admite-se a producdo de prova em Recurso Contra Expedicdo de Diploma, desde que indicadas na peticdo
inicial. Precedentes.

()

3. Apds o encerramento da instrucdo processual ndo se admite produgdo de prova. Indeferimento de oitiva de
testemunha. Principio do livre convencimento do juiz.

().
®” Obra Cit., p. 172.
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ampla defesa. Assim, ao Tribunal ndo restard outra coisa a fazer sendo aprecia-las e emitir
juizo de valor. As demais produzidas na propria acdo deverdo observar os principios
anteriormente mencionados.

Com relacgdo as hipoteses de incidéncia do RCED, para Joel José Candido, na hipdtese
do inciso I, obrigatoria a prova pré-constituida plena da inelegibilidade ou incompatibilidade
do diplomado. No caso do inciso IV, imprescindivel a investigacdo do art. 237, do CE,
procedida pelas Corregedorias Eleitorais.

Recentemente, o Tribunal Superior Eleitoral reviu sua posicdo tradicional e passou a
admitir uma espécie de instrucdo processual suméria, jungida ao rito do art. 270, do CE,
conforme ja exposto. Definiu, ainda, em tom verdadeiramente didatico, que a prova
testemunhal se fez admissivel apenas em relacdo a 6 (seis) testemunhas®®, salvo litisconsércio.

Ensina Marcus Vinicius Furtado Coelho que:

(...) devido ao novo entendimento sobre o litisconsércio necessario entre o
titular e o vice (RCED n° 703), decidiu o TSE, a unanimidade, por rever a
jurisprudéncia que limitava o nimero de testemunhas a 6. Consignou o min.
Cezar Peluso que o litisconsorcio necessario pressupde que o vice tenha
direito a apresentar defesa de forma ampla, ainda melhor do que a
apresentada pelo titular. O devido processo legal ndo pode se subordinar a
celeridade do processo eleitoral. E mais importante que as decisdes sejam

%8 Confira-se a ementa do acérdao proferido na Quest&o de Ordem no RCED n° 671/MA, verbis:

“RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA. ELEI(;C)ES 2006. GOVERNADOR DE ESTADO.
AMPLA DILACAO PROBATORIA. PROVA TESTEMUNHAL. POSSIBILIDADE.

1. A produgdo de todos os meio licitos de provas traduz verdadeira homenagem a autenticidade do regime
representativo, traduzido na idéia de: a) prevaléncia da autonomia de vontade do eleitor soberano; b)
normalidade e legitimidade do pleito eleitoral contra qualquer forma de abuso de poder, seja ele econémico,
politico ou de autoridade; ¢) observancia do principio isondmico ou de paridade de armas na disputa eleitoral.

2. A Legislacdo infraconstitucional-eleitoral dispde que na apuragdo de suposto ‘uso indevido, desvio ou abuso
do poder econdmico ou poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicagdo, em
beneficio de candidato ou partido’ (art. 22 da LC 64/90), o julgador podera determinar todas as diligéncias que
julgar necessérias para o seu livre convencimento (incisos VI, VII e VIII do art. 22 da LC n° 64/90) E o
‘Tribunal formara sua convicgdo pela livre apreciagdo dos fatos publicos e notérios, dos indicios e presuncdes e
prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que n&o indicados ou alegados pelas partes, mas
que preservem o interesse publico de lisura eleitoral’ (art. 23 da Lei Complementar n® 64/90). Sem falar que o
Tribunal Superior Eleitoral detém competéncia para ‘tomar quaisquer providéncias que julgar convenientes a
execucdo da legislagéo eleitoral’ (inciso XVIII do art. 23 do Cddigo Eleitoral), sobretudo quando formalmente
provocado a se pronunciar. A salvaguardar a vontade do eleitor soberano, que exerce tal soberania pelo voto
direito e secreto (caput do art. 14 da Constituicdo Federal).

3. O recurso contra expedicdo de diploma deve admitir todos 0os meios de prova, desde que particularizadamente
indicados na peticdo inicial.

4. A amplitude probatoria ndo retira as competéncias legais dos relatores em rechacar, motivadamente, todos o0s
requerimentos que se mostrem desnecessarios ou protelatdrios (art. 130 do Cddigo de Processo Civil).

5. A prova testemunhal fica limitada ao nimero maximo de 6 para cada parte, independentemente da quantidade
de fatos e do nUmero de recorrentes ou de recorridos (inciso V do art. 22 da Lei Complementar n° 64/90)

6. Questdo de ordem resolvida”.
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justas e ndo somente céleres (TSE, RESPE 25478, julgado na sessdo do dia
27.3.2008).%

A producdo da prova em sede de RCED atende aos designios constitucionais de
contradit6rio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF/88, art. 5°, LV) ™.

% Direito Eleitoral e Processo Eleitoral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 370.

® Ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Ordinério n® 2.359/SP, da relatoria do Min. Marcelo Ribeiro, o
Tribunal Superior Eleitoral entendeu que “a atual jurisprudéncia deste Tribunal vem-se orientando no sentido de
ser cabivel a ampla dilagéo probatéria nos recursos contra expedicdo de diploma, ainda que fundados no art.
262, 1V, do Codigo Eleitoral, desde que o autor indique, na peticéo inicial, as provas que pretende produzir” e,
mais, que “se a producdo de provas requerida a tempo e modo pela parte ndo é oportunizada, e a agéo é
julgada improcedente por insuficiéncia de prova, configurado esta o cerceamento de defesa.” (Cf. itens 1 e 2 da
ementa do aco6rddo).
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13. NOVA REDACAO DO ARTIGO 262 DO CODIGO ELEITORAL. LEI Ne
12.891/2013 — MINIRREFORMA ELEITORAL

A presidente da Republica, Dilma Rousseff, sancionou, com cinco vetos, a
minirreforma eleitoral aprovada pelo Congresso Nacional em novembro (PL 6397/13, do
Senado). O objetivo das mudancas é diminuir os custos das campanhas e garantir mais
condi¢cdes de igualdade na disputa entre os candidatos, alterando ainda normas para a
propaganda eleitoral na TV e na internet e simplificando a prestacdo de contas dos partidos.
As novas normas foram transformadas na Lei 12.891/13.

Referida Lei altera as Lei 4.737, de 15 de julho de 1965, 9.096, de 19 de setembro de
1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, para diminuir o custo das campanhas eleitorais, e
revoga dispositivos das Leis nos 4.737, de 15 de julho de 1965, e 9.504, de 30 de setembro de
1997.

Para este trabalho importa a nova redacao do Art. 262 do CE.

Redacdo original — Art. 262 do Cddigo Eleitoral:

Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma cabera somente nos
seguintes casos:

| — inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato;

Il — errbnea interpretacdo da lei quando a aplicacdo do sistema de
representacdo proporcional;

Il — erro de direito ou de fato na apuracgdo final, quanto a determinacédo do
quociente eleitoral ou partidario, contagem de votos e classificacdo de
candidato, ou a sua contemplacdo sob determinada legenda;

IV — concessdo ou denegagdo do diploma em manifesta contradicdo com a
prova dos autos, nas hipéteses do art. 222 desta Lei, e do art. 41 — A da Lei
9.504, de 30.09.1997.

Nova redacdo dada pela Lei n® 12.891, de 11 de dezembro de 2013:

Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma caberd somente nos casos
de inelegibilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de
condicdo de elegibilidade.

I - (revogado);

Il - (revogado);

111 - (revogado);

IV - (revogado).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4737.htm#art262.
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13.1. Da inelegibilidade superveniente

A inelegibilidade superveniente ocorre se houver caracterizacdo de hipdtese de
inelegibilidade apds o registro de candidatura, e antes da diplomacdo dos eleitos. Sua
ocorréncia enseja, portanto, a propositura do Recurso Contra Expedicéo de Diploma.

No capitulo dedicado aos direitos politicos, a Constituicdo de 1988 estabelece normas
gerais sobre inelegibilidades (art. 14, 8§ 4° a 7°). E acrescenta que compete a lei
complementar estabelecer outros casos (8 9°), além dos citados no texto constitucional, bem
como os prazos de sua cessacédo, a fim de proteger a normalidade e legitimidade das elei¢Oes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fun¢do, conforme exposto
no item sete desta monografia.

Dessa forma, as inelegibilidades s6 podem ser disciplinadas pela Constituicdo ou por
lei complementar, e ndo por lei ordinaria, lei delegada ou medida provisoria. A Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, na forma prevista pela Constituicdo, disciplinou
a matéria, descrevendo detalhadamente os casos de inelegibilidade, assim como a forma de
sua arguicdo perante a Justica Eleitoral.

Sobre o tema, Adriano Soares da Costa ensina;

A teoria das inelegibilidades é nuclear no estudo do Direito Eleitoral,
gravitando em torno dela a quase totalidade dos institutos desse ramo da
Ciéncia Juridica. Tal assertiva, que poderia ser exagerada, apenas explicita o
fato de que a preocupacgdo primeira em sede eleitoral diz respeito a chamada
capacidade passiva do cidaddo, qual seja, a faculdade outorgada pelo
ordenamento juridico de apresentar 0 seu nome para registro de candidatura,
com escopo de concorrer a algum cargo eletivo.”

Conforme definicdo do Ministro Fernando Neves:

(...) A inelegibilidade importa no impedimento temporario da capacidade
eleitoral passiva do cidaddo, que consiste na restricdo de ser votado, ndo
atingindo, portanto, os demais direitos politicos, como, por exemplo, votar e
participar de partidos politicos. (...) (Ac. de 3.6.2004 no AgRgAg no 4.598,
rel. Min. Fernando Neves.)

(...) A inelegibilidade superveniente deve ser entendida como sendo aquela
que surge apds o registro e que, portanto, ndo poderia ter sido naquele
momento alegada, mas que deve ocorrer até a elei¢do. (...)” (Ac. de

"L COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de Direito Eleitoral. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 27.
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16.3.2004 no RCEd no 643, rel. Min. Fernando Neves; no mesmo sentido o
Ac. de 16.3.2004 no RCEd no 646, rel. Min. Fernando Neves.)

Resumindo, a inelegibilidade pode ser considerada como causa de impedimento de
legitimidade para ser votado.

Desse modo, a inelegibilidade consiste na auséncia de capacidade eleitoral passiva, ou
seja, da condicdo de ser candidato e, consequentemente, poder ser votado, constituindo-se,
portanto, em condicdo impeditiva ao exercicio passivo da cidadania. Sua finalidade € proteger
a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder econémico ou do
abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta,
conforme expressa previsao constitucional (art. 14, § 9°).

A inaptiddo juridica para receber voto impede a existéncia da candidatura,
independentemente da manifestagdo do partido ou do préprio interessado. A auséncia pura e
simples de um dos requisitos da elegibilidade é que impede o seu surgimento e, por
consequéncia da candidatura.

Podendo-se afirmar que a inelegibilidade é a impossibilidade legal de alguém pleitear
seu registro como postulante a todos ou a alguns dos cargos eletivos, isto &, a inelegibilidade é
um impedimento absoluto ou relativo ao poder de candidatar-se a um mandado eletivo.

As inelegibilidades tém por objeto a probidade administrativa, a normalidade para o
exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e a
legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de
funcdo, cargo ou emprego na administracao direta ou indireta (art. 14, § 9°).

As inelegibilidades possuem, assim, um fundamento ético evidente, tornando-se
ilegitimas quando estabelecidas com fundamento politico ou para assegurarem o dominio.

Ademais, seu sentido ético correlaciona-se com a democracia, ndao podendo ser
entendido como um moralismo desgarrado da base democréatica do regime que se instaure.

Note-se que a constituicdo estabelece, diretamente, varios casos de inelegibilidades no
art. 14, paragrafos 4° a 7°. As normas contidas nesses paragrafos sdo de eficacia plena e
aplicabilidade imediata.

De uma forma simples e direta, podemos classificar as inelegibilidades em

constitucionais e infraconstitucionais.
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a) Inelegibilidades constitucionais - séo aquelas previstas no art. 14, § 4°, da Constituicdo
Federal: os inalistaveis e os analfabetos;

b) Inelegibilidades infraconstitucionais - aquelas que estdo previstas em leis,

principalmente na Lei Complementar n°. 64/90.

José Afonso nos ensina que:

As inelegibilidades absolutas implicam impedimento eleitoral para qualquer
cargo eletivo. Quem se encontre em situacdo de inelegibilidade absoluta ndo
pode concorrer a eleicdo alguma, ndo pode pleitear eleicdo para qualquer
mandato eletivo e ndo tem prazo para desincompatibilizagdo que lhe permita
sair do impedimento a tempo de concorrer a determinado pleito. "

As inelegibilidades absolutas sdo excepcionais e apenas sdo legitimas quando
estabelecidas pela Constituigdo. Implicam impedimento eleitoral para qualquer cargo eletivo.
Quem se encontre em situacdo de inelegibilidade absoluta ndo pode concorrer a eleicdo
alguma, ndo pode pleitear eleicdo para qualquer mandato eletivo e ndo tem prazo para
desincompatibilizacdo que lhe permita sair do impedimento a tempo de concorrer a
determinado pleito. Ela s6 desaparece quando a situacdo que a produz for definitivamente
eliminada.

O art. 14, § 4°, declara que sdo inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.

Os inalistaveis sdo os que ndo podem inscrever-se, como eleitores, segundo o disposto
no § 2° do art. 14 CF, e tais sdo: os menores de 16 anos (ou de 18 néo alistados), 0os conscritos
e 0s que estiverem privados, temporaria ou definitivamente, de seus direitos politicos.

A elegibilidade tem como pressuposto a alistabilidade (capacidade eleitoral ativa),
assim, todos aqueles que ndo podem ser eleitores, ndo poderdo ser candidatos. O Cdédigo
Eleitoral exige do candidato a certiddo de que é eleitor, para o registro de sua inscrigéo.

J& para os analfabetos, é especifica para um tipo de cidaddo alistado eleitor a quem,

apesar disso, a Constituicao nega o direito de elegibilidade.

2 5ILVA, José Afonso da. Curso de direito Constitucional Positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2008, p. 390.
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Rigorosamente absoluta, como se percebe, é apenas a inelegibilidade dos analfabetos e
dos que perderam os direitos politicos, porque os demais tém, a0 menos, uma expectativa de
cessacao do impedimento.

Nas palavras de José Afonso, as inelegibilidades relativas “constituem restri¢des a
elegibilidade para determinados mandatos em razdo de situagbes especiais em que, no
momento da eleicdo, se encontre o cidaddo.” ™

As inelegibilidades relativas constituem restricdes a elegibilidade para certos pleitos
eleitorais e determinados mandatos, em razao de situacdes especiais existentes, no momento
da eleicdo, em relacdo ao cidadéo.

O relativamente inelegivel possui elegibilidade genérica, porém, especificamente em
relacdo a algum cargo ou funcéo efetiva, no momento da elei¢do, ndo podera candidatar-se.

A inelegibilidade relativa pode ser assim dividida (artigos 14, 88 5° ao 9°): por
motivos funcionais (88 5° e 6°); por motivos de casamento, parentesco ou afinidade (8 7°); dos
militares (§ 8°); previsGes de ordem legal (§ 9°).

1) Por motivos funcionais:

A) Para 0s mesmos cargos, num terceiro periodo subsequente:

a) o Presidente da Republica;
b) os Governadores de Estado e do Distrito Federal;
c) os Prefeitos;

d) quem os houver sucedido, ou substituido nos seis meses anteriores ao pleito.

Observe-se que a EC 16/97 abriu a possibilidade de esses titulares de mandatos
executivos pleitearem um novo mandato sucessivo para 0 mesmo cargo, mas s6 por mais um
unico mandato subsequente, valendo dizer que a inelegibilidade especial perdura para um
terceiro mandato imediato.

Cumpre destacar que o Vice-Presidente da Republica, o Vice-Governador de Estado

ou do Distrito Federal e o Vice-Prefeito de Municipio ndo estdo proibidos de pleitear a

B SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. , Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2008, p. 390.
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reeleicdo, indefinidamente, como também podem candidatar-se, sem restricdo alguma, a vaga
dos respectivos titulares, salvo se os sucederam (assim, passando a titular) ou os substituiram

nos ultimos seis meses antes do pleito do segundo mandato.

B) Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Governadores de
Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos, salvo desincompatibilizagdo, mediante
renuncia aos respectivos mandatos, até seis meses antes do pleito; confirma-se aqui

que os Vices sao elegiveis a qualquer mandato, sem necessidade de renunciarem.

Assim, para que possam candidatar-se a outros cargos, devera o chefe do Poder e
Executivo afastar-se definitivamente, por meio da renuncia. Ressalte-se que o Tribunal
Superior Eleitoral entende que o Vice-Presidente, o Vice-Governador e o Vice-Prefeito
poderdo candidatar-se a outros cargos preservando os seus mandatos respectivos, desde que

nos seis meses anteriores ao pleito ndo tenham sucedido ou substituido o titular.

2) Por motivos de casamento, parentesco ou afinidade.

Sdo inelegiveis, no territdrio de circunscri¢do (a CF usa a terminologia jurisdi¢do) do
titular, o cbnjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adogéo, do
Presidente da Republica, de governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de
prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja
titular de mandato eletivo e candidato a reeleicdo. E a denominada inelegibilidade reflexa.

Como o préprio texto constitucional expressamente prevé, a inelegibilidade reflexa
incide sobre os conjuges, parentes e afins dos detentores de mandatos eletivos executivos, e

nao sobre seus auxiliares.

3) Militar.

O militar € alistavel, podendo ser eleito, conforme determina o art. 14 § 8° da CF.
Ocorre, porém, que o art. 142, § 3° V, da Constituicdo Federal proibe aos membros das
Forcas Armadas, enquanto em servico ativo, de estarem filiados a partidos politicos. Essa
proibicdo, igualmente, se aplica aos militares do Estado, do Distrito Federal e Territorios, em

face do art. 42, § 1°, da Constituicdo Federal.
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O assunto ja foi reiteradamente julgado pelo Tribunal Superior Eleitoral, na vigéncia
da antiga redacdo do art. 42, § 6°, substituido pela EC n° 18/98, por semelhante redacdo pelos
atuais arts. 42, 8 1°, e 142, § 3°, V, se indica “como suprimento da preévia filiagdo partidaria,
0 registro da candidatura apresentada pelo partido e autorizada pelo candidato”. Assim, do
registro da candidatura até a diplomacdo do candidato ou seu regresso as Forgas Armadas, 0
candidato é mantido na condicdo de agregado, ou seja, afastado temporariamente, caso conte
com mais de dez anos de servigo, ou ainda, sera afastado definitivamente, se contar com
menos de dez anos.

Fixada essa premissa, a CF determina que o militar alistivel é elegivel, atendidas as
seguintes condi¢oes:

- Se contar menos de 10 anos de servico, devera afastar-se da atividade;

- Se contar mais de 10 anos, sera agregado pela autoridade superior e, se eleito,

passara automaticamente, no ato de diplomacao, para a inatividade.

13.2. Condicéo de elegibilidade.

Séo restricdes de natureza constitucional relativas a requisitos exigidos dos candidatos,
sem o preenchimento dos quais se inviabiliza a candidatura, naquele momento. Por exemplo,
o requisito do domicilio eleitoral é condicdo fundamental de elegibilidade. Um cidaddo pode
ser elegivel, em sentido amplo, sem estar sujeito a qualquer impedimento ou
incompatibilidade, mas naquele instante da candidatura podera faltar-lhe esse requisito, ou
outro qualquer, que o impedira de disputar o cargo eletivo, pela impossibilidade de seu
registro como candidato. A Constituicdo, em seu art. 14, § 3° menciona condigdes de

elegibilidade, que somente ela pode impor e a lei pode regular.

A) Inelegibilidade pela perda de mandato eletivo.

As letras b e c do inciso I, do art. 1° da LC 64/90, dizem respeito aos casos de cassacao de
mandatos eletivos de membros do Congresso Nacional, de Deputados Estaduais e Vereadores.
Nessa mesma linha de ideias, os Governadores e Vice-Governadores de Estados, assim como

do Distrito Federal, os prefeitos e Vice-Prefeitos que perderem seus mandatos por
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infringéncia da Constituicdo Estadual, Lei Organica do Distrito Federal ou Lei Organica do
Municipio respectivamente, tornam-se inelegiveis para qualquer cargo por trés anos contados
do término do mandato para o qual tenham sido eleitos. O Presidente e 0 Vice-Presidente
ficaram excluidos desse tipo de inelegibilidade, o que ndo deixa de ser estranho, pois
representa um tratamento diferenciado, por parte do legislador, em relagédo ao ocupante do

mais alto posto do pais.

B) Abuso do poder Econémico.

E espécie de inelegibilidade atribuida aqueles que contra si tiveram representacio julgada
procedente, com transito em julgado, em processo de apuracdo de abuso do poder econémico
ou politico, em eleicdo na qual concorreram ou tenham sido diplomados. Nesse caso, 0
castigo da inelegibilidade perdura por trés anos seguintes a contar da eleicdo que se tenha
verificado a hip6tese. O preceito se funda no que vem disposto no art. 14, 88 10 e11 da CF, ao
instituir acdo de impugnacdo de mandato eletivo, baseado em abuso do poder econémico,

corrupcdo ou fraude.

C) Condenacéo criminal.

E a inelegibilidade dos que forem condenados criminalmente, com sentenca passada em
julgado, pela préatica de crimes contra a economia popular, a fé publica, a administracao
publica, o patrimdnio publico, o mercado financeiro, pelo trafico de entorpecentes e por
crimes eleitorais. Também neste caso a inelegibilidade permanece por mais trés anos, apés o

cumprimento da pena.

D) Inelegibilidade por rejei¢cdo de contas

Tal hipotese de inelegibilidade esta prevista na Lei Complementar n°. 64/90 em seu inciso
l, alinea g.

Todo administrador puablico, prefeito, vereador, secretario, etc. tem que prestar contas
junto aos Tribunais de Contas. Para que o agente publico fique impedido de concorrer a cargo

politico, se faz necessario o seguinte: o Tribunal de Contas ou a Camara Municipal, em
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julgamento que nédo caiba mais recurso, entenda que houve irregularidade insanavel que tenha
sido praticada por ato doloso de improbidade administrativa.

Logo, ndo basta que o Tribunal de Contas rejeite as contas de um administrador para que o
mesmo se torne inelegivel. E necessario que Tribunal reconheca que houve ato doloso de
improbidade administrativa, 0 que acontece com a colocagdo da “Nota de Improbidade”.

Cabe destacar que na Justica ainda ndo ha entendimento fixo sobre a possibilidade de o
Tribunal de Contas ndo reconhecer o ato de improbidade e a Justica determinar de forma
diferente. Ou seja, apesar de o Tribunal de Contas condenar o gestor publico sem colocar a
“Nota de Improbidade”, nada impede que a Justica comum reconheca que houve ato doloso
de Improbidade Administrativa, situacdo em que geraria inelegibilidade.

Com referéncia a minirreforma eleitoral, ndo ha consenso dentro do Congresso
Nacional sobre a aplicacdo das regras ja nas eleicGes de 2014. A legislacdo determina que s
valem para uma eleicdo regras aprovadas até um ano antes da disputa.

O primeiro turno das eleigdes de 2014 vai ocorrer no dia 5 de outubro. Entretanto, o
Legislativo s6 concluiu a votacdo da minirreforma eleitoral em 20 de novembro de 2013, um
més e meio apos o0 prazo-limite para que as regras fossem aplicadas no pleito de 2014.

O autor do projeto, senador Romero Jucd, faz parte do grupo de parlamentares que
apostam na validade da lei ja para a eleicdo de 2014, porque, segundo ele, a minirreforma
trata apenas de regras administrativas.

H& questionamento por parte dos parlamentares sobre a aplicacdo da nova lei para
eleicdo de 2014, de fato, quem decidira sobre a aplicacdo ou ndo cabera ao Tribunal Superior

Eleitoral.
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CONCLUSAO

O debate realizado nesta monografia pretendeu apontar as divergéncias doutrinérias
sob uma nova perspectiva, salientando a doutrina processualista civil para embasar melhor a
aceitacdo sobre a natureza juridica do Recurso Contra a Expedicao de Diploma.

Diante de todo o exposto podemos concluir que a natureza juridica do Recurso Contra
a Expedicdo de Diploma foi pouco discutido em relagdo ao Direito Processual Civil, alguns
doutrinadores especialistas em Direito Eleitoral, pouco se aprofundaram na questdo
processual, 0 que € a base para o entendimento sobre a natureza juridica.

O estudo sobre acdo e processo € fundamental para se chegar a conclusdo se o Recurso
Contra a Expedic¢do de Diploma é acao ou recurso.

Com o estudo sobre “agdo”, nos parece mais elucidativa a conclusao de Liebman, a
acao é um direito constitucional — de todos e para todos, pois € um direito publico de pleitear,
perante o Estado, a satisfacdo de um interesse, a solu¢do de um conflito, conforme preceitua o
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Apesar de um direito indisponivel, seu efetivo exercicio deve observar a existéncia de
algumas condic¢des, chamadas de condicGes da acdo, que devem estar presentes sempre
quando se propde uma demanda.

Como ja salientado, entendemos que se ndo presentes alguma das condi¢des da agdo
no pedido inicial, a acdo deve ser extinta sem julgamento do mérito por estas serem condi¢des
de existéncia.

Ja o recurso, é procedimento apresentado por insatisfacdo na decisdo judicial, ou seja,
ja existe uma acdo, um processo. Assim como a acdo necessita de condicBes para ser
efetivamente exercida, o recurso também pressupde a existéncia de certos requisitos.

O Recurso Contra a Expedicdo de Diploma é uma ac¢do, pois ha o inicio de uma acdo e
mais, sem suas condicGes da acdo presentes, sera extinto.

A referida acdo pressupde: a diplomag¢do do candidato (legitimagdo “ad causam”),
somente pessoas especificas podem ingressar (interesse de agir) com referida manobra
processual e, s6 poderd ser proposta se ocorrer alguma de suas hipdteses (possibilidade
juridica do pedido).

Apesar de o rito procedimental ser de recurso, havera producéo de provas.
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Embora a competéncia esteja definida em lei, somos contrérios a ela. Tendo em vista
que o RCED € uma acéo e a diplomacdo é somente um ato administrativo, referido recurso

deveria ser interposto da seguinte maneira:

- Juizo Eleitoral: RCED nas elei¢Bes municipais;
- Tribunais Regionais Eleitorais: RCED nas elei¢Ges federais e estaduais;

- Tribunal Superior Eleitoral: RCED na eleigéo Presidencial.

Desse modo, ndo haveria supressdo de Instancia. Além disso, seu rito deveria ser de
acao e nao de recurso, pois se trata de uma acéo.

Esta em tramite no STF a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
167 na qual se questiona a competéncia do Tribunal Superior Eleitoral para julgar,
originariamente, o pedido de cassacdo do diploma decorrente de elei¢bes estaduais e federais.
Discute-se a competéncia para julgamento do recurso em comento para que seja similar as
demais acgdes eleitorais, ou seja, caberia ao Juiz Eleitoral a anélise do recurso em eleicGes
municipais e ao Tribunal Regional Eleitoral em elei¢Oes para Governador, Vice-Governador,
Senadores, Deputados Federais e Estaduais.

O dispositivo legal questionado assim dispde:

A orientacdo expressdo em diversas decisdes do conspicuo Tribunal Superior
Eleitoral, em que aquela Corte afirma-se competente para, em instancia
originéria, processar e julgar recursos contra a expedi¢do de diploma
derivados de elei¢Oes estaduais e federais vale dizer diplomas de governador,
vice-governador, senador, deputados federais e estaduais e respectivos
suplentes. Questdo de Ordem suscitada no Recurso Contra Expedicdo de
Diploma n°® 694, em que, por escassa maioria de votos (quatro a trés),
reafirmou-se o entendimento de que seria 0 TSE competente para apreciar
esse tipo de processo.

Alguns doutrinadores poderiam dizer que estariamos diante da AIME — Ac¢do de
Impugnacdo de Mandado Eletivo, mas a relevancia dessa agdo para o processo eleitoral é

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adpf 167 - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2669847>. Acesso
em: 10 mar.2014.
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assegurada por sua insercdo no texto constitucional (artigo 14, 88 10 e 11, da Constituigéo
Federal, cujo rito segue o artigo 22 da Lei Complementar n® 64/90).

Diferentemente do Recurso contra a Diplomacdo a AIME ataca o proprio mandato
eletivo, evitando que o mandato do candidato eleito sob fraude, corrupgdo ou abuso do poder
econdmico possa subsistir.

Desse modo, a jurisprudéncia do TSE distingue e admite o RCED e a AIME, que séo
instrumentos juridicos autdnomos.

Observe-se que recentemente 0 TSE em decisdo no RCED n° 8-84.2011.6.18.000,
Classe 29 — Teresina/Pl entendeu que o inciso IV do artigo 262 do Codigo Eleitoral, néo foi
recepcionado pela Constituicdo Federal e, quanto a parte final é inconstitucional.

Tendo em vista que referida decisdo ainda ndo transitou em julgado, devemos
aguardar o final do processo, pois ha divergéncias sobre o caso.

O fato é que temos uma acdo contra a diplomacdo que equivocadamente possui rito
recursal e ndo é intentada, no que poderiamos dizer primeiro 6rgdo competente para processar
e julgar.

Desse modo, tem-se uma acdo de extrema importancia prejudicada por sua ma técnica
legislativa.

Concluindo, o Recurso Contra a Expedi¢cdo de Diploma volta-se, como visto, a
impugnacdo de um ato de natureza ndo jurisdicional e inaugura uma relagcdo processual

inteiramente nova, sendo de fato uma acéao.
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