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ELEICOES 2014. RECURSOS ORDINARIOS E
AGRAVOS DE INSTRUMENTO. APRECIAGAO
CONJUNTA. VOTO UNICO. REPRESENTAGAO.
CONDUTA VEDADA. ART. 73, § 10, DA LEI N° 9.504/97.
SUBVENCAO SOCIAL. EMENDAS PARLAMENTARES.
PROCEDENCIA NO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL.
MATERIA PRELIMINAR DA DEFESA: NULIDADE
PROCESSUAL. AUSENCIA DE LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO. DECADENCIA.
RECONHECIMENTO. EXTINGAO COM RESOLUGAO
DO MERITO DE CADA UM DOS FEITOS.
PROVIMENTO.

1. Ab initio, impbe-se o provimento dos agravos de
instrumento para destrancamento dos correspondentes
recursos especiais, os quais devem ser recebidos na via
ordinaria (com reautuagdo dos respectivos autos), haja
vista as peculiaridades que autorizam a aplicagdo do
principio da fungibilidade recursai.

2. A conduta apontada como vedada, nos termos do art.
73, § 10, da Lei n° 9.504/97, decorre, in casu, de ato
administrativo de natureza complexa, no qual distintos
agentes politicos, cada qual delimitado por sua
competéncia funcional, sempre exercida com autonomia,
ex vi do regimento interno da casa legislativa, manifestam
isoladamente a sua vontade para, assim, somando-as,

alcancar perfectibilidade no campo formal e material. QQ/



RO n° 1269-84.2014.6.25.0000/SE 2

3. Os agentes publicos, dotados de autonomia, cujas
manifestacdes se revelam essenciais a validade e a
concretude do ato complexo sdo, via de regra,
corresponsaveis pela esséncia da conduta que dele
emerge (inquinada, ainda que em tese, de vedada).
Nessa perspectiva, nas representagdes do art. 73 da Lei
n° 9.504/97, devem figurar, ao lado do beneficiario, no
polo passivo, como litisconsortes necessarios.

4. O nao chamamento desses atores, a tempo e modo,
acarreta a nulidade dos atos decisérios e inviabiliza, se
ultrapassado o prazo decadencial (in casu, aquele
estabelecido pelo legislador no art. 73, § 12, da Lei das
Eleicdes), a regularizagdo (ou repeticdo) processual,
desaguando, com supedaneo no art. 487, I, do CPC, na
extincao do feito com resolugéo de mérito.

5. Provimento dos agravos e dos recursos ordinarios.
Preliminar de nulidade processual acolhida. Decadéncia
reconhecida. Extingdo de todos os feitos com resolugao
de mérito.

Acordam os ministros do Tribunal Superior Eleitoral, por
maioria, em acolher a preliminar de nulidade processual decorrente da
deficiente formagao do polo passivo e reconhecer a decadéncia do direito de
agir, com a consequente extingéo do feito com resolugéo de mérito, nos termos

do voto do Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.

Brasilia, 28 de/junho de 2018.

EDATOR
PARA
O ACORDAO

MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO NETO
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX: Senhores Ministros, trata-se
de agravos nos proprios autos interpostos por Francisco Gualberto da Rocha e
pelo Ministério Publico Eleitoral contra decisdo que inadmitiu os respectivos
recursos especiais manejados em face do acérddo do Tribunal Regional
Eleitoral sergipano que julgou parcialmente procedente o pedido formulado
pelo Parquet Eleitoral na representagdo por conduta vedada, aplicando a
Francisco Gualberto da Rocha a sangdo de multa no valor de R$ 40.000,00

(quarenta mil reais).

Na origem, o Ministério Publico Eleitoral alegou que o
Representado, entdo candidato a reelei¢do ao cargo de Deputado Estadual por
Sergipe, praticou conduta vedada pelo art. 73, §§ 10 e 11, da Lei das EleigGes,
consistente na distribuicdo gratuita de verbas de subvengdo a entidades

privadas em ano eleitoral.

Em sua petigéo inicial, o Parquet explicou que os elementos de
convicgdo necessarios a propositura da representagdo foram colhidos no
ambito do procedimento preparatorio eleitoral (PPE) n° 1.35.000.000816/2014-
76 e das medidas cautelares de exibicdo de documentos — Processo n® 1173-
69.2014.6.25.0000 — e de quebra do sigilo bancario — Processo n°® 1180-
61.2014.6.25.0000 —, os quais revelaram a pratica de “distribuigdo de verba de
subvengéo para doagbes assistencialistas pelos Deputados Estaduais, prevista
na Lei Estadual n® 5.210/2003, sendo destinado a cada um dos membros R$

1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais) para tanto” (fls. 9).

Alegou que o repasse das verbas de subvengéo, no caéo, nao
se enquadra no conceito de programa social, pois este pressupde atividade
governamental desenvolvida de modo organizado, com cronograma especifico
e critérios objetivos, dirigido a pessoas hipossuficientes ou em vulnerabilidade
social, objetivando o bem-estar da coletividade por meio de medidas de

inclusao social mediante distribuigao ou transferéncia de renda.
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Aduziu que, na espécie, essa distribuicdo n&o observou tais
critérios, pois os recursos foram repassados de forma completamente aleatéria
e desorganizada a entidades privadas e destinadas ao custeio de atividades
dissociadas do interesse publico, tais como pagamento de combustivel,
despesas de entidades privadas detentoras de fonte de renda propria,

realizagao de reformas e shows.

A despeito disso, concluiu que, “no caso das associagdes
beneficiadas por verbas de subvengdo decorrente de indicagoes do ora
requerido, nédo se identificou, a principio, qualquer elemento que apontasse
para a ndo aplicagdo escorreita dos recursos e/ou desvio ilicito dos valores em
beneficio de terceiros” (fls. 23), razéo pela qual entendeu nao haver na espécie
gravidade suficiente para aplicagdo da pena mais severa de cassagao do
diploma, em atengéo ao principio da proporcionalidade. Nessa linha, assentou
que “a multa, se aplicada em seu valor maximo — tendo em conta o significativo
valor distribuido (1,5 milhdo de reais) — é suficiente para inibir a conduta” (fls.
24).

Pleiteou, ao final, a procedéncia do pedido vindicado na
Representagdo, para aplicar ao Representado multa em seu valor maximo
legal, nos moldes do art. 73, § 4°, da Lei n® 9.504/97.

O Tribunal Regional Eleitoral sergipano afastou a preliminar
suscitada pela defesa e, no mérito, julgou parcialmente procedente o pedido, a
fim de condenar Francisco Gualberto da Rocha a sangao de multa no valor de
R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), conforme se extrai da seguinte ementa (fls.
821-823):

REPRESENTACAO. DEPUTADO ESTADUAL. ELEICOES 2014.
CONDUTA VEDADA. ARTIGO 73, § 10, DA LEI N° 9.504/97.
QUESTAO DE ORDEM. MATERIA CONTIDA EM SEGUNDO
AGRAVO REGIMENTAL. APRECIACAO COMO PRELIMINAR NO
FEITO. PRELIMINARES. REJEICAO. MERITO. REPASSE DE
VERBAS DE SUBVENCAO PARA ENTIDADES
ASSISTENCIALISTAS EM ANO ELEITORAL. INSTITUIDAS PELA
LEl ESTADUAL N°.  5210/2003. LEI DECLARADA
INCONSTITUCIONAL PELO TJ/SE. DESCONFIGURACAO DE
PROGRAMA SOCIAL. AUSENCIA DE ENCAIXE NOS
PERMISSIVOS LEGAIS. INEXISTENCIA DE LElI ESPECIFICA
CONTEMPLANDO A AGAO. SUBSUNCAO DA CONDUTA AO
ILICITO PREVISTO NO ARTIGO 73, § 10, DA LEI N° 9.504/97.
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CONDUTA VEDADA QUE PRESCINDE DO EFETIVO BENEFICIO
DE CANDIDATURA. EXCLUSIVA RESPONSABILIDADE DO
PARLAMENTAR PELA PRATICA DA CONDUTA VEDADA.
AUSENCIA DE PARTICIPACAO DE TERCEIROS NA ESCOLHA
DAS ENTIDADES AGRACIADAS E NA DEFINICAO DOS VALORES
A SEREM REPASSADOS. ANALISE QUANTO AS
ESPECIFICIDADES DA CONDUTA VEDADA PRATICADA PELO(A)
REPRESENTADO(A). AUSENCIA DE  CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES DA CONDUTA. RAZOABILIDADE  E
PROPORCIONALIDADE. PROCEDENCIA DA REPRESENTAGAO.
APLICACAO DE MULTA EM PATAMAR MODERADO.

1. Submetida questdo de ordem ao plenario, no sentido de transpor
matérias processuais suscitadas em segundo agravo regimental
interposto por alguns dos representados (instrugdo comum para 24
representagbes com mesmo corte cognitivo em matéria fatica e de
direito), para exame em passagem reservada a apreciagido das
preliminares originarias suscitadas pela parte. Deferimento pelo
plenario da casa.

2. Revisitado pronunciamento regional contido no Acérddo TRE/SE
n® 190/2015, que resolveu, além de ponto referente & conexéo
reconhecida entre os 24 processos de representagao opostos pelo
Ministério Publico Eleitoral, contra os Deputados Estaduais de
Sergipe (eleitos para a legislatura 2011/2014, considerou que
preliminares suscitadas nas pegas de defesa ostentavam natureza
meritéria e para essa ocasido seria trasladada sua apreciagao.

3. A preliminar de inadequacao da via eleita confunde-se com uma
questdo meritéria na medida em que a avaliagdo acerca desse
aspecto demanda avango sobre a prova dos autos, inviavel,
portanto, de andlise como questao preliminar.

4. No que tange ao litisconsorcio necessario, trata-se de mais uma
alegagdo a exigir, nos termos em que formulados, exame de prova,
ingressando, assim, no mérito. Isto decorre, essencialmente,
porquanto a causa de pedir assevera que a figura do agente publico
que pratica a conduta vedada e o beneficiario se equivalem.
Precedentes do TSE.

5. Quanto a ilicitude da prova colhida pelo MPE em sede
extrajudicial, nada obstante a inconstitucionalidade do art. 105-A, da
Lei n® 9.504/97, ha de se ressaltar néo ter sido instaurado inquérito
civi (em sentido técnico) previamente ao ajuizamento da
representagio. Demais disso, o lastro que informou a propositura da
acao é também composto por dados documentais obtidos mediante
autorizagbes  judiciais (acbes cautelares n°s. 1173-
69.2014.6.25.0000 e 1180-61.2014.6.25.0000 e 121-
04.2015.6.25.0000).

6. No que se refere a insurgéncia do tramite em conjunto das
representagdes, registre-se que a conexao foi reconhecida por este
Tribunal, através do Acérdao n® 190/2015, que em nada conflita com
a decisao liminar do TSE, a determinar a separagdo dos processos
apds a instrugio processual. Vale repisar, ainda, que a delimitagao
de provas pelo MPE e a concess&o de novo prazo de memoriais,
tudo em cumprimento ao comando oriundo do TSE, em decisdo de
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23.10.2015, ultimou o conjunto de medidas voltadas a concretizar o
desmembramento dos processos na etapa de julgamento, sede
natural de valoragado de provas.

7. Quanto a alegagdo de cerceamento de defesa, por falta de
degravagéo dos audios das audiéncias, ha de se consignar que caso
a degravacgio fosse medida inescapavel a concretizagéo do direito
fundamental do devido processo legal, seria forgoso concluir pela
ilegitimidade  constitucional das normas processuais que
institucionalizaram, no ordenamento positivado, a admissibilidade
plena da documentagdo de depoimentos em registros audiovisuais.
Auséncia de motivo concreto capaz de justificar a degravagao.

8. Em virtude da diversidade de fatos suscitados num mesmo
processo regido pelo art. 22 da Lei Complementar n° 64/90, é
admitida a extrapolagdo do numero de testemunhas previsto no
inciso V do referido dispositivo. Caso contrario, poder-se-ia ensejar
que os sujeitos do processo eleitoral ajuizassem demandas distintas,
por cada fato, de modo a n&o sofrer limitagdo na produg&o de prova
testemunhal, o que compromete a observancia do principio da
economia processual. De mais a mais, testemunhas que depdem
sobre fatos comuns a mais de um requerido sdo acolhidas na
condicao de testemunhas do Juizo. Precedentes.

9. Alegagdo de auséncia de intimagdo de prova documental. A
analise detida das cautelares preparatérias e instrumental demonstra
justamente o oposto, avizinhando-se a preliminar da litigancia de ma-
fé. Demais disso, ndo se levantou qualquer objecdo, em tempo e
modo devidos, quanto a perguntas formuladas em audiéncia acerca
de documentos que integravam o acervo probatério e eram exibidos,
no ato, em versao digitalizada. Expediente que também caracteriza,
portanto, a chamada ‘nulidade de algibeira’, expediente malicioso
que é repelido jurisprudencialmente. Por fim, no caso concreto, nao
foi apontado efetivo prejuizo.

10. O objetivo da vedagio de condutas a agentes publicos em
campanhas eleitorais &, regra geral, impedir que a mera
possibilidade de utilizagdo da maquina publica possa desequilibrar o
pleito em prol dos detentores de Poder Publico. Doutrina.

11. As condutas elencadas nos incisos do artigo 73 da Lei das
Eleicbes sdo aquelas tendentes a afetar a igualdade de
oportunidades entre os candidatos nos pleitos eleitorais.

12. A configuragdo da pratica de conduta vedada independe de
potencialidade lesiva para influenciar o resultado do pleito, bastando
a mera ocorréncia dos atos proibidos para atrair as sangdes da lei.
Precedentes.

13. O exame das condutas vedadas previstas no art. 73 da Lei das
Eleicdes deve ser feito em dois momentos. Primeiro, verifica-se se o
fato se enquadra nas hipéteses previstas, que, por definicdo legal,
sdo ‘tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre
candidatos nos pleitos eleitorais’. Caracterizada a infragdo as
hipéteses do art. 73 da Lei 9.504/97, é necessario verificar, de
acordo com os principios da razoabilidade e proporcionalidade, qual
a sancdo que deve ser aplicada. Nesse exame, cabe ao Judiciario
dosar a multa prevista no § 4° do mencionado art. 73, de acordo com
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a capacidade econdmica do infrator, a gravidade da conduta e a
repercussao que o fato atingiu.

14. Comprovada a pratica da conduta vedada prevista no §10, art.
73, da Lei 9.504/97, haja vista que, no ano eleitoral, o representado,
por intermédio da ALESE (Administragdo Publica), realizou
distribuicdo aleatéria e gratuita de valores, consistente nas
denominadas ‘verbas de subven¢éo’, sem que estivesse aparado por
quaisquer das excegdes legais, haja vista a inexisténcia de
calamidade publica, de estado de emergéncia ou de programas
sociais autorizados em lei e jA em execugdo orcamentaria no
exercicio anterior.

15. Cada Deputado Estadual de Sergipe teve, a sua exclusiva
disposi¢éo, o montante de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos
mil reais) para utilizar da forma que bem lhe prouvesse, indicando
nominal e discricionariamente, as associagdes e respectivos valores
com que, a seu exclusivo juizo, seriam contempladas, ndo havendo
qualquer ato de ingeréncia da mesa da ALESE quanto ao destino e
aos valores do recurso. Premissa corroborada pela prova
testemunhal produzida.

16. No caso das associagdes beneficiadas pelas verbas de
subvencao decorrente de indicagdes do (a) ora requerido (a), ndo se
identificou, a principio, situagdo agravante quanto a parte relevante
dos recursos repassados, como, por exemplo, a nao aplicagéo dos
recursos em finalidade desviante de interesse publico, a utilizagdo
eleitoreira ou a reversio de parte dos valores em proveito do préprio
candidato, de maneira que, em aten¢gdo ao principio da
proporcionalidade, deve ser aplicada apenas a penalidade de multa.

17. Num juizo de proporcionalidade da aplicagdo da sangéo, ha de
se considerar a adequacgio e a necessidade da medida. Nesse
sentido, a puni¢do deve atender ao alcance da finalidade prevista na
norma em que se fundamenta, como também se deve atentar para a
imposicao da adequada punigdo que se mostre a menos onerosa
dentre as existentes. Sendo assim, configura-se a adequado e
proporcional a imposigéo de pena de multa, em um valor moderado.

18. Procedéncia do pedido formulado na representagao.

Contra esse decisum, Francisco Gualberto da Rocha e o

Ministério Pablico Eleitoral interpuseram recurso especial eleitoral.

Em suas razoes, Francisco Gualberto da Rocha (fls. 929-947)
alegou, em resumo, que o acérdao regional violou o art. 73, § 10, da Lei das
Eleigbes, na medida em que a conduta apurada nao se amolda ao ilicito

previsto no aludido dispositivo. Nesse sentido, argumentou que:

(i) “a transferéncia de recursos realizada pode ser equiparada
a4 transferéncia de recursos de convénio, onde fica

resguardada a continuidade de sua execugdo, desde que o
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cronograma de desembolso tenha se iniciado antes do periodo

vedado a que alude a norma’ (fls. 934);

(i) “a verba de subvengdo foi objeto de emenda no ano de
2013” (fls. 934), ano anterior ao eleitoral, “ndo tendo que se
falar em ato ilicito, j4 que estava resguardado pela lei de
subvengdes, Lei n°® 5.210 de dezembro de 2003, dotada de

plena eficacia e validade aquela época” (fls. 935);

(iii) a declaragéo de inconstitucionalidade da Lei n® 5.210/2003
em 2015 “ndo pode ter o conddo de anexar ilicitude as

condutas praticadas antes dessa declaragéo (fls. 934).

Sustentou, ainda, que a proscri¢do contida no art. 73, § 10, da
Lei das Eleicdes ndo se destina a todo e qualquer agente publico, mas
somente aquele agente publico a quem a lei confere poderes de gestao, que
ndo € o seu caso, visto que sequer ocupava lugar na Mesa Diretora da
Assembleia Legislativa (fls. 936) e que “a mera proposi¢gdo de emenda ao
projeto de lei orgamentéria ndo constitui conduta tipificada pela legisla¢do

eleitoral e cuja prética esteja vedada durante o ano eleitoral’ (fls. 937).

| Nessa dire¢ao, afirmou que “a base legal invocada pelo aresto
ndo se amolda & conduta praticada pelo Recorrente, sobretudo porque: o
orcamento publico brasileiro ndo é impositivo, mas meramente autorizativo, a
decisdo de liberar recursos ndo compete ao recorrente, mas a dire¢do da
Assembleia Legislativa; a aptiddo da entidade é aferida pela Assembleia, a

quem compete também analisar a prestagdo de contas” (fls. 937).

Acrescentou que “a conduta para ser punivel deve Vvir
acompanhada da demonstragdo induvidosa do dolo do autor, o que néo se

verifica no caso em questao” (fls. 939).

Demais disso, defendeu que ndo foi observada a
proporcionalidade e a razoabilidade na dosimetria da sangéo pecuniaria fixada

acima do minimo legal.

Pleiteou, ao final, o provimento do recurso, a fim de que,

reformando-se o aresto regional, seja julgado improcedente o pedido vindicado
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na Representagdo para afastar a sangdo de multa aplicada. Em caso de
manutencdo da condenagao, requereu aplicagdo da multa no patamar minimo

legal, em observancia aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

O Ministério Pulblico Eleitoral (fls. 948-963), por sua vez,
aduziu, inicialmente, o cabimento do seu recurso especial, sob o argumento de
que “na situagédo dos autos [...] ndo ha a possibilidade de decretagéo da perda
do mandato do recorrido, haja vista que o MPE apenas busca o aumento do
valor da multa aplicada, motivo pelo qual ndo pode ser manejado recurso
ordinario” (fls. 950).

No mérito, apontou ofensa ao art. 73, § 4°, da Lei n° 9.504/97,
alegando que a conduta perpetrada merece aplicagdo da sangdo pecuniaria

em seu patamar maximo legal.

Argumentou que “as circunsténcias usadas para impedir uma
maior elevagéo da reprimenda (boa-fé objetiva em razéo de pratica inserida na
cultura institucional da ALESE, impugnagdo na seara eleitoral somente em
2014, auséncia de noticia de reputagdo desabonadora de alguma das
entidades privadas agraciadas pelo requerido) ja foram levadas em
consideragdo pelo MPE para pedir a exclusdo do pedido de cassagdo do
mandato do representado” (fls. 960-961).

Registrou, ainda, que “os aspectos considerados pela Corte
Regional para majorar a multa acima do minimo legal — volume total de
recursos distribuidos, existéncia de prévia recomendagdo formal do MPE,
consistentes e reiteradas impugnagdes judiciais a constitucionalidade da Lei
Estadual n° 5.210/03 — deveriam agravar a penalidade pecuniaria muito além
dos R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) que foram estabelecidos, de modo que a

penalidade poderia, justificadamente, alcangar o teto legal’ (fls. 961).

Nessa linha, defendeu que “as raz6es séo gravissimas e
merecedoras de multa no valor maximo, especialmente porque o representado
distribuiu indevidamente R$ 1.500.000,00 [...] aleatoriamente, sendo evidente
que, em ultima instancia, tal conduta reverteu em beneficio da sua campanha

eleitoral, na forma de retribuigdo por aquelas pessoas que se sentiram
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beneficiadas, numa evidente préatica tendente a gravosa quebra da isonomia

entre os candidatos” (fls. 961).

Prosseguiu afirmando que “os principios da proporcionalidade
e razoabilidade nem de longe serdo malversados com a elevagdo aqui
buscada, uma vez que, como ja assinalado, foi excluida a puni¢do mais
gravosa prevista na legislagdo, qual seja, a cassagdo do mandato, em evidente

observéncia aos referidos principios” (fls. 962).

Pugnou pelo provimento do recurso, a fim de que, reformando-
se parcialmente o acérddo fustigado, seja imposta ao Recorrido a multa
prevista no art. 73, § 4°, da Lei das Eleicbes em seu patamar maximo (i.e. R$
106.410,00).

Os recursos nao foram admitidos pelo Presidente do Tribunal
Regional Eleitoral de Sergipe (fls. 964-971v). '

Seguiu-se, entdo, a interposicdo de agravo nos proprios autos
por Francisco Gualberto da Rocha (fls. 973-990), em que se impugnham os
fundamentos da decisdo agravada, reiterando-se as razdes esposadas no
recurso especial. Pleiteia-se o provimento do agravo, a fim de viabilizar o
julgamento do recurso especial, ou, alternativamente, o recebimento deste
ultimo como recurso ordinario, por forga do principio da instrumentalidade das

formas.

O Parquet Eleitoral também interpés agravo em face da
decisao que nao admitiu seu recurso especial, impugnando os fundamentos do
referido decisum e reiterando a necessidade de aplicagcdo da muita prevista no

art. 73, § 4°, da Lei das Eleigoes no seu valor maximo (fls. 991-1.009).

A fls. 1.013-1.024 e 1.025-1.035, Francisco ‘Gualberto da
Rocha apresentou contrarrazbes ao agravo € ao recurso especial,
respectivamente, manejados pelo Parquet Eleitoral. Este também apresentou
contrarrazdes aos recursos de Francisco Gualberto da Rocha a fls. 1.036-
1.105.

Os autos foram distribuidos por prevengdo, em razdo da
existéncia do MS n° 351-42.2015.6.00.0000, de minha relatoria (fls. 1.115), e
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encaminhados a Procuradoria-Geral Eleitoral, que se manifestou pelo
provimento dos agravos de Francisco Gualberto da Rocha e do Parquet
Eleitoral, para viabilizar o conhecimento dos seus recursos especiais e, no

mérito, pelo desprovimento destes (fls. 1.116-1.129).

E o relatério.

VOTO (vencido)

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Senhores
Ministros, ab initio, assento que ‘'os agravos do Ministério Publico Eleitoral e de
Francisco Gualberto da Rocha sdo tempestivos e que este Ultimo esta

subscrito por causidico regularmente constituido.

Assim, conheco dos agravos e passo, desde logo, ao exame

dos recursos especiais.

I. Da possibilidade de aplicagao do principio da fungibilidade recursal:

recebimento do REspe como Recurso Ordinario

De inicio, anoto que o recurso ordindrio, € ndo o especial,
afigura-se como instrumento juridico-processual idéneo previsto na legislagéo
de regéncia, ex vi do art. 121, § 4° lll, da Constituicdo de 1988, para
impugnar decisdes proferidas no bojo de controvérsias cujo pedido deduzido

verse cassacgao de diploma nas eleicbes estaduais ou federais.

Sobressai como irrelevante, bem por isso, sob o prisma
processual, o juizo de procedéncia ou de improcedéncia na origem. E
suficiente que o objeto da demanda veicule cassagdo do diploma,
circunstancia que autoriza o manejo do recurso ordinario a franquear ao

Tribunal ad quem, dada a ampla devolutividade do apelo, um elastério

" CRFB/88.art. 121. [...].
§ 4° - Das decisGes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente cabera recurso quando:

(.

I - versarem sobre inelegibilidade ou expedigéo de diplomas nas eleigdes federais ou estaduais; [...].
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cognitivo vertical e horizontal, no que concerne a andlise das questbes

debatidas na instancia inferior.

No mesmo sentido, o eminente Ministro Dias Toffoli, relator do
RO n° 874, asseverou, reiterando o posicionamento do Tribunal, que, “[...] 'se o
feito versa sobre inelegibilidade, ou envolve eventual possibilidade de
cassagdo de diploma ou mandato atinente a elei¢bes federais ou estaduais, a
hipétese recursal contra a decisdo dos Tribunais Regionais Eleitorais é sempre
de recurso ordinario, seja o acérddo regional pela procedéncia ou
improcedéncia do pedido [...]” (TSE, RO n°® 874/AM, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
de 24.6.2013).

In casu, a causa petendi noticia a pratica de conduta vedada
por parte de Francisco Gualberto da Rocha, prevista no art. 73, § 10, da Lei
das Eleigbes, cuja procedéncia do pleito pode ensejar a cassagdo de seu
diploma oua aplicagcao de multa, ex vi do § 5° do indicado art. 73. Por isso, €
irrelevante que a pega vestibular tenha postulado apenas e tao s6 a aplicagao
de multa, de modo que é estreme de duvidas que a insurgéncia contra o aresto

da Corte Regional Eleitoral sergipana seria o recurso ordinario.

Os Recorrentes, todavia, interpuseram os indigitados recursos

especiais eleitorais.

A despeito disso, e ciente de que a abalizada doutrina eleitoral
reputa aludido erro como grosseiroz, recebo 0s recursos especiais como
ordinarios, em deferéncia ao principio da fungibilidade recursal. E assim o fago
por duas razbes: primeiro, porque presentes os pressupostos recursais
extrinsecos, intrinsecos e especificos; segundo, ante a necessidade de

enfrentamento do meritum causae.

Deveras, endossar essa visdo atavica do processo, em ordem
a nao aplicar o principio da fungibilidade na espécie, eleva filigranas estéreis a
um patamar de importancia maior que o préprio direito material, compreenséo

dogmatica vinculada a denominada fase cientifica do Direito Processual, na

2 Nas palavras de José Jairo Gomes: “[p]or isso, em todas as situagSes [de cabimento do recurso ordinario] néo se
afigura viavel a aplicagio do principio da fungibilidade recursal caso seja interposto recurso especial eleitoral, de
maneira a admitir como recurso ordinario o especial indevidamente protocolado. O erro da parte, em tal caso, é
grosseiro.” (GOMES, José Jairo. 32 Ed. Recursos eleitorais. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.145).
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qual, ante a necessidade de afirmagéo da nova ciéncia que surgia no final do
séc. XIX, os operadores do direito se apegavam demasiadamente a querelas

meramente académicas.

Pela pena de notaveis juristas modernos, dentre os quais
destaco, na doutrina nacional, os professores Céandido Dinamarco, José
Roberto dos Santos Bedaque e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a doutrina
processual, a pouco e pouco, vem adequando os institutos deste ramo do
Direito para que cumpram a sua verdadeira fungdo: a de conferir efetividade ao

direito material.

Com efeito, o descrédito social gerado em razdo de decisdes
que se furtam a resolucdo do mérito, por apego exagerado a questiinculas
procedimentais, sem qualquer fundamento razoavel, gera uma crise de
efetividade dos direitos e compromete, no limite, a sobrevivéncia dos Poderes
instituidos. Persistindo a orientagao formalista, veremos ressuscitado o regime
romano das legis actiones, do purismo formal excessivo e absoluto desse
periodo, do qual data a conhecida passagem das Institutas de Gaio (IV/11), em
que se relata a perda de uma causa em virtude de a parte ter utilizado o termo

“vide” no lugar de “arvore”, que era o correto.

Nessa toada, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira observa que o
formalismo excessivo faz com que o seu poder organizador, ordenador e
disciplinador aniquile o préprio direito ou determine um retardamento irrazoavel
na solugdo do litigio. Nas palavras do saudoso Catedratico da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, “as formas processuais cogentes ndo devem
ser consideradas formas eficaciais (Wirkform), mas formas finalisticas
(Zweckform), subordinadas de modo instrumental as finalidades processuais.
Se a finalidade da prescrigdo foi atingida na sua esséncia, sem prejuizo a
interesses dignos de protegédo da contraparte, o defeito de forma ndo deve
prejudicar a parte, mesmo em se tratando de prescri¢do de natureza cogente,
pois, por razées de equidade (justiga do caso concreto, segundo Radbruch), a
esséncia deve sobrepujar a forma” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O
formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: Revista de
Processo. Sao Paulo: RT, n® 137, 2006, p. 7-31).
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A Constituicdo de 1988 foi o estopim de um marco cientifico,
consistente na difusdo da doutrina neoconstitucionalista no Brasil, cuja
metodologia assume a existéncia de uma conexdo necessaria entre direito e
moral. No plano tedrico, afasta-se o estatalismo, o legicentrismo e o
formalismo interpretativo na andlise do sistema juridico, € desenvolvem-se
mecanismos para a efetividade dos principios constitucionais que abarcam os
valores mais caros a nossa sociedade (COMANDUCCI, Paolo. Formas de
(neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico. Trad. Miguel Carbonell. In:
Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n® 16, 2002). Impossivel,
portanto, interpretar as normas processuais eleitorais de modo desfavoravel a
consecugcao do acesso a justica (art. 5° XXXV, da Constituigdo) e
desconectada da necessidade de se conferir aplicabilidade as normas de

direito material.

O' formalismo desmesurado ignora, ainda, a boa-fé processual
que se exige de todos os sujeitos do processo, inclusive, e com maior razao,
do Estado-Juiz. Nas palavras de Dinamarco, “a supervalorizagdo do
procedimento, & moda tradicional e sem destaques para a relagdo juridica
processual e para o contraditério, constitui postura metodolégica favoravel a
essa cegueira ética que ndo condiz com as fecundas descobertas da ciéncia
processual nas ltimas décadas” (DINAMARCO, Candido Rangel. A

instrumentalidade do processo. 142 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 267).

Portanto, recebo os presentes recursos especiais _como

ordinarios e passo ao exame das questdes prefaciais suscitadas pelos

Recorrentes.

II. Preliminares

[I] DA ALEGADA NULIDADE EM DECORRENCIA DA AUSENCIA DE
CITACAO DE LITISCONSORTES PASSIVOS NECESSARIOS -
PRESIDENTE E 1° SECRETARIO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO
ESTADO DE SERGIPE '

Imputa-se ao Recorrente, Deputado Estadual Francisco
Gualberto da Rocha, a responsabilidade pela distribuicdo de verbas publicas
em 2014, ano eleitoral, a titulo de “subvengbes sociais”, para entidades

privadas formalmente atuantes na area de assisténcia social, o que
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configuraria a pratica da conduta vedada pelo art. 73, § 10, da Lei das

Elei¢bes, in verbis:

Art. 73. S3o proibidas aos agentes publicos, servidores ou nao, as
seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades
entre candidatos nos pleitos eleitorais:

[...]

§ 10. No ano em que se realizar eleigao, fica proibida a distribuigao
gratuita de bens, valores ou beneficios por parte da Administracéo
Publica, exceto nos casos de calamidade publica, de estado de
emergéncia ou de programas sociais autorizados em lei e ja em
execucao orcamentdria no exercicio anterior, casos em que O
Ministério Publico poderd promover o acompanhamento de sua
execucao financeira e administrativa. [Grifo nosso]

O Recorrente Francisco Gualberto da Rocha alega que néo
praticou qualquer ato de gestdo na Assembleia Legislativa apto a atrair o ilicito
previsto no art. 73, § 10, da Lei n° 9.504/97, maxime porque “a decisdo de
liberar recursos ndo [lhe] compete [..; mas & diregdo da Assembleia
Legislativa” (fls. 937).

Sustenta, ainda, que sequer ocupa lugar na Mesa Diretora e
que a proibicdo normativa “destina-se claramente aquele agente publico a

quem a lei confere poderes de gestéo” (fls. 936).

No ponto, o Regional sergipano examinou esses argumentos
em sede da preliminar de suposta nulidade por auséncia de citagdo dos
litisconsortes passivo necessario, rejeitando-a por entender que a legitimidade
passiva deve tomar por referéncia a relagao juridico-material deduzida pelo
autor, que, no caso, conferiu ao Representado a posigéo de agente publico

responsavel pela conduta.

Por oportuno, transcrevo trecho do acérdéo recorrido (fls. 856-
858):

No primeiro agravo regimental (Acérdao n° 190/2015), ja mencionei,
foi suscitada a hip6tese de inobservancia de litisconsércio passivo
necessario entre a parte representada e o agente publico que atuou
como ordenador de despesas na ALESE quando dos fatos em
esquadrinho, uma vez que este Ultimo - consoante alegou a parte
representada - seria o responsavel pela liberagéo de recursos nos
moldes em que o MPE assevera caracterizadores do art. 73, §10, da
Lei n® 9.504/97.
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Reitero, nesse passo, o alerta de que este Colegiado ja se
pronunciou a respeito, entendendo que a arguigdo, tal qual
formulada, exigiria exame de provas e, por conseguinte, estaria
inserida no debate de mérito pertinente a demanda.

Sem embargo e sem incorrer em qualquer contradicdo com a
posicdo ja firmada, mas sim para reforgo e clareza, trago em
acréscimo a consideracio de que, tomada a causa de pedir tal qual
formulada, isto é, abstratamente, verifica-se nitidamente ter sido
atribuida a parte representada a posi¢cdo, concentrada em sua
pessoa, de agente publico praticante da conduta vedada.

O TSE vem entendendo ser imponivel o litisconsércio passivo
necessario apenas nas hipoteses em que dissociadas as
posicées de agente publico que pratica a conduta vedada e o
seu beneficiario, ou seja, quando sao eles pessoas distintas.
Ocorre que tal dissociagdo ou distingdo nao se faz presente na
causa de pedir.

(-]

Com este singelo reforgo ao ja decidido por este Colegiado, uma vez
mais tenho por ultrapassada a questdo em sede preliminar,
ratificando a posi¢édo sufragada no julgamento regimental no sentido
de que a ocasido do enfrentamento de mérito tera espagco a
definicdo de efetiva responsabilidade ou nao da parte representada,
na alegada posigdo em que concentraria, em sua prépria pessoa, a
condicido de agente publico que teria cometido a suposta conduta
vedada (Grifou-se).

Ou seja, o acoérdao regional, ao apreciar a questao relativa a

legitimidade das partes, considerou a relagao juridica in statu assertionis, isto

é, a vista do que pelo autor foi afirmado na pega inicial. Tal entendimento

encontra respaldo na doutrina e na jurisprudéncia patrias.

sobre o tema:

Com efeito, Alexandre Freitas Camara (2005) assim preleciona

As condigbes da agdo sao requisitos exigidos para que 0 processo
va em direcdo ao seu fim normal, qual seja, a produgdo de um
provimento de mérito. Sua presenga, assim, devera ser verificada em
abstrato, considerando-se, por hipotese, que as assertivas do
demandante em sua inicial sdo verdadeiras, sob pena de se ter uma
indisfarcavel adesdo as teorias concretas da agdo. Exigir a
demonstracdo das condigbes da acgdo significaria, em termos
praticos, afirmar que s6 tem agdo quem tem do direito material.
Pense-se, por exemplo, na demanda proposta por quem se diz
credor do réu. Em se provando, no curso do processo, que O
demandante nao é titular do crédito, a teoria da assergdo nao tera
davidas em afirmar que a hipétese é de improcedéncia do pedido.
Como se comportara a teoria? Provando-se que o autor ndo é credor
do réu, devera o juiz julgar seu pedido improcedente ou considera-lo
carecedor de agio? Ao afirmar que o caso seria de improcedéncia
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do pedido, estariam os defensores desta teoria admitindo o
julgamento da pretensdo de quem nao demonstrou sua legitimidade,
em caso contrario, se chegaria a conclusdo de que sé preenche as
condigbes da agdo quem fizer jus a um pronunciamento jurisdicional
favoravel. Parece-nos, assim, que apenas a teoria da assergao se
revela adequada quando se defende uma concepgdo abstrata do
poder de agdo, como fazemos. As condi¢gdes da ag&o, portanto,
deverdao ser verificadas pelo juiz in statu assertionis, a luz das
alegacdes feitas pelo autor na inicial, as quais deverdo ser tidas
como verdadeiras a fim de se perquerir a presenga ou auséncia dos
requisitos do provimento final.

Esta Corte Superior também ja se manifestou diversas vezes

pela aplicagdo da teoria da assergdo na afericao das condigbes da agado.

Por exemplo:

ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. ABUSO DE
PODER ECONOMICO E POLITICO. REPRESENTANTE DE
COLIGAGAO. ILEGITIMIDADE ATIVA. TEORIA DA ASSERCAO.

1. A legitimidade ad causam extraordinaria depende de previsao
legal, de acordo com o art. 18 do CPC.

2. O art. 22 da Lei Complementar n° 64/1990 concede legitimidade
ativa para propor agao de investigagao judicial eleitoral ao Ministério
Pdblico Eleitoral, ao partido politico, ao candidato ou a coligagao.
Representante de coligagdo nao tem legitimidade para ajuizar agéao
de investigagao judicial eleitoral em nome préprio, por auséncia de
fundamento legal.

3. Segundo a teoria da assergao, as condi¢cdes da acdo devem
ser verificadas no momento da propositura, de acordo com as
alegagdes do autor em sua peticdo inicial. O autor nao trouxe
nenhum elemento que lhe conferisse legitimidade ad causam, nos
termos da legislagao eleitoral.

4. Nao se trata de defeito de representacdo processual, como
sustenta a agravante em suas razdes, mas de auséncia de
legitimidade ativa. Para isso, ndo importa se o autor € ou ndo o
representante legal da coligagdo, mas se preenche os requisitos
legais do art. 22 da Lei Complementar LC 64/1990.

5. Decisdo agravada mantida por seus fundamentos. Agravo
regimental desprovido”. [Grifo nosso]

(AgR-REspe n° 297-55/PI, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de
24.8.2016);

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL. DECISOES. INSTANCIAS ORDINARIAS. EXTINCAO
SEM JULGAMENTO DE MERITO. FATO. TIPIFICACAO. CRIME
ELEITORAL. APURACAO. EVENTUAL ABUSO DE PODER.
POSSIBILIDADE.
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1. A configuragio da conduta relativa a destruicdo de material de
propaganda de adversario como crime eleitoral ndo afasta a
possibilidade de os fatos serem examinados no ambito da agéo de
investigacao judicial eleitoral, para protegdo da lisura do pleito e do
equilibrio da disputa entre os candidatos, bens juridicos protegidos
pelos arts. 14, § 9°, da Constituigo Federal e 22 da Lei
Complementar n° 64/90, os quais nao podem ficar & margem da
tutela jurisdicional.

2. As condi¢bes da agéo, segundo a teoria da assergdo, devem ser
aferidas em abstrato, com base nas alegag¢bes apresentadas na
inicial, sem que seja necessario o exame de provas e a existéncia de
direito material do autor. Nessa linha, a conformacgao do direito
com base nos fatos narrados na inicial encerra questao tipica
de mérito.

Recurso especial parcialmente provido para determinar o retorno dos
autos ao juizo de primeiro grau, a fim de que processe e julgue a
AIJE como entender de direito. [Grifo nosso]

(REspe n° 1004-23/MG, Rel. Min. Henrique Neves, DJe de
20.11.2014); e

REPRESENTAQAO CONDUTA VEDADA. AGENTE PUBLICO.
UTILIZACAO DE APARATO ESTATAL. CORREIO ELETRONICO
PESSOAL. SOLICITACAO DE INFORMAGOES A AGREMIACAO
PARTIDARIA. ATIPICIDADE.

PREMISSA FATICA

1. De acordo com a peca vestibular, baseada em fato noticiado pelo
jornal O Globo (fls. 28-29), o primeiro Representado, assessor da
Secretaria de Relagdes Institucionais da Presidéncia da Republica,
teria telefonado a assessoria de imprensa do Diretério do PMDB do
Estado do Rio de Janeiro, no dia 12 de junho, e requerido cépia da
lista de presenga dos Prefeitos que compareceram ao almogo de
formalizagdo de apoio do partido ao movimento Aez&o formado a
partir de alianga politica entre as candidaturas de Aécio Neves, a
Presidéncia da Republica, e de Luiz Fernando Pez&o, ao Governo do
Estado do Rio de Janeiro. Em seguida, enviou e-mail (doc. de fl. 27),
em horario de expediente, aquele Diretdrio solicitando a referida lista.

L.

PRELIMINARES DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E
AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL

[.]

LEGITIMIDADE PASSIVA DA REPRESENTADA DILMA VIANA
ROUSSEFF

6. As condi¢bes da agdo (legitimidade passiva, no caso), segundo a
Teoria da Asserc¢éo, devem ser aferidas em abstrato, sem exame de
provas, em consonancia com as (simples) alegagdes postas na
inicial. No caso, alega-se que a representada Dilma Vana Rousseff
sabia e foi beneficiaria da suposta conduta vedada. Isso é o que
basta para fins de reconhecer legitimidade passiva. Todo o mais é
juizo de mérito.
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[..]

ANALISE DE MERITO ~ SOBRE 0 PREVIO
CONHECIMENTO/PARTICIPAGAO DA REPRESENTADA DILMA
VANA ROUSSEFF

8. Os dados dos autos indicam que tudo foi praticado no ambito da
Secretaria de Relagdes Institucionais da Presidéncia da Republica.
Quando muito, o assunto chegou ao Ministro das Relagbes
Institucionais, Ricardo Berzoini, que se pronunciou sobre o episédio
na imprensa (vide fl. 28-30) e se manifestou oficialmente nos autos
do procedimento Investigatério que tramitou no Ministério Publico
Eleitoral (fls. 213-221). Diante disso, ndo ha elemento que possa
indicar participagéo da representada Dilma Vana Rousseff nos fatos.

[.]
CONCLUSAO

15. Voto pela rejeicdo das preliminares e, no mérito, pela integral
improcedéncia dos pedidos veiculados na representagao.

(RP n° 665-22/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 3.12.2014).

Assim, considerando que a peticdo inicial imputa
exclusivamente ao Recorrente Francisco Gualberto da Rocha a
responsabilidade pela conduta tida por ilicita, e que nao se verifica, in casu,
nenhum dos pressupostos inscritos no art. 114 do Cédigo de Processo Civil’,
ndo ha que se falar em nulidade processual por auséncia de citagdo de

litisconsorte passivo necessario.

Ainda a propésito, registrem-se entendimentos desta Corte no
sentido de que nao existe litisconsoércio necessario quando os agentes publicos
excluidos da inicial ndo sdo os verdadeiros responsaveis pelo ilicito
investigado, isto &, quando n&o praticaram sponte propria os verbos nucleares
da conduta (REspe n° 762-10/RS, de minha relatoria, DJe de 6.5.2015), o
mesmo ocorrendo quando o agente plblico ndo atua com total independéncia
em relagédo ao candidato beneficiario da conduta vedada (AgR-REspe n°® 311-
08/PR, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJe de 16.9.2014).

In casu, o eixo do ilicito reside na distribuicao, é dizer, na oferta
organizada com base em uma ordenagdo de favorecidos e montantes
promovida Unica e exclusivamente pelos agentes parlamentares, por ocasi&o

da indicagao realizada no ano anterior ao do pleito. Por esse prisma, entende-

3 CPC. Art. 114. O litisconsorcio serd necessario por disposigéo de lei ou quando, pela natureza da relagao juridica
controvertida, a eficicia da sentenga depender da citagio de todos que devam ser litisconsortes.
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se por “distribuidor” o agente a quem cabe definir quem s&o os beneficiarios e
a quanto remontam os seus respectivos quinhdes, excluindo-se do conceito os

agentes que simplesmente conferem o exequatur.

Como se ndo bastasse, acresgo que a consequéncia da nao
citagdo de eventuais responsaveis pela pratica de ilicitos para a composigéo do
polo passivo em agdes eleitorais nas quais o resultado pode ser diverso, em
relacdo aos potenciais imputados, resume-se a impossibilidade de que os
efeitos da sentenca os alcancem, em virtude da impossibilidade de que se
submetam a autoridade da res iudicata (COSTA, Adriano Soares da.
Instituicbes de Direito Eleitoral. Teoria da inelegibilidade. Direito Processual
Eleitoral. 10. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 389). E cristalina, nesse
caminho, a solucdo determinada pelo art. 115 do novo Cédigo de Processo
Civil*.

A propésito, Nelson Nery Junior € Rosa Maria de Andrade Nery

ensinam que:

No atual regime legal, ha diferengca para os efeitos da sentenca
proferida em processo no qual o litisconsércio necessario nao foi
integralizado. Tratando-se de litisconsorcio necessério-simples, isto
é, de formacéo obrigatoria determinada por lei, onde a sentenga néo
precisa ser dada de maneira uniforme para todos os litisconsortes, a
sentenga é vélida e eficaz para as partes, isto & para os que
participaram do processo, mas ineficaz para os terceiros, aqueles
que poderiam ter sido litisconsortes necessarios-simples, mas nao
foram. Quando se tratar de nao integragao de litisconsércio-unitario,
isto é, de formag&o obrigatéria determinada pela relagéo juridica,
onde todos os litisconsortes devem receber o mesmo tratamento no
plano do direito material, vale dizer, cuja sentenca devera ser
uniforme para todos os litisconsortes necessarios-unitarios, essa
sentenga € nula, nos termos do CPC, art. 115 (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil
anotado. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
575-576).

Na espécie, afigura-se 6bvio, em meu sentir, que os agentes
apontados como responsaveis pela defesa e os atores beneficiados

possivelmente teriam sortes diferentes no desfecho do processo, sobretudo

“NCPC. Art. 115. A sentenga de mérito, quando proferida sem a integraggo do contraditério, sera:
| - nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relagdo a todos que deveriam ter integrado o processo;,
Il - ineficaz, nos outros casos, apenas para os que nao foram citados.



RO n° 1269-84.2014.6.25.0000/SE ’ 21

quando se percebe que a atividade de autorizagdo para a execugdo das
emendas parlamentares era, na praxis da Assembleia Legislativa de Sergipe,

eminentemente ordinatéria e protocolar.

Assim, considerando que, em uma andlise puramente
hipotética e abstrata, ndo se pode descartar, de plano, uma possivel excluséo
da responsabilidade do Presidente e do Primeiro Secretario da Alese quanto
aos eventos em tela, segue-se a conclusao de que a relagao juridica discutida
em juizo é de carater cindivel, o que afasta a existéncia de litisconsorcio
unitario e, via de consequéncia, a presenga de uma mandatéria uniao entre
agentes e beneficiario no campo passivo da angulagdo processual. Isso
porque, na forma do art. 114 da Iégislagéo civil adjetiva, o litisconsorcio
necessario somente acontece como resultado da imposicao de lei (no caso,
inexistente) ou em decorréncia de aspectos intrinsecos a relagéo juridica
controvertida, tendo ficado demonstrado que, in casu, esses aspectos

certamente nao se apresentam.

Nessa diregdo, José Jairo Gomes opina que nas
representagbes contra condutas vedadas é “cerfamente conveniente que o
agente publico e o candidato beneficiado ocupem o polo passivo do mesmo
processo, pois isso permite a otimizagdo do debate acerca daquela conduta’.
Nada obstante, destaca que essa percepgdo nao faz com que se afigure
“necessério ou imprescindivel [...] que a Justiga Eleitoral conhega e julgue
adequadamente os fatos tdo s6 em relagdo ao candidato beneficiado”,
simplesmente porque o litisconsércio, nesses casos, € do tipo “facultativo
simples” (GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 14. ed. Sao Paulo: Gen, 2018,
p. 883).

Os demais argumentos trazidos pelo Recorrente quanto ao
ponto serdo analisados mais a frente, por se confundirem com o meérito da

causa.
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lll. Mérito

No mérito, a controvérsia travada nos autos gira em torno de
saber se a destinagdo de recursos publicos a entidades privadas, realizada
pelo entdo Deputado Estadual Francisco Gualberto da Rocha atraves de
emenda parlamentar, configura a conduta vedada prevista no art. 73, § 10, da

Lei das Eleigoes, in verbis.’

Antes, porém, e na esteira de minhas manifestagbes nesta
Egrégia Corte Superior, convém estabelecer premissas tedricas que reputo

indispensaveis ao deslinde do feito. E o que passo a fazer.

[l PREMISSA TEORICA: A POTENCIAL OFENSA A IGUALDADE DE
OPORTUNIDADES ENTRE OS CANDIDATOS COMO CONDITIO SINE QUA
NON A CONFIGURAGCAO DAS CONDUTAS VEDADAS

Enquanto modalidades de ilicitos eleitorais, as condutas
vedadas revelam a preocupagdo do legislador ordinario em interditar praticas
tendentes a afetar a igualdade de oportunidades (ou de chances) entre os
candidatos, assim preservando um adequado nivel de competitividade entre os
atores, em homenagem a axiologia proépria a disciplina eleitoral, que supde que

a disputa pelo poder ocorra em condigdes equilibradas.

Com efeito, o arranjo em questdao encontra amparo na
premissa de que a busca pela igualdade deve inspirar todos os planos do
espectro normativo, afetando sobremaneira o cenario eleitoral, tendo em vista
que os preceitos que justificam a existéncia do Estado e inspiram a
organizagao comunitaria devem também incidir sobre a técnica de legitimagao
da governanca popular. Nesse guiar, advirto que o principio da igualdade de
chances (Chancengleicheif), postulado de origem alema, é um mandamento
nuclear na seara eleitoral. Em substancia, o principio em tela “reclama uma
postura de neutralidade do Estado em face dos players da competic&o eleitoral
(i.e., partidos, candidatos e coligagdes), de forma a coibir a formulagdo de

desenhos e arranjos que favoregam determinados atores em detrimento de

S Art. 73. [..] § 10. No ano em que se realizar eleigio, fica proibida a distribuigdo gratuita de bens, valores ou
beneficios por parte da Administragio Publica, exceto nos casos de calamidade publica, de estado de emergéncia
ou de programas sociais autorizados em lei e j4 em execugdo orgamentaria no exercicio anterior, casos em que
o Ministério Publico podera promover o acompanhamento de sua execugdo financeira e administrativa.
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outros” (FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos paradigmas do Direito
Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 119).

Como se percebe, a igualdade de condigbes entre os
postulantes habita o substrato ético das competigdes eleitorais, havendo de ser
estritamente observado em todos os processos de renovagdo politica, sob
pena de uma flagrante e inescapavel deslegitimagdo. Afinal, assim como

ensina o professor argentino Gongalves Figueiredo:

A igualdade é um carater universal do sufrdgio e, ainda que
geralmente seja invocada com referéncia exclusiva ao direito de
votar — sob a férmula ‘um homem, um voto’ — também atine ao
direito de ser votado, como parte do sufragio em sua dimensao
passiva. De maneira que, em um processo [realmente] democratico,
os contendentes devem ter um grau razoavel de igualdade de
oportunidades para que se estabelega uma competicao livre e
equilibrada, para que possam participar na formagéo da vontade
politica do eleitorado.

Por isso, diz-se que um dos aspectos fundamentais para a
celebracdo de eleicdes ‘livres e democraticas’ é que sejam
observadas uma série de praticas que permitam assegurar a
igualdade de oportunidades e a equidade eleitoral (GONGCALVES
FIGUEIREDO, Hernan. Manual de Derecho Electoral. Principios y
reglas. Buenos Aires: Di Lalla, 2013, p. 226 — tradug&o livre).

A igualdade de oportunidades entre os competidores eleitorais
integra a ordem constitucional brasileira ndo apenas porque “o postulado de
igualdade tem ampla aplicagéo entre nés, ndo se afigurando possivel limitar ou
restringir a sua aplicacédo a determinadas situagdes ou atividades”, mas ainda
porque “a concorréncia é imanente ao regime liberal e democrético” (MENDES,
in Mendes; Branco. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, pp. 797-799).

Ademais, o preceito em tela adentra o cabedal legislativo
interno pela via do direito internacional (art. 5° §2° Constituicdo da
Republica), uma vez que a prerrogativa consta do art. 23, 1, ¢, da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, assim como do art. 25, ¢, do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos®, dos quais o Brasil figura como

8 Convengio Interamericana de Direitos Humanos. Art. 23. Direitos politicos. 1. Todos os cidaddos devem gozar dos
seguintes direitos e oportunidades: [...] 3. de ter acesso, em condigdes gerais de igualdade, &s fungdes publicas de
seu pais.
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Estado-parte. Pelas regras assinaladas, Altas Partes signatarias ficam
obrigadas a configuragao de eleicbes competitivas, devendo afastar arranjos
normativos ou eliminar situagées faticas que facilitem ou dificultem as chances
de éxito de alguns contendores, atuando ainda para promover, no exercicio da
atividade legiferante, o maximo nivelamento possivel no que tange as

condigbes em que se desenrolam os prélios.

Isso posto, como bem adverte José Jairo Gomes, “haveria
desigualdade se a Administragéo estatal fosse desviada da realizagdo de seus
misteres para auxiliar a campanha de um dos concorrentes, em odiosa afronta
aos principios da moralidade e da impessoalidade” (GOMES, José Jairo.
Direito Eleitoral. 132 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017 p. 765. No mesmo sentido,
CANDIDO, Joel J. Direito Eleitoral Brasileiro. 152 ed. Sao Paulo: Edipro, 2012,
p. 765). '

Ademais, as condutas vedadas, ex vi dos arts. 73 ao 78,
consubstanciam hipéteses de concretizagado, no plano infraconstitucional, dos
principios fundamentais encartados no art. 37, caput, da Lei Fundamental de
1988 (entre os quais sobressaem legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia), o que reverbera a fortiori na interpretagdo dessas

clausulas proibitivas.

Nesse contexto, a mens legis do art. 73, § 10, da Lei das
Eleigdes é impedir que o aparelho estatal seja utilizado para corromper parcela
do eleitorado em situagao de vulnerabilidade social mediante a distribuicao de
bens, valores ou beneficios. Coibe-se, pois, uma espécie particular de desvio
de finalidade: a projegdo de uma atuagédo regular da Administragcédo Publica
como artificio para mascarar politicas clientelistas de ocasiao, calculadamente
engendradas para a apuragao de beneficio eleitoreiro proprio ou de terceiro.
Em termos concisos, 0 que a norma busca impedir € que a assisténcia social
dos varios niveis de governo seja utilizada como fator de propulséo para

determinadas candidaturas.

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Art. 25. Todos os cidaddos gozardo, sem qualquer das distingGes
mencionadas no artigo 2°, e sem restrigdes indevidas, dos seguintes direitos e oportunidades: [...] c) ter acesso, em
condigbes de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.
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Fixadas essas premissas, passo a examinar se a conduta do
entdo Deputado Estadual Francisco Gualberto da Rocha consubstancia
conduta vedada, ex vido art. 73, §10, da Lei n°® 9.504/97.

[lI] O CASO SUB EXAMINE

Segundo se extrai dos autos, as chamadas “subvengses”
patrocinadas pela Assembleia Legislativa de Sergipe (ALESE) datam de muito
tempo, constando do acérddo regional a estimativa de 4 (quatro) décadas de

existéncia.

A partir de 2003, os repasses passaram a-ser regulamentados
pela Lei Estadual n°® 5.210/2003.

In casu, cinge-se a controvérsia em identificar se a destinagao
de recursos publicos a entidades privadas, realizada pelo entdo Deputado
Estadual Francisco Gualberto da Rocha, configura a conduta vedada do art.

73, § 10, da Lei das Elei¢tes. Eis o preceito supostamente transgredido:

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

[.]

§ 10. No ano em que se realizar eleigdo, fica proibida a distribuicao
gratuita de bens, valores ou beneficios por parte da Administragao
Publica, exceto nos casos de calamidade publica, de estado de
emergéncia ou de programas sociais autorizados em lei e ja em
execucdo orcamentaria no exercicio anterior, casos em que 0
Ministério Publico podera promover o acompanhamento de sua
execugao financeira e administrativa.

Para qualificar juridicamente como conduta vedada o
comportamento imputado ao Recorrente (e sua comprovagéo in concreto) e,
de consequéncia, impor a respectiva sangéo, é preciso, a meu sentir, enfrentar

trés pontos fundamentais: (i) identificar se a distribuicdo de recursos publicos

se justifica por se tratar de programas sociais autorizados em lei e ja em
execugao orgcamentaria no exercicio anterior. Tal aspecto assume relevo, uma
vez que, positiva a resposta, poder-se-ia cogitar de uma excludente de ilicitude
eleitoral, ex vi da excecdo no tipo do art. 73, § 10, da Lei das Eleigées; (i)

saber se ao Parlamentar pode ser imputada qualquer responsabilizagéo pela
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distribuicdo dos valores repassados a titulo de “subvengoes sociais”; e, por fim,
(i) apurar a gravidade da conduta vedada atribuida ao Recorrente.

Examinaremos, na sequéncia, cada um desses aspectos.

No que respeita ao primeiro ponto, rechaco a tese de que a
excludente constante do art. 73, §10, da Lei das Eleigbes aplica-se,
automaticamente, a toda e qualquer espécie de programa social. Pelo
contrario, consigno que o reconhecimento da causa supressora de ilicitude
demanda a realizacéo de uma analise bidimensional, a envolver um viés formal
e outro substantivo (ou material). Seria um reducionismo, para fins de
aplicacdo da excegao inserta no art. 73, § 10, da Lei das Elei¢bes, consignar
que a mera previsao normativa de metas e de objetivos no Plano Plurianual e
na Lei de Diretrizes Orgcamentarias, com vistas a satisfagcdo de direitos
prestacionais, bastaria para evidenciar a presenga de um programa social

capaz de manter a indigitada politica piblica no campo da legalidade eleitoral.

E preciso, para além disso, que se proceda a um exame que
transcenda o aspecto estritamente juridico-formal, de sorte a considerar,
igualmente, se houve (ou nao) a observancia, no plano fatico, das invocadas
finalidades a que os programas se destinam. Noutros termos, o que se afirma
é que nem toda politica publica com a roupagem de programa social atrai,
somente por isso, a excegao prevista no § 10 do art. 73 da Lei das Eleigdes, de

modo a afastar a configuragao do ilicito de conduta vedada.

Na verdade, €& necessario qUe o magistrado considere a
presenga de um elemento substantivo. Em termos diretos, € evidente que o
programa social deve ser estipulado e executado com finalidades legitimas e
idéneas e em estrita consonancia com o quadro legal de regéncia. Ausentes
esses apanagios, descabe cogitar da existéncia de um programa social
efetivamente apto a figurar como excludente de ilicitude, para fins de
afastamento das penas afetas a transgressao constante do art. 73, § 10, da Lei

das Eleigdes.

Essa linha de raciocinio interdita, ilustrativamente, que
programas criados supostamente para a consecug¢éo de fins sociais atuem

como excludentes de ilicitude eleitoral, quando, a rigor, sua implementagéo
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albergue finalidades espurias, tendentes a vilipendiar a igualdade de chances
entre os players. Nao se trata, em absoluto, de questionar a elaboragcao de
politicas publicas direcionadas aos desfavorecidos, mas, sim, de evitar desvios
de finalidade identificados em projetos cuja fungéo precipua seja a captagao

de voto, em troca do oferecimento de bens, valores ou servigos publicos.

Eis, portanto, a conclusdo inescapavel: se a roupagem de
programas sociais visa apenas a conferir um verniz de legitimidade a certa
politica publica, é possivel reconhecer a existéncia dessa forma particular de
abuso de poder, ainda que estejam devidamente autorizados em lei e ja em
execugao orcamentaria no exercicio anterior. E exatamente essa a hipétese

dos autos.

Sob o viés formal, revela-se absolutamente necessario o
estabelecimento de metas no plano plurianual que irdo mensurar o0s
desideratos intentados pelos poderes pulblicos. E a Lei de Diretrizes
Orcamentarias do Estado de Sergipe, Lei Estadual n° 7.670/2013, para o
exercicio de 2014, define “programa” como o “instrumento de organizagdo da

LY

acdo governamental visando a concretizagdo dos objetivos pretendidos,

sendo mensurado por metas estabelecidas no plano plurianual’.

A despeito disso, sob o angulo substantivo, o acervo fatico-
probatério dos autos denota que o repasse de recursos, sob o rétulo de
subvengbes sociais, distanciou-se dos fins previstos pela legislagéo, federal e
estadual. Consoante se demonstrara, a subvengao social instituida pela Lei
estadual n°® 5.210/2003, a ser destinada a custear despesas correntes de
entidades privadas prestadoras de servicos no dmbito social (i.e., programas
sociais), consubstanciou instrumento de alocagdo de recursos com o intuito

eleitoral. Convém desenvolver o argumento com mais vagar.

Nao obstante seu nomen iuris, as subvengdes sociais se
afiguram como transferéncias correntes, uma vez que seu objetivo precipuo
reside em custear gastos operacionais das entidades privadas beneficiadas,

nos termos do art. 12, § 3°, da Lei n° 4.320/64%, que veicula as normas gerais

7 Art. 4°, Vi, da Lei Estadual n® 7.670/2013.
SAr. 12.[...]
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de direito financeiro. Alias, na mesma toada, os arts. 16 e 17 do indigitado
diploma legal preconizam que “a concesséo de subvengdes sociais [nos limites
da disponibilidade financeira] visard a prestagdo de servigos essenciais de
assisténcia social, médica e educacional, sempre que a suplementagdo de
recursos de origem privada aplicados a esses objetivos, revelar-se mais
econémica”, bem como que “somente & instituigdo cujas condigbes de
funcionamento forem julgadas satisfatérias pelos 6rgédos oficiais de fiscalizagdo

serdo concedidas subvengodes”.

>Em sede doutrinaria, Heraldo da Costa Reis e J. Teixeira

[

Machado Juanior perfilham similar entendimento, ao afirmar que ‘as

subvengbes sdo sempre transferéncias correntes e destinam-se a cobrir

despesas operacionais das entidades para as quais foram feitas as

transferéncias. Veja-se bem, embora com o nome de subvengbes sociais e
econbémicas, sdo elas transferéncias correntes, porque tém por objetivo
atender a despesas de operagbes das beneficiadas”. (MACHADO JUNIOR,
José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada. 31. ed. Rio de
Janeiro: Ibam, 2003. p. 50 — grifei).

No entanto, o regime juridico das subvengdes sociais néo se
esgota nas disposigdoes da Lei n° 4.320/64. De fato, o art. 4° |, f, da Lei
Complementar n° 101/2000, cognominada Lei de Responsabilidade Fiscal,
preconiza que a Lei de Diretrizes Orgamentarias deve dispor sobre as “demais
condigbes e exigéncias para transferéncias de recursos a entidades publicas e
privadas”. De igual modo, o art. 26 da LRF estabelece que a destinagéo de
recursos para cobrir, direta ou indiretamente, necessidades de pessoas fisicas
ou déficits de pessoas juridicas devera ser autorizada por lei especifica, de
sorte a atender as condigdes estabelecidas na LDO e estar prevista no

orgcamento ou em seus créditos adicionais.

§ 3° Consideram-se subvengdes, para os efeitos desta lei, as transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio
das entidades beneficiadas, distinguindo-se como:

| - subvengdes sociais, as que se destinem a instituigdes publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem
finalidade lucrativa; [...].
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As subvencgoes se afiguram, a partir desse plexo normativo,

como instrumentos juridicos da atividade de fomento, ao lado dos auxilios,
convénios, contribuigéés, contratos de gestdo e termos de parceria. Trata-se
de mecanismos de financiamento publico, voluntarios e discricionarios, das
atividades desenvolvidas por organizagdes do terceiro setor, sempre no afa de
que estas entidades privadas desempenhem servigos de interesse publico.
Nao por outra razdo, a Professora das Arcadas Maria Sylvia Zanella Di Pietro
preleciona que as subvengdes sdo instrumentos de ‘“fomento” de certas
iniciativas ou programas, em que o “Estado deixa a atividade na iniciativa
privada e apenas incentiva o particular que queira desempenha-la, por se tratar
de atividade que traz algum beneficio para a coletividade™, de modo que
referida transferéncia nao enseja qualquer contrapartida, econdmica ou

patrimonial, para o Estado.

Justamente por isso, é proscrito qualquer tipo de ajuste que
implique contraprestagées entre o Ente Federativo e as entidades receptoras
das subvengées. Os recursos repassados devem ser destinados ao custeio da
entidade, facultando-se ao Poder Publico, inclusive, determinar medidas para

assegurar que serao efetivamente utilizados nesse custeio.

No plano estadual, a legislagdo de regéncia corrobora a ratio

essendi subjacente ao regime das subvengdes sociais.

Com efeito, a Lei de Diretrizes Orcamentarias do Estado de
Sergipe para o exercicio de 2014, Lei n° 7.670, condiciona aludidas
transferéncias apenas e tdo s6 as instituicbes privadas sem fins lucrativos,
prestadoras de servigos de assisténcia social, méd_ica, educacional e cultural,
de natureza continuada, regidas pelo que estabelecem os arts. 16 e 17 da Lei
federal n® 4.320 (art. 41, 1)'°. Previu, ainda, e em termos categéricos, as

condigcbes para o repasse desses recursos. Transcrevo o art. 39, § 1°

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo puablica. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 232.

0 Art. 41. As transferéncias de recursos orgamentérios a instituigdes privadas sem fins lucrativos, néo pertencentes
ou nao vinculadas ao Governo do Estado, devem obedecer as disposigdes pertinentes contidas no art. 26 da Lei
Complementar (Federal) n° 101, de 04 de maio de 2000, sendo: | - Subvengdes Sociais - as destinadas a despesas
correntes de instituicbes privadas sem fins lucrativos, prestadoras de servigos de assisténcia social, meédica,
educacional e cultural, de natureza continuada, regidas pelo que estabelecem os arts. 16 e 17, da Lei (Federal) n°
4.320, de 17 de margo de 1964;[...].
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Art. 39. As transferéncias de recursos orgamentarios a instituicoes
privadas sem fins lucrativos, ndo pertencentes ou néo vinculadas ao
Governo do Estado, devem obedecer as disposicbes pertinentes
contidas no art. 26 da Lei Complementar (Federal) n° 101, de 04 de
maio de 2000, sendo:

[.]

§ 1° A destinagdo de recursos a entidades privadas sem fins
lucrativos dependera de:

| - publicagdo, pelo Poder respectivo, de normas a serem
observadas na concessdo de subvengbes sociais, contribuicbes e
auxilios publicacdo, pelo Poder respectivo, de normas a serem
observadas na concessdo de subvengdes sociais, contribuicbes e
auxilios que definam, entre outros aspectos, critérios objetivos de
habilitagdo e selegdo das entidades beneficiarias e de alocagéo de
recursos e prazo do beneficio, prevendo-se, ainda, clausula de
reversdo no caso de desvio de finalidade; '

Il - aplicacdo de recursos de capital, em se tratando de auxilios,
exclusivamente para:

a) aquisicdo e instalagdo de equipamentos, bem como obras de
adequacdo fisica necessarias a instalagdo dos referidos
equipamentos;

b) aquisicao de material permanente; ou,

c) obra em andamento, cujo inicio tenha ocorrido com recursos do
Orgamento Fiscal e da Seguridade Social, vedada a destinacéo de
recursos para ampliagao do projeto original.

[l - identificacdo do beneficiario e do valor transferido no respectivo
convénio ou instrumento congénere;

IV - declaragdo de funcionamento regular, inclusive com inscrigdo
no CNPJ, da entidade beneficiaria nos ultimos 03 (trés) anos, emitida
no exercicio de 2012 por 03 (trés) autoridades locais, e
comprovantes de regularidade do mandato de sua diretoria;

V - execugdo na modalidade de aplicagdo 50 - Transferéncias a
Instituicoes Privadas sem Fins Lucrativos.

Percebe-se, assim, com clareza meridiana que a destinagao de
recursos depende da edi¢ao de diretivas normativas, com vistas a concessao
das subvengdes, mediante a veiculagéo de critérios estritamente objetivos de
habilitacdo e de selegéo das entidades beneficiarias, de alocagéo de recursos
e de prazo do beneficio. E, em havendo desvio de finalidade, impGe ainda a

inclusao de clausula de reversao dos valores transferidos.

Para além dessas condi¢gdes, o § 3° do indigitado art. 39

assevera ser “vedada a destinagdo de recursos a entidades privadas em que
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membros dos Poderes, ou respectivos cénjuges ou companheiros sejam

proprietarios, controladores ou diretores” (grifei).

In casu, todavia, ao editar a Lei n° 5.210/2003, o legislador
sergipano distanciou-se dos balizamentos normativos que disciplinam a

concessao de subvencdes sociais. Eis o teor da legislagao:

Lei estadual n® 5.210, de 12/12/2003:

“Art. 1°. As subvengdes, aprovadas pela Assembleia Legislativa do
Estado de Sergipe em Lei Orgamentéria e destinadas a instituicoes
de carater assistencial obedecerao, na sua distribuigdo, aos critérios
estabelecidos nesta Lei, uma vez atendidas as disposi¢oes
contidas na Lei Estadual n°® 2.775, de 22 de dezembro de 1989 e
suas alteracoes.

Art. 2°. A assisténcia social, objeto das subvengdes, oriundas de
emenda parlamentar, 8 Lei de Orgamento do Estado, tem,
preferencialmente, e respeitados os estatutos de suas respectivas
entidades, por objetivos:

| - assisténcia a saude;

Il - assisténcia a educacao, cultura, esporte e lazer;

Il - amparo aos carentes, deficientes ou ndo de qualquer idade;
IV - promogéo da integragao ao mercado de trabalho;

V - protecgéo a familia, & maternidade, a infancia e a velhice.

Art. 3°. Somente poderdo ser destinatdrias de subvencao
parlamentar as Prefeituras Municipais ou as Instituicdes
reconhecidas de Utilidade Publica e que estejam registradas no
Conselho Estadual ou Municipal de Assisténcia Social, ou mediante
atestado firmado pelo Juiz, Promotor ou Prefeito Municipal onde
a Instituicdo estiver sediada.

Paragrafo Gnico. Somente serdo inscritas na Lei Orcamentaria,
para receber verbas de subvengoes, a partir de janeiro de 2004,
as entidades que atenderem os requisitos constantes no caput
deste artigo.

Art. 4°. As Prefeituras Municipais e as Entidades Assistenciais
contempladas com a concess&o de subvengdes, deverao apresentar
a Assembleia Legislativa, requerimento e plano de aplicagao dos
recursos que lhes forem destinados, sob pena de ndo receberem os
mesmos.

Paragrafo unico. Os valores que forem objeto de emenda a Lei
Orgamentaria, cujos planos de aplicagao e requerimento nio forem
apresentados até 30 de novembro do ano a que se refere o
orcamento, n3o ficardo gravados em Restos a Pagar nos Exercicios
Futuros.

Art. 5°. A Prefeitura Municipal ou a Instituigho que receber
subvencdo parlamentar prestara obrigatéria e anualmente a
Assembleia Legislativa, conta das aplicagdes objeto das
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subvengbes, prestagdo esta que sera remetida ao Tribunal de
Contas do Estado para a devida analise.

Paragrafo Gnico. Na ocorréncia de irregularidades de ordem
insanavel, devera o Tribunal de Contas apresentar relatério
sugerindo ou nao que esta Instituicido deixe de receber recursos de
subvencdo no exercicio financeiro imediatamente seguinte ao que
esta sendo apurado, além das medidas cabiveis de ordem legal.

Art. 6°. Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 7°. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

O paragrafo tnico do art. 3° evidencia absoluto descompasso
com as diretrizes legais insitas as subvengoes sociais. O preceito autoriza o
repasse de transferéncias correntes a quaisquer entidades que satisfagam os
requisitos do caput (i.e., instituicées reconhecidas de Utilidade Publica e que
estejam registradas no Conselho Estadual ou Municipal de Assisténcia Social,
ou mediante atestado firmado pelo Juiz, Promotor ou Prefeito Municipal onde a
Instituicdo estiver sediada), em franca inobservancia a Lei de Diretrizes
Orcamentarias sergipana, a qual, repisa-se, prevé requisitos objetivos para a
concessdo dos recursos. A Lei estadual n° 5.210/2003, ao revés, apresenta
critérios dotados de elevada vagueza e generalidade, incompativeis com o

regime juridico subvencional.

Nao bastasse, desabona a tese aduzida pelo Recorrente o fato
de que a Lei estadual n® 5.210/2003 fora declarada inconstitucional pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe no bojo da Representagdo de
Inconstitucionalidade n° 201500101799. Eis os fundamentos (fls. 906-908): (i)
“ofensa ao Principio da Separagdo dos Poderes, mostrando uma usurpagéo da
fungdo Executiva pelo Poder Legislativo Estadual’, (i) “a falta de um critério
objetivo na escolha dessas entidades viola Principios da Administragdo Publica
ao promover favoritismos em detrimento de outras entidades”; (iij) “[...] o
sistema das subvengbes e a forma como é gerido atualmente, mostra-se
deficiente, possibilitando irregularidades, podendo atingir fins eleitoreiros,
considerando ainda que a fiscalizagdo é realizada pelo proprio 6rgdo que
escolhe as instituigbes. Faltando controle externo quanto a aplicagdo do
numerério; faltando controle externo para estabelecimento de critérios objetivos
na escolha e participagdo das entidades a serem beneficiadas, ferindo, ainda,

o Principio da Isonomia e da Igualdade da Administragdo Pablica”.
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O aresto da Corte de Justica sergipana € irreparavel na analise
da validade juridico-constitucional da Lei sub examine, na medida em que
enfatiza que a prerrogativa para a definicao de critérios, consoante afirmado
algures, é prerrogativa que recai sobre o Poder Executivo, € n&o sobre o
Legislativo. O diploma legal, ao outorgar tal tarefa 8 Assembleia Legislativa,
subverte a légica de checks and counterchecks inerente a qualquer modelo
constitucionalmente adequado de separagdo e independéncia entre os

poderes.

Com efeito, os riscos de disfuncionalidade de um modelo como
esse € evidente. E que, embora a Lei de Diretrizes Orgamentarias disponha
caber ao Poder Legislativo fixar critérios para a concessao das subvengées, o
rigor constitucionatconfia tal papel ao Executivo. Por tal razéo, inadmite-se que
a Assembleia Legislativa possa destinar recursos a entidades por ela definidas
como beneficiarias, por meio de emendas parlamentares ao orgamento, com
amplo espectro de discricionariedade e, o mais gravoso, em franca

inobservancia ao regime juridico das subvengoes.

Em um modelo como esse, existe a vulneracdo de todo e
qualquer mecanismo de controle, na medida em que, como hialinamente se
constata, um anico ente (no caso, o Poder Legislativo) detém a prerrogativa de
estabelecer condicdes, repassar os recursos e fiscalizar a aplicagdo desses
valores. E arranjos como esse nédo se conformam, em hipotese alguma, com o
espirito da Carta Fundamental de 1988, da Constituicdo do Estado de Sergipe
e da legislacéao infraconstitucional que disciplina o regime das subvengoes
sociais, as quais propugnam por ampla transparéncia nos atos governamentais
e por um efetivo dever de os agentes publicos prestarem contas a sociedade.

E preciso, pois, ter em conta que:

[...] Os principios basicos da gestdo fiscal, que consubstanciam a
responsabilidade das finangas. publicas, configuram instrumentos
essenciais a administracéo racional dos recursos financeiros postos
a disposicdo do Poder Publico. Permeando o atuar da Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, aos quais se vinculam na
formacgdo do sistema de responsabilidade fiscal [...], tais principios
buscam embasar a atividade financeira estatal, imprimindo-lhe
eficiéncia e operatividade (NASCIMENTO, Carlos Valder do. In:
MARTINS, Ives Gandra; NASCIMENTO, Carlos Valder do (orgs.).
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Comentérios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 62. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 55).

Na senda juridica, entre os principios fundamentais da gestao
fiscal, encontra o principio da transparéncia, extraido a partir de inumeros
dispositivos constitucionais, e cuja incidéncia, no campo especifico do trato

orgcamentario, resulta na ideia de que:

N3do basta apenas ao administrador pautar sua atividade dentro do
estrito campo da legalidade, embora seja um dos pontos a orientar
sua conduta; exige-se ainda um comportamento ético-moral na
condugdo da coisa publica. Nesse plano, é plausivel que o seu agir
nao deve escapar ao controle social e ao crivo do Poder Judiciario,
sede legitima para decidir sobre a sua lisura (NASCIMENTO, Carlos
Valder do. In: MARTINS, Ives Gandra; NASCIMENTO, Carlos Valder
do (orgs.). Comentérios & Lei de Responsabilidade Fiscal. 62 ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2012, p. 60).

Ademais, &€ de se destacar que, nesse ramo especifico, o
principio da clareza ou da transparéncia recomenda que o quadro legislativo
“organize as entradas e despesas com transparéncia e ﬁdeliqade". Desta feita,
a estrutura principiologica do direito orgamentario, sem sombra de duvida,
“condena classificagbes tortuosas e distanciadas da técnica e os incentivos
encobertos e camuflados” (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributéario. vol. 5. 22. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 258).

Alids, trata-se de aplicagdo, pura e simples, do contetudo
juridico do postulado jusfundamental republicano, segundo o qual, aiém de
encerrar decisdo politica fundamental, traduz auténtica norma juridica, dotada
de imperatividade e de forga cogente, revelando-se apta, portanto, a produzir
efeitos juridicos, independentemente de interpositio legislatoris (FUX, Luiz;
FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 106).

A despeito do conteldo plurissignificativo e da vagueza
semantica, afigura-se possivel identificar alguns atributos normativos minimos
no contetdo juridico do principio republicano. Em interessante sistematizagao,
Adriano Pilatti preleciona que o principio republicano se caracteriza por (i)

existéncia de uma concepgao igualitaria de bem publico, cuja titularidade é
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atribuida ao povo, (i) distingdo entre patriménio publico e privado dos
governantes, (iii) eletividade dos representantes populares, (iv) periodicidade

dos mandatos e (v) dever de prestacio de contas, com a consequente

possibilidade de responsabilizacdo politico-juridica de todas autoridades

estatais (PILATTI, Adriano. O principio republicano na Constituicdo de 1988.
In: Cadernos de Solugées Constitucionais 1. Sao Paulo: Malheiros. p. 13-14.)

A declaragdo de inconstitucionalidade das autorreferidas
subvengbes sociais produz efeitos outros na esfera do Recorrente. E qué, com
aludido pronunciamento, deve-se rejeitar, peremptoriamente, qualquer ultraje
ao principio da nao surpresa ou de seguranga juridica por parte dos Deputados
Estaduais. Isso porque, segundo expressamente consignado no acérdao
regional, desde o ano de 2010 a constitucionalidade da Lei estava sendo
questionada perante o Judiciario estadual. Mais: a providéncia inicial do
Ministério Pulblico Eleitoral no presente caso foi a expedicdo da
Recomendacgao n° 002/2014 a entao Presidente da Assembleia Legislativa de
Sergipe para que nao efetuasse, durante o ano eleitoral de 2014, quaisquer
repasses das verbas de subvengdo nos moldes previstos na Lei estadual n°
5.210/2003.

Nao bastasse, o Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe
sequer procedeu a modulagdo temporal dos efeitos, circunstancia que,
segundo nogbes elementares de jurisdicdo constitucional, impde a
retroatividade da eficacia do pronunciamento judicial. Tal fato .rechaga o
argumento de ofensa a seguranga juridica, ainda que a praxis date de mais de

40 (quarenta) anos. Afinal, abusos de poder ndo se compensam!!!

No caso sub examine, a destinagao de subvengdes pelo entao
Deputado Estadual Francisco Gualberto da Rocha nao se amolda, em analise
substantiva, a excludente de ilicitude prevista no art. 73, § 10, da Lei n°
9.504/97.

A segunda questao, agora, € saber se Francisco Gualberto da
Rocha pode ser responsabilizado pela distribuicdo dos valores repassados a
titulo de subvengdes. No ponto, alega-se, nas razdes recursais, que O

Recorrente apenas indicou, através de emenda coletiva ao orgamento datada
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de 23.12.2013, as entidades sociais a serem beneficiadas pelas verbas em
2014, nao participando do ato de liberagao/pagamento das referidas verbas, ja
que tal etapa, nos termos do Regimento Interno daquela Casa, era de
atribuicdo exclusiva dos ordenadores de despesa da ALESE, quais sejam, o

Presidente e o 1° Secretario.

Mais uma vez ndo assiste razdo ao Recorrente. Aponto dois
argumentos para isso: 0 primeiro repousa na interpretagao literal da formula de
promulgacido da emenda parlamentar apresentada pelo Deputado Francisco
Gualberto da Rocha; o segundo ampara-se na analise da prova oral constante
dos autos, que comprovam que o Presidente e o 1° Secretario da ALESE nao

detinham o dominio final da agéao.

Por oportuno, colaciono o teor da referida emenda
parlamentar, juntada aos autos por for¢a de cautelar de busca e apreensao —
Processo n° 1173-69.2014.6.25.0000 — ante a negativa da ALESE de fornecer
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Como assinalado, verifico que uma mera interpretacéo literal
da redagdo da féormula de promulgagdo da emenda ja revela a postura
extremamente impositiva do Deputado Francisco Gualberto da Rocha na
conduta tida por vedada, na medida em que expressamente ordenada, através
do comando imperativo “distribua-se”, a remessa dos valores para as

entidades ali indicadas.

Ademais, a instrugdo processual demonstrou que a destinagao
de cada centavo da parcela pessoal de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e
quinhentos mil reais) do orgamento a que fazia jus o Parlamentar para o
exercicio de 2014 dependia do seu desejo discricionario e pessoal, sem
qualquer interferéncia relevante do Presidente e 1° Secretario da Assembleia

quanto a esse aspecto.

Com efeito, o proprio declarante José Valmir dos Passos, na
qualidade de Diretor de Controle Interno da ALESE, disse, perante o MPE, que
os recursos utilizados para o pagamento das subvengdes pertenciam ao
duodécimo da propria Assembleia e que, havendo disponibilidade

orgamentaria, as emendas eram efetivamente pagas, sendo que, em seu
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periodo de atuacdo frente a Diretoria de Controle Interno da ALESE, nunca

presenciou qualquer contingenciamento em seu orgamento.

Além disso, Maria de Lourdes da Mota, Diretora Financeira da
Assembleia Legislativa sergipana ha mais de 30 (trinta) anos, esclareceu que
recebia os procedimentos para a transferéncia das subvengdes ja devidamente
instruidos e que nunca presenciou qualquer ingeréncia do Presidente e 1°
Secretario da Casa no sentido de negar a liberagdo dos valores. Afirmou que
os parlamentares autores das emendas indicavam as entidades a serem
beneficiadas e intercediam para a liberagdo das transferéncias e que, ap6s a
aprovagao da emenda, nao havia nenhuma avaliagdo da Assembleia para
saber se as entidades atendiam ou ndo os requisitos, apenas quanto a

declaragao formal de utilidade publica.

No mesmo norte, José Hunaldo Santos da Mota, ex-Diretor
Geral da ALESE, afirmou em seu depoimento que nunca houve recusa, por
parte da Assembleia, em liberar a verba de subvengdo decorrente das
emendas e destacou a auséncia de qualquer convénio entre as entidades e a

Assembileia.

As normas apontadas pelo Recorrente como fundamento a
alegada responsabilidade dos ordenadores de despesa — arts. 21, VI, j” e 25,
XII*?, do Regimento Interno da Assembleia — apenas estabelecem para o
Presidente e 1° Secretario a atribuicao de fiscalizar as despesas referentes a |
gestdo e funcionamento da prépria ALESE, o que ndo se confunde com as

verbas de subvencgdo, de natureza completamente diversa.

Como bem pontuado pelo Regional (fls. 917):

[...] Indicada a entidade e estabelecido o correspondente valor, tudo
de acordo com o seu livre designio, o recebimento é certo [...] [e] s6

" Art. 21. Sao atribuigbes do Presidente, além de outras expressas neste Regimento, ou que decorram da natureza
de suas fungdes e prerrogativas: [...]

VI - Além de outras conferidas neste Regimento ou decorrente de sua fungao:

i) autorizar, com o 1° Secretario, em nome da Mesa, e fiscalizar as despesas da Assembléia; (alterado pelas
resolugdes n® 07/2003 e 10/2003).

2 At 25...]

j) autorizar, com o 1° Secretario, em nome da Mesa, e fiscalizar as despesas da Assembleia; (alterado pelas
resolugdes n° 07/2003 e 10/2003)

Xl - assinar com o Presidente todos os documentos relativos 8 movimentagao financeira; (alterado pela resolugéo n°
07/2003).
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deixaria de ocorrer em virtude (i) do proprio querer do parlamentar
que determinou a destinagao, oficiando & Mesa Diretora para obstar
o pagamento; (ii) desinteresse da propria entidade, por deixar de
apresentar os documentos que atestam sua existéncia formal (o
check list referido por Valmir dos Santos Passos); (i) de uma
excepcionalidade externa, insuperavel e estranha aos membros do
Parlamento, tais como grave crise financeira a inviabilizar o repasse,
pelo Executivo, do ‘duodécimo’ devido a Assembleia Legislativa em
funcdo de sua autonomia ou, ainda, decisao judicial a bloquear os
recursos. Em nio havendo qualquer situagdo acidental ou extrema
como as descritas, no mundo real o recebimento dos recursos
poderia ser tido como garantido desde a indica¢éo individual de cada
parlamentar.

Enfrentando hipotese semelhante a dos autos, esta Corte

Superior ja assentou que:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
ELEICOES 2012. PREFEITO E VICE. AGAO DE INVESTIGAGAO
JUDICIAL ELEITORAL. ART. 73, § 10, DA LEI 9.504/97.
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. INEXISTENCIA.

1. Para os fins do art: 73, § 10, da Lei 9.504/97, h& que se distinguir
as situacées em que o agente publico que executa a conduta vedada
atua com independéncia em relagdo ao candidato beneficiario,
fazendo-se obrigatéria a formagao do litisconsércio, e aquelas em
que ele atua como simples mandatario, nas quais o litisconsércio nao
é indispensavel a validade do processo.

2. Na espécie, n3o existe litisconsorcio passivo necessério entre os
agravantes chefes do Poder Executivo de Trés Barras do
Parana/PR, candidatos a reeleigdo no pleito de 2012 e a secretaria
municipal de agao social que distribuiu o material de construgdo a
eleitores no ano eleitoral, pois ela praticou a conduta na condigao de
mandataria daqueles.

3. Agravo regimental ndo provido.

(REspe n° 31108/PR, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJe de
16.9.2014).

Assim, a atuagdo dos ordenadores quanto a ordem de
pagamento era meramente burocratica, sem qualquer atividade analitica prévia
ou juizo discricionario/politico, perfazendo-Se em mera execug¢do ao que fora
decidido por cada um dos Deputados Estaduais e previsto nas respectivas

emendas.

Pois bem. A terceira questdo a ser desvendada consiste em

investigar, a partir da analise dos repasses efetuados a mando do Recorrente
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Francisco Gualberto da Rocha, se a conduta vedada estd aperfeicoada no

caso concreto. E ja adianto que a resposta é positiva.

O acoérdao regional, ao sopesar os mencionados repasses, Nao
constatou circunstancias prejudiciais a reputagdo das entidades privadas
agraciadas, nem verificou malversagdo das subvengbes recebidas pelas
entidades, concluindo, assim, pela inexisténcia de desdobramentos gravosos

da conduta vedada apurada.

Por oportuno, destaco os seguintes trechos do aresto regional
(fls. 920-921):

O préprio MPE nao levanta questionamentos acerca de eventual
desvio das verbas recebidas para a consecugdo de propésitos
escusos, causadores de prejuizo ao erario, enriquecimento ilicito de
terceiros ou de promogao eleitoreira. Nao refuta a existéncia real das
entidades ou de suas atividades. Noutro giro, o acervo probatério
nada demonstra em sentido diverso.

As consequéncias das condutas aqui apuradas, dessarte, esgotam-
se em si mesmas, sem quaisquer outros desdobramentos.

Nao obstante a auséncia de desdobramentos gravosos da
conduta, é certo que o Recorrente Francisco Gualberto da Rocha destinou R$
1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) a entidades privadas, usando
como fundamento para tal distribuicdo uma Lei inconstitucional e genérica,
sem se preocupar com quaisquer critérios objetivos de habilitacdo de entidades
beneficiarias e de alocagédo dos recursos publicos, e sem instituir mecanismo
de controle interno eficiente ou clausula de reversdo no caso de desvio de

finalidade.

Nesse contexto, atuou de modo temerario no trato da coisa
pablica e, na condicdo de entdo deputado (2013), candidato a reeleicédo e
deputado reeleito (2014), assumiu efetivamente a posicdao de autor e de
beneficiario da conduta vedada descrita no art. 73, § 10, da Lei n° 9.504/97,

com gravidade suficiente para justificar a aplicacao de sangao de multa.

Isso posto, reitero que as hipéteses constantes dos arts. 73 a
78 da Lei das Eleigbes firmam um elo entre o principio republicano e um de
seus principais corolarios, a isonomia nas condigdes de acesso aos cargos de

representacao politica. Com esse espirito, cuidam de assegurar o nivelamento
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das disputas, mediante o afastamento de privilégios e desigualdades aptos a
descaracterizagdo de sua verdadeira esséncia. A igualdade de oportunidades
nas competicdes eleitorais, entdo, surge como um dos elementos basicos do
sistema representativo, na medida em que “o regime democratico-republicano
pressupde, inexoravelmente, a construgdo de uma ordem politica justa, aberta
e renovavel” (SOLOZABAL ETCHEVARRIA, apud SANCHEZ MUNOZ, Oscar.
La igualdad de oportunidades en las campaiias electorales. Madrid: Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 34 — em tradugéo livre).

Como frisado, porém, as condutas vedadas nao tutelam a
legitimidade eleitoral. Sendo assim, tanto o seu reconhecimento como a sua
censura independem de uma analise sobre a normalidade no transcurso do

certame. Logo, conclui a doutrina que:

[...] o reconhecimento e a punigdo por condutas vedadas aos
agentes publicos prescinde da analise do respectivo impacto no
produto virtual da votagdo. Nao ha que se cogitar se o evento
realizado detinha ou ndo, em tese, aptiddo para determinar o
resultado do certame. A conclusio deriva do fato de que o bem
juridico protegido, nesse contexto, é a igualdade de oportunidades
entre os candidatos, e ndo a legitimidade do evento eleitoral’
(ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 22. ed. Curitiba:
Jurua, 2016, p. 499).

“Exigir prova da potencialidade da conduta na lisura do pleito

~equivale a um esvaziamento do comando normativo, porquanto
imporia um duplo dnus ao representante: a prova da adequagéo do
ilicito a norma (legalidade estrita ou taxatividade) e a prova da
potencialidade da conduta. A adogdo dessa tese implica o
esvaziamento da representagdo por conduta vedada, pois, caso
necessaria a prova da potencialidade, mais viavel o ajuizamento da
AlJE — na qual, ao menos, ndo € necessaria a prova da tipicidade da
conduta (ZILIO, Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral. 5° Ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 586).

Em verdade, a proscrigdo dos comportamentos descritos nos
arts. 73 e ss. da Lei das Eleigdes indica o resultado de uma atividade de
ponderacao politica, por meio da qual o legislador destaca situagdes antevistas
como ordinariamente graves e prejudiciais a paridade da concorréncia entre os
players. Lida-se, a rigor, com um conjunto de presungoes legisiativas somente
afastaveis em hipéteses excepcionais, notadamente nos casos em que a
irrelevancia, a modicidade ou a vulgaridade das agées perpetradas justifiquem

o afastamento da tipicidade material. Nessa linha, e na hipbtese especifica dos
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autos, este Tribunal Superior ja decidiu que, “para a configuragdo da conduta
vedada do art. 73, §10, da Lei n°® 9.504/97 ndo é preciso demonstrar carater
eleitoreiro ou promogédo pessoal do agente publico, bastando a prética do ato
ilicito” (REspe n° 36.026/BA, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJe de
5.5.2011). Também assim, recorro ao escoélio do professor José Jairo Gomes

para lembrar que, no caso dos ilicitos eleitorais:

O resultado nao é necessariamente natural ou mecanico, podendo
ser meramente normativo, traduzindo ferimento ao bem ou interesse
protegido pela norma eleitoral. Ressalte-se que, no Direito Eleitoral,
o resultado [do ilicito] ndo apresenta carater patrimonial, como ocorre
no Direito Privado. Antes, malfere bens e interesses politico-
coletivos, difusos (no sentido de que diz respeito a todos
indistintamente), preciosos ao adequado funcionamento das
instituicoes e do regime democratico e a normalidade da vida
politico-social, tais como a legitimidade do exercicio do poder
politico, a higidez do pleito, a veraz representatividade, a sinceridade
dos votos, a confianga no sistema de votagao etc. (GOMES, José
Jairo. Direito Eleitoral. 142. ed. Sao Paulo: Gen, 2018, p. 372).

Para além disso, registro que, nesse dominio, ha situagées em
que a responsabilidade deve ser extraida a partir de uma hermenéutica
conexionada com a efetiva protegao dos valores juridicos a ser albergados,
especialmente quando em xeque a liberdade para o exercicio do sufragio e a
igualdade de oportunidades -entre os candidatos que, em meu sentir,

conformam o nucleo duro da legitimidade eleitoral. Nessas hipéteses:

[...] nem sempre é necessério haver real ferimento aos bens e
interesses protegidos, bastando a potencialidade ou o risco do dano
— ainda porque, quando a conduta ilicita visa a influenciar o voto, o
segredo de que este é revestido impossibilita averiguar se ela efetiva
e realmente o influenciou. Relevante é demonstrar a existéncia
objetiva de fatos denotadores de abuso |[...].

Em tais situagdes, a responsabilidade se funda antes no efeito (=
lesdo ao bem tutelado) do que na causa (agao ilicita). Isso porque
nessa seara sua missao primordial é salvaguardar a lisura e a
normalidade do processo eleitoral, a higidez do pleito, a isonomia
das candidaturas, a veraz representatividade. O estado atual da
civilizacdo e do modo civilizado de vida em sociedade, a afirmagao
da democracia e a vivéncia dos valores constitucionais exigem que a
ocupacgao dos postos politico-governamentais se dé de forma licita,
honesta, auténtica, devendo o povo, exercendo a sua liberdade,
realmente manifestar a sua vontade e determinar o rumo de sua
histéria e de sua vida coletiva, ou seja, se autogovernar.
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Nesse contexto, a responsabilidade eleitoral harmoniza-se com a
contemporanea nogao de risco. O discurso do risco liga-se a ideia de
colocacdo em perigo de um bem ou interesse valorizados na
sociedade. ImpGem-se determinadas condutas (positivas ou
negativas) a fim de que um evento lesivo ndo se apresente. A
responsabilidade se funda na realizagdo dessas condutas,
notadamente nos indevidos beneficios ou prejuizos que elas
proporcionaram (ou teriam proporcionado) a determinada
candidatura. (GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 14®. ed. Sao
Paulo: Gen, 2018, p. 374).

Isso posto, friso que a modicidade ndo ocorre na espécie. Com
efeito, a destinagao de receitas publicas em ano eleitoral a entidades sociais a
revelia das excludentes permissivas confere aos parlamentares responsaveis
uma inegavel nota de vantagem em relagdo aos demais concorrentes. Como
minimo, realiza uma espécie de compra de empenho, estabelecendo com
aquelas entidades (e com a populagao atendida) uma relagéo de gratidao que,

obviamente, repercute nas campanhas.

Por outro lado, consinto que a exclusdo da analise da
potencialidade nao dispensa o juizo de proporcionalidade, por meio do qual as
reprimendas hao de ser impostas, sempre, em suas justas medidas. No caso
particular das condutas vedadas aos agentes publicos, a dosimetria deve-se
dar em consonancia com aquele principio, mostrando-se assaz oportuna a
didatica licdo perpetrada por Francisco Dirceu Barros, no sentido de que a
aplicacao da logica da razoabilidade perfaz-se, nessa categoria de ilicitos, da
seguinte maneira: os pequenos danos ao bem juridico ensejam a aplicagao de
multa, ao tempo em que os grandes danos ao bem juridico atraem a aplicagéo
de multa, somada a cassacgao do registro ou do diploma (BARROS, Francisco

Dirceu. Direito processual eleitoral. Sao Paulo: Elsevier, 2010, p. 214).

Acresco, a propésito, que esse entendimento encontra eco na

jurisprudéncia desta Casa, como demonstra o acérdao abaixo colacionado:

[...]

1. O exame das condutas vedadas previstas no art. 73 da Lei das
Eleigcbes deve ser feito em dois momentos. Primeiro, verifica-se se o
fato se enquadra nas hipoteses previstas, que, por definicdo legal,
sdo ‘tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre
candidatos nos pleitos eleitorais’. [...]
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2. Caracterizada a infrag@o as hipéteses do art. 73 da Lei 9.504/97,
€ necessario verificar, de acordo com os principios da razoabilidade
e proporcionalidade, qual a sangdo que deve ser aplicada. Nesse
exame, cabe ao Judicidrio dosar a multa prevista no § 4° do
mencionado art. 73, de acordo com a capacidade econémica do
infrator, a gravidade da conduta e a repercussdo que o fato atingiu.
Em caso extremo, a san¢do pode alcancgar o registro ou o diploma
do candidato beneficiado, na forma do § 5° do referido artigo. [...].

(RP n° 2959-86, Rel. Min. Henrique Neves, DJe de 17.11.2010).

In casu, resulta evidente que o Representado ultrajou o
principio constitucional da impessoalidade, corolario do principio republicano, e
atuou com desdém no trato da coisa publica, com a finalidade de auferir
vantagem sobre os seus concorrentes no pleito préximo. Na condigao de entéo
deputado (2013), candidato a reeleicdo e deputado reeleito (2014), assumiu
efetivamente a posicéo de autor e de beneficiario da conduta vedada descrita
no art. 73, § 10, da Lei n® 9.504/97, com gravidade suficiente para justificar a
aplicagéo da sangao de multa.

Nao obstante, quanto ao montante da multa aplicada, néo se
identifica, na espécie, desvio suficientemente grave em ordem a justificar a sua
manuteng¢éo, haja vista que a afronta a igualdade de oportunidades, in casu,
nao assume uma dimensao decisiva ou cabal, situando-se, mais propriamente,

tao apenas no campo do risco.

Por essas razbes, nego provimento ao recurso ordinario

interposto pelo Ministério Publico Eleitoral e dou parcial provimento ao recurso

ordinario de Francisco Gualberto da Rocha, para reduzir ao valor de R$

20.000,00 a sancdao de multa aplicada, por entender que o uso das
subvengdes sociais, in casu, foi objeto de um desvio de finalidade direcionado
a maximizagao das suas probabilidades de éxito na disputa pela reeleigdo ao
cargo de candidato a deputado estadual nas elei¢des de 2014. Dentro desse
contexto, a mens do art. 73, § 10, da Lei das Eleicdes encampa, também, o
propoésito de evitar a destinagdo maliciosa de verbas estatais com vistas a

realizagdo da compra de apoio politico institucional.
E como voto.

Retifique-se a classe processual.
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PEDIDO DE VISTA

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Senhor Presidente, pela ordem. Em atencao ao principio da duragéo
razoavel do processo, materializado no plano infraconstitucional no art. 97-A da
Lei das Eleigbes, acrescento que, em relagdo aos feitos nos quais Vossa
Exceléncia proferiu voto no sentido da improcedéncia, parece-me que seria

desnecessaria a vista.

Se é possivel julgar o mérito em favor daquele que se
aproveitaria da nulidade relativa a preliminar de litisconsércio, em relagao a
esses quatro recorridos, Susana Fontes Azevedo, Anténio Passos, Maria
Angélica e José Franco — o processo de Susana Fontes Azevedo esta com
vistas ao Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, que n3o sei se animara a pedir
vista dos demais processos —, eu acompanharia no mérito o Ministro Luiz Fux,
e creio nao fazer sentido sequer apreciar a questao da preliminar que me

anima ao pedido de vista, que é a preliminar de litisconsoércio.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Vossa Exceléncia
destaca bem. Se o mérito € julgado a favor da parte, a quem interessa a

arguicao de nulidade, dispensa-se...

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Sim. Seria o art. 282, § 2°, do Cddigo de Processo Civil. Nesses casos,
acompanho in tottum Vossa Exceléncia no sentido da absolvigcdo, reservando-

me a ferir o tema da preliminar nos processos de vista.

Nos demais, se ndo houver objecdo dos eminentes pares, eu

antecipo pedido de vista.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Senhor Presidente,
obviamente, aguardarei o retorno da vista para me pronunciar, mas também
me reservo, primeiro, de apreciar essa questao especifica, do litisconsorcio,
suscitada pelo Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, para depois me

manifestar sobre os demais aspectos do voto de Vossa Exceléncia.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Entao, proclamo o
resultado. Apés o voto do relator, que julgava procedente em parte, para fixar
multa aos processos mencionados no quadro anexo ao voto, e improcedentes
os demais processos remanescentes, pediu vista o Ministro Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto. Aguardam os demais. Ainda que seja para Vossa Exceléncia
concordar, porque acredito que o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho nao

concorda.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Senhor Presidente,
eu havia entendido que o Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto iria
antecipar o pedido de vista. Mas, agora, Sua Exceléncia manifestou-se

acompanhando Vossa Exceléncia com relagiao ao mérito de quatro agoes.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Perfeitamente.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Nao tenho nenhuma
oposicdo ao pedido de vista, nem poderia, € um direito do Ministro Tarcisio
Vieira de Carvalho Neto, mas, como eu seria a primeira a votar apos Vossa
Exceléncia, eu nao gostaria de me comprometer com qualquer das teses: com
as que dizem respeito as preliminares, ou as referentes aos temas de fundo. E

um mero registro, como fez o Ministro Edson Fachin.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator). Entao, Vossa
Exceléncia, Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, fica com o pedido de

vista integral.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Se nao houver objecdo em relacdo ao voto de Vossa Exceléncia
nesses quatro feitos, pelo menos nos trés, essas partes seriam liberadas

dessa demora que gerara adicionalmente o pedido de vista.

O SENHOR MINISTRO ADMAR GONZAGA: Se nao ha
objecdo com relagdo a esses quatro feitos, aproveitando o mérito a parte, a

preliminar fica prejudicada.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO

NETO: Essa é exatamente a premissa da minha observacéo.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Mas é preciso que
a Corte vote pela absolvigédo, ou nao.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO: O
Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto nao pede vista também da

absolvicao?

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Em principio nado, porque eu estaria concordando com a absolvigéo in
totum. E, se concordo com a absolvicdo, ndao ha sentido em pedir vista para
apreciar a preliminar cujo desfecho seria, possivelmente, favoravel aquele a

guem se aproveitaria da declaragao de nulidade.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO: O
Ministro Luiz Fux seccionou os grupos, nao foi?

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Nao. Seria apenas em relagdo aos processos dos que estdo sendo
absolvidos.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO: Em
relagao ao ultimo grupo, que o Ministro Luiz Fux absolveu, Vossa Exceléncia o

acompanha e, com relagao aos dois outros grupos, nao.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Exatamente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Entdo, podemos

chamar os votos para verificar se € possivel...

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO

NETO: A nao ser que a Ministra Rosa Weber ndo concorde com a absolvigao.
A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Nao.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Por essas razées ou por outras.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Eu nao quero

antecipar o meu voto, porque ha preliminares.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): A Ministra Rosa
Weber nao pretende julgar agora. Mas nada impede que Vossa Exceléncia me
acompanhe, pelas razbes expostas, e que aqueles que ndo acompanham

justifiquem o voto.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Foi exatamente o que fiz, eminente Presidente. Acompanhei Vossa
Exceléncia nesses quatro feitos. Se algum colega quiser pedir vista desses

quatro feitos, nao vejo nenhum empecilho.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO:
Mas pode desmembrar?

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO

NETO: Eu pedi vista em relagao aos processos...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Vossa Exceléncia,

quando trouxer o voto-vista, ndo abordara esses?

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Nao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Absolvi, porque
ndo houve possibilidade de violagado da igualdade de chances, pois ndo foram
nem candidatos.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Estou de acordo com Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): E ndo ha nenhuma

indicagao para quem eles ofereceram a distensao.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Estou perfeitamente de acordo em relagao a esses quatro feitos.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Senhor Presidente,
se Vossa Exceléncia me permite e também o eminente Ministro Tarcisio Vieira
de Carvalho Neto, que ja formulou o pedido de vista nos termos em que Sua

Exceléncia restou de deduzir e explicitar, fago uma intervengéao.
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Parece-me que, do ponto de vista da légica processual, como
ha questéo preliminar — inclusive diz respeito a uma formagéao imperativa, ou
nao, de litisconsorcios —, adentrarmos a adiantar o voto, ainda que seja na
diregdo suscitada por Vossa Exceléncia, estamos a fazer inversao entre o

mérito e as preliminares.

Isso, com todas as vénias, ndo me parece que seja suscetivel

de ser adotado.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Penso que néo é
razoavel, depois de ter sintetizado um processo monstruoso como esse, que
fiquemos aqui a debater se vamos ou néo votar agora. Se houve pedido de

vista, isso & completamente paradoxal com o que ja se fez até agora.

O Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto pede vista e,
quando trouxer o voto-vista, Vossas Exceléncias votardo de acordo com seus
entendimentos. Nao ha problema algum.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Eu deixarei de aplicar, entdo, o § 2° do art. 282 do Cédigo de Processo
Civil, que dispde:

Art. 282.[..]
[..]

§ 2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem
aproveite a decretagdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem
mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Estou de acordo
com Vossa Exceléncia. Nao estou de acordo apenas em discutirmos essa

questiincula depois de termos debatido 22 processos de uma vez.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Senhor Presidente, estou de acordo com Vossa Exceléncia. Vou pedir
vista para qué?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Eu fico feliz com
esse acordo. O Ministro Edson Fachin suscita questdo de ordem, qual seja,

vamos apreciar a primeira preliminar — depois do meu voto que superei -, pois,
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uma vez acolhida a preliminar, automaticamente estara fulminado todo o resto.

E isso que Vossa Exceléncia propde.

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: A proposta é a distensao do pedido de vista. A minha ideia era ganhar
tempo, mas estamos perdendo tempo. Eu acolho a sugestdo da eminente
Ministra Rosa Weber e do Ministro Edson Fachin e estendo o pedido de vista

em relagao aos feitos de absolvigao.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO:
Senhor Presidente, eu estou com vista do processo da éx-deputada, hoje

conselheira.

Na minha visdo, pelo que eu pude analisar até agora do
processo da ex-deputada, agora conselheira, os impulsos para a realizagao

dessas liberagbes se deveram, aparentemente, a atos dela.

A ex-deputada nao disputou a eleicdo, porque obteve

nomeacéo para o Tribunal de Contas.

Nao quero fazer nenhum juizo a respeito da situagdo, mas, na
minha visdo, para ela é até um prémio. E muito melhor ser conselheiro do que

ser deputado.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Como presidente
tentarei ordenar os trabalhos. Sei que nesta Corte todo mundo esbanja saude,

mas vou apenas procurar ordenar.

Depois do voto-vista do Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho

Neto, Vossa Exceléncia vai apresentar o seu voto-vista em relagéo a ela?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Senhor Presidente, o
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho ira pedir vista das quatro improcedéncias,

pelo que entendi.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO:
Pedirei vista das quatro improcedéncias, inclusive da ex-deputada, que esta

nas quatro improcedéncias.

Quero saber se é possivel desmembrar os processos.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Sem duvida, pois o

Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto ja votou.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO:

Entao, esta resolvido.

~O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (relator): Entao, pediu vista
das absolvigdes o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho e, dos demais aépectos

do processo, pediu vista o Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.
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EXTRATO DA ATA

RO n° 1269-84.2014.6.25.0000/SE. Relator: Ministro Luiz Fux.
Recorrente: Ministério Pablico Eleitoral. Recorrente: Francisco Gualberto da
Rocha (Advogados: Luzia Santos Gois — OAB: 3136/SE e outros). Recorrido:
Ministério Publico Eleitoral. Agravado: Francisco Gualberto da Rocha
(Advogados: Luzia Santos Gois — OAB: 3136/SE e outros).

Decisdao: Apés o voto do relator, rejeitando a preliminar e
dando provimento aos agravos interpostos para, quanto ao recurso especial
recebido como ordinario de Francisco Gualberto da Rocha, dar-lhe parcial
provimento para reduzir ao valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a multa
aplicada, e no tocante ao recurso especial recebido como ordinario do
Ministério Publico Eleitoral, negar-lhe provimento, antecipou o pedido de vista o
Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto. Aguardam a Ministra Rosa Weber,
os Ministros Edson Fachin, Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Admar

Gonzaga. Impedimento do Ministro Luis Roberto Barroso.

Composigdo: Ministros Luiz Fux (presidente), Rosa Weber,
Edson Fachin, Napoledao Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Admar Gonzaga e

Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.

Vice-Procurador-Geral Eleitoral: Humberto Jacques de
Medeiros.

SESSAO DE 12.6.2018.
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VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO: Senhor Presidente, inicialmente, gostaria de ressaltar que, por se
avizinhar o periodo eleitoral, adotei todos os esforcos em meu gabinete para
que .os processos relativos a este caso fossem rapidamente liberados para
continuidade de julgamento. Assim, tendo pedido vista dos autos na Sesséo de
12.6.2018, encaminhei-os para a Assessoria de Plenario ja no dia seguinte,
declarando-me apto a proferir voto, o qual submeto ao colegiado nesta data,
esclarecendo aos eminentes pares, advogados e ilustre representante do
Ministério Publico Eleitoral que me pronunciarei de forma conjunta e unitaria

sobre todos o0s recursos.

Adoto, para tanto, os pormenorizados relatérios trazidos pelo
eminente ministro relator em cada um dos feitos ora apregoados, observando,
no tocante aqueles autuados na classe agravo de instrumento, que igualmente
encaminho meu voto no sentido do preambular conhecimento dos respectivos
_ recursos especiais, os quais, desde logo — dadas as peculiaridades da situagéao
concretamente posta, sobretudo aquelas calcadas na necessidade de se
evitarem decisdes potencialmente dissociadas quando em exame substratos
senao idénticos, mas, ao menos, muito proximos e em tudo similares —, recebo
na via ordinaria, com base no principio da fungibilidade, na linha da

jurisprudéncia.

No ensejo, aproveito para enfatizar que, das preliminares
suscitadas por cada uma das defesas técnicas, cujo trabalho louvo e que
praticamente sdo comuns a todos os processos ora em julgamento, nenhuma
davida tenho em acompanhar o relator na judiciosa rejeicao proposta, salvo
quanto aquela que diz respeito a nulidade processual por auséncia de
chamamento a lide dos apontados litisconsortes passivos necessarios, quais

sejam, o presidente e o primeiro-secretario da assembleia legislativa local.

Sobre essa prefacial, ouso respeitosamente dissentir, embora

ndao sem antes reconhecer a verticalidade e densidade do voto proferido, o
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que, por certo, torna a decisado de formalizar divergéncia uma ardua e ingléria
tarefa, da qual nao poderei, para inforttinio préprio, me esquivar, ante 0 meu

convencimento pessoal na linha do raciocinio que passo a expor. Pois bem.

1 — PRELIMINAR DE NULIDADE PROCESSUAL COM RECONHECIMENTO
DA DECADENCIA DO DIREITO DE AGIR POR AUSENCIA DE CITACAO DE
LITISCONSORTES PASSIVOS NECESSARIOS

1.1 — SUPOSTA CONDUTA VEDADA. SUBVENCOES _ SOCIAIS:
COMPREENSAO DESTE MAGISTRADO DE SE CUIDAR, IN CASU, DE ATO
ADMINISTRATIVO COMPLEXO, A EXIGIR O CHAMAMENTO DE TODOS OS
AGENTES PUBLICOS ENVOLVIDOS

Na espécie, as emendas parlamentares, supostamente

caracterizadoras de conduta vedada, traduzem, a meu juizo, ato complexo, a

referendar a compreensao de que o presidente da assembleia legislativa, bem
como o seu primeiro-secretario, deveria ter integrado o polo passivo das

representagdes por conduta vedada na condigcéo de litisconsorte necessario.

Isso porque consta do regimento interno daquela assembileia,
precisamente do art. 21, Vi, j, que é do presidente da casa legislativa a
atribuicéo precipua de autorizar, com o primeiro-secretario, em nome da mesa

diretora, as despesas (lafo senso) do 6rgao, fiscalizando-as. Veja-se:

Art. 21 - Sao atribuicdes do Presidente, além de outras expressas
neste Regimento, ou que decorram da natureza de suas fungbes e
prerrogativas:

VI - Além de outras conferidas neste Regimento ou decorrente de
sua funcgao:

J) autorizar, com o 1° Secretario, em nome da Mesa, e fiscalizar as
despesas da Assembleia; (Grifos nossos)

Vale destacar que o verbo “autorizar”, adotado no texto
regimental, significa, em conformidade com o Dicionario Houaiss, “dar

permisséo a’; “tornar valido”; “permitir’, o que revela juizo muito além de um

simples “cumpra-se”.

De outra ponta, verifica-se, na concepg¢ao normativa local,
competir ao parlamentar a indicacdo da entidade destinataria do numerario,

etapa essencial a adogao da seguinte, mas que com ela ndo se confunde.
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Em outras palavras, assim como ndo pode o presidente
autorizar a destinagdo das dotagdes orgamentdrias reservadas a emendas
sem a prévia indicagdo do parlamentar correspondente, também este nao pode
assegurar a liberagao desse numerario sem a prévia obtengéo da chancela do
presidente e do primeiro-secretario, tal como previsto na citada norma
regimental, os quais, como se vera, ostentam a condi¢gdo de ordenadores de

despesa da Assembleia Legislativa do Estado de Sergipe (ALESE).

Nesse contexto, ainda que a pratica local descortinasse
situagdo na qual ha mais de vinte e cinco anos nao se tenha tido noticia sobre
eventual decote por parte da mesa diretora (e parece-me néo ser o caso), isso
nao implicaria, per si, revogacdo do aludido dispositivo regimental nhem que
essa prerrogativa ndao pudesse (ou ndo devesse) ser exercida, pelo que néo
poderia servir, com renovadas vénias aos que entendem diversamente, para

equiparar aqueles que, de fato e de direito, sdao dotados de independéncia

com aqueles que funcionam, em estrita relacado de comando, apenas como

longa manus.

Com efeito, ndo ha como pressupor a existéncia de hierarquia
entre deputado membro e deputado presidente, sobretudo na qual este Gltimo
ostente atividade meramente executora das disposi¢des do primeiro.

Cuida-se, isso sim, de clara delimitacdo de competéncia,

cada qual exercendo a parte que lhe é afeta por imperativo legal e regimental.

Dai por que, pode-se afirmar, um néo logra éxito sem o outro.

A materializagdo do repasse dependia da manifestacao formal e material de
todos os agentes acima referenciados. Afinal, a concretizagdo da conduta
vedada pelo art. 73, § 10, da Lei das Eleigbes, qual seja, distribuicdo gratuita
de bens, valores ou beneficios em ano eleitoral, somente seria possivel, in
casu, mediante a emissdo da ordem de saque em nome da instituicdo

subvencionada.

E bem verdade que o Ministério Publico Eleitoral, cujo trabalho
na fiscalizacdo do cumprimento da lei deve ser igualmente enaltecido, defende

o contrario, como forma de sustentar a inexisténcia do litisconsoércio unitario.
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Nesse sentido, afirma-se que a conduta teria sido praticada e
esgotada com a mera apresentagdo da emenda pelo parlamentar requerido. O
nicleo da distribuicido estaria aperfeicoado apenas com o proceder do
deputado proponenfe. Para tanto, ressaltou-se, inclusive em substanciosa
sustentacdo oral, que o Parquet sergipano chegou a expedir recomendagéao
formal para que ndo se praticasse o ato (Recomendagdo n° 002, de
20.6.2014).

Nesse ponto, contudo, visilumbra-se certa incongruéncia, a
meu sentir, pois 0 caderno probatério revela que a indigitada recomendagéao de
fato ocorreu, porém néo foi direcionada aqueles que, posteriormente, vieram a

responder nos autos das representacdées, mas apenas e tdo somente a entao

presidente da ALESE, deputada Angélica Marinho.

Esse documento é comum a todos os feitos e esta

materializado no Oficio EDC n° 488, de 30.6.2014 (por ilustracdo, nos autos do

RO n° 1277-61, esta acostado a fl. 48 e o inteiro teor da recomendacéao, as fls.
43-47). Dele se colhe a literal e taxativa recomendagdo e sua destinataria.
Veja-se:

Resolve RECOMENDAR a Presidente da Assembleia Legislativa do
Estado de Sergipe, Deputada Estadual Angélica Guimaraes Marinho,
que nao efetue, durante ano eleitoral, qualquer repasse das verbas
de subvengao previstas na Lei Estadual n. 5.210/2003. (Fl. 46 do
referido documento).

Tal fato estd admitido nas petigdes iniciais do Ministério
Publico Eleitoral, com idéntica redagdo quanto ao assunto em cada um dos

feitos, nesses termos:

6. Como providéncia inicial, o Ministério Publico Eleitoral expediu a
Recomendacdo n. 002/2014 a entdo Presidente da Assembleia
Legislativa do Estado de Sergipe, Deputada Estadual Angélica
Guimaraes Marinho, para que nao efetuasse, durante ano eleitoral,
qualquer repasse das verbas de subvengdo previstas na Lei
Estadual n. 5.210/2003.

[.]

34. Atento ao comando supra, o MPE expediu recomendagdo a
Presidente da Assembleia Legislativa do Estado de Sergipe,
Deputada Estadual Angélica Guimardes Marinho, para que n&o
efetuasse, durante ano eleitoral, qualquer repasse das verbas de
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subvengao previstas na citada Lei Estadual n. 5.210/2003 (doc. 22),
recomendagdo esta que nao obteve qualquer valia, haja vista
que efetivamente foram realizados, ao menos parcialmente, os
repasses das citadas verbas. (Grifos do original)

Logo, o que se extrai € que nao havia, por parte do
representante, tamanha certeza quanto a condigdo de mera executora, tal
como pretende, em contraponto a preliminar suscitada pela defesa técnica,

atribuir a presidente. Ao contrario, a recomendacéo de “nao faca” careceria de

minima_pertinéncia légica se, de fato, fosse encaminhada a agente gque, por

hierarquia, nao tivesse independéncia funcional e politica para deixar de acatar
a indicagao.

Alias, para que nédo paire duvida sobre a ordenagao da
despesa da ALESE no ano de 2014, confiram-se, também do acervo
probatério, copias das diversas ordens de saque emitidas para as instituicoes
subvencionadas, das quais constam formalmente como ordenadores de
despesas a deputada presidente, Angélica Guimaraes, e o primeiro-secretario,
Adelson Barreto'.

Ha mais. Em resposta a recomendacado do Ministério Publico
Eleitoral, a entdo presidente da ALESE ressaltou, em correspondéncia datada
de 17.7.2014", que, naquela data, a maioria dos repasses ja havia sido
efetivada. Em outra manifestacao ao Parquet, datada de 17.11.2014, a mesma
deputada esclareceu que divergéncias nas tabelas de posse do o6rgao

ministerial decorreram de que, apdés aquela recomendagcdo, o repasse

remanescente (leia-se: pendente), sujeito a sua autorizacdo e a do primeiro-

secretario, foi suspenso (documento acostado a fl. 377 dos autos do Al n°
1286-23).

Por oportuno, transcreve-se trecho dessa manifestagéo:

A PRESIDENTE DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE
SERGIPE, Dep. MARIA ANGELICA GUIMARAES MARINHO, [..],
vem, mui respeitosamente, apresentar resposta aos termos do item |
do Oficio EDC n. 843/2014, extraido dos autos do procedimento
administrativo supra enumerado, informando que a divergéncia entre
a tabela de “Distribui¢cdo de recursos por entidades” e a “Relagéo de

"3 llustrativamente, também nos autos do RO n°® 1277-61, documentos acostados as fis. 54 e seguintes.
' |lustrativamente, também nos autos do RO n® 1277-61, documento acostado as fls. 50-51.
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subvengdes sociais a entidades privadas (exercicio 2014)”, dera-se
por que as_referidas entidades nfo receberam os valores a ela
destinados, em razio do acolhimento da recomendacio enviada

por V. Exa.

Como se vé, esta cristalizada a autonomia da presidente da
casa legislativa que, ao contrario do que se supunha (ante a noticiada auséncia
de episddio no qual a indicagdo nao tivesse sido acatada pela mesa), exerceu
a sua competéncia para, relativamente aos valores pendentes, obstar a sua

transferéncia, o que fez a partir da recomendacio expedida pelo Ministério

Publico Eleitoral.

Corrobora essa informacao a declaragao emitida pelo diretor
de Controle Interno da ALESE, José Vaimir dos Passos, datada de 26.1.2015,
acostada as fls. 643-644 dos autos do Al n° 1286-23, exarada com o seguinte

contetdo, in verbis:

DECLARO, para os fins que se fizerem necessarios, inclusive
judiciais, e sob as penas da lei, na qualidade de Diretor de Controle
Interno da Assembleia Legislativa do Estado de Sergipe, que as
emendas apresentadas pelos deputados estaduais ao orgamento do
Estado, a titulo de subveng¢bes sociais, ndo sao obrigatéria[s] e
automaticamente executadas pela ALESE, dependendo do
cumprimento dos requisitos legais e da autorizagio discricionaria em
ato conjunto do Presidente e do 1° Secretario, porquanto ndo sao
qualificadas como emendas impositivas. -

Declaro, pois, que o envio dos recursos as entidades beneficiadas
com emendas parlamentares, que destinam verbas do orgamento a
titulo de subvengao social, depende exclusivamente da autorizagao
discricionaria do Presidente e do 1° Secretario da ALESE, posto que
qualquer dispéndio financeiro somente pode ser realizado por ato
conjugado de ambos, consoante exigéncia dos arts. 21, VI, “" e 25,
Xll, do Regimento Interno da Casa. [...]

Também a declaragéo firmada por Maria de Lourdes Soares,

diretora do Departamento Financeiro da ALESE, de 27.1.2015, dando conta de

que varias entidades nao receberam as verbas indicadas em emenda®.

Portanto, presente a independéncia da presidente e do
primeiro-secretario, pelas sucintas razdes acima expostas, a evidenciar a

complexidade do ato, aplica-se a jurisprudéncia consolidada desta Corte

'* Documento juntado a fl. 645 do Al n® 1286-23 (a ser recebido como Recurso Ordinario).
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Superior no sentido de que, para os fins do art. 73, § 10, da Lei n°® 9.504/97, é
obrigatério o chamamento ao processo, na condigao de litisconsorte passivo,

daquele que, dotado de autonomia funcional, da concretude a conduta que se

tem por vedada.

Nessa linha, cito o seguinte precedente do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE):

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
ELEICOES 2012. PREFEITO E VICE. ACAO DE INVESTIGAGCAO
JUDICIAL ELEITORAL. ART. 73, § 10, DA LEl 9.504/97.
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. INEXISTENCIA.

1. Para os fins do art. 73, § 10, da Lei 9.504/97, ha que se
distinguir as situagées em que o agente publico que executa a
conduta vedada atua com independéncia em relacdo ao candidato
beneficiario, fazendo-se obrigatéria a formacao do litisconsércio,
e aquelas em que ele atua como simples mandatario, nas quais o
litisconsoércio nao é indispensavel a validade do processo.

[...]
3. Agravo regimental nao provido.

(AgR-REspe n° 311-08/PR, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJe
de 16.9.2014 — grifei)

E, na diccdo do art. 73, § 12, da Lei n°® 9.504/97, o termo final
para o manejo da representagdo por conduta vedada é a data da diplomacao,
o que implica, em cada um dos casos ora examinados, 0 pronunciamento, pelo
TSE, da nulidade dos acérdaos recorridos (ante a existéncia de defeito
processual), bem como o reconhecimento da decadéncia, com a extingdo dos
feitos.

De toda sorte, até para se chegar ao encaminhamento ora
proposto, cumpre examinar outro aspecto ressaltado no voto do relator, qual

seja, a eventual eficacia do julgado apenas aqueles que foram citados.

Nesse sentido, prossigo.

1.2 — DA [INJAPLICABILIDADE DO ART. 115, 1I, DO NCPC

Sobre a possibilidade de aplicagéo, in casu, do regramento
contido no art. 115, 1I, do Caédigo de Processo Civil (CPC/2015), rogo vénia
para também divergir.
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A proposito, eis a integral redacao desse dispositivo legal:

Art. 115. A sentenga de mérito, quando proferida sem a integragao
do contraditério, sera:

| - nula, se a decisao deveria ser uniforme em relagdo a todos que
deveriam ter integrado o processo;,

Il - ineficaz, nos outros casos, apenas para os que ndo foram
citados.

1.2.1 - INCOMPATIBILIDADE DO __ NOVIDADEIRO REGRAMENTO
PROCESSUAL COM O DIREITO ELEITORAL

De inicio, sobre o relevante ponto da convivéncia das normas
processuais civis com o arcabougo normativo eleitoral, peco escusa para
reproduzir trechos de singelo estudo de minha lavra, o qual, para grata
surpresa, foi citado em parecer da Assessoria Especial do TSE, bem como no
voto do e. Ministro Dias Toffoli, no PA n° 84-36, sessdao de 10.5.2016, que
versou sobre diretrizes gerais para aplicagdo no Novo Cédigo de Processo Civil
(NCPC) na Justiga Eleitoral:

[...] o Cdédigo de Processo Civil desde sempre foi aplicado
subsidiariamente aos feitos eleitorais. Aplicagao subsidiaria que
sempre propugnou pela existéncia de dois requisitos: (i) lacuna
e (ii) compatibilidade sistémica.

Foi, assim, por exemplo, que restaram introduzidas, no sistema
processual eleitoral brasileiro, inimeras novidades trazidas a baila
em reformas pontuais empreendidas no sistema processual comum,
a exemplo do efeito interruptivo dos embargos de declaragdo, da
técnica de retencdo do recurso especial eleitoral dirigido contra
decisdes interlocutérias, da ampliagdao do rol de documentos de
traslado obrigatério na formagao de agravo de instrumento manejado

- em face de decisdo que implicava a negativa de seguimento de
especiais eleitorais e, mais recentemente, da introdugao na seara
eleitoral da figura do agravo nos proprios autos, de que cuidou a Lei
n°® 12.322/10.

Para aplicar as novas nuances processuais comuns aos processos
eleitorais, a Justica Eleitoral sempre se perguntou:

a) Ha norma processual eleitoral especifica?;
b) A importagao subsidiaria implica desarmonia sistémica?

E conviveram muito bem, assim, em simbiose, os sistemas
processuais civil e eleitoral. Décadas a fio. Sem sobressaitos.

[.]

No NCPC, o legislador foi além. Nao se contentou com a aplicagdo
“subsidiaria” do processo civil aos processos eleitorais. Cogitou
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também da chamada aplicagdo “supletiva’, a significar algo bem
diferente. E aqui reside o né interpretativo.

Aplicacdo subsidiaria e aplicacdo supletiva tém o mesmo
significado?

Na doutrina, n3o.

A primeira pressupde vazio normativo no sistema para o qual esta
sendo importada a novidade. A segunda pressupde alguma estrutura
normativa, normalmente incipiente, atrofiada, desatualizada, a ser
corrigida, complementada, aprimorada pela norma estrangeira.

Em outras palavras: na aplicagcdo supletiva, a norma importada é
acoplada a uma norma imperfeita ja existente, aprimorando-a,
compatibilizando-a com os novos tempos.

A alusdo 3 aplicagado supletiva do NCPC aos processos eleitorais,
trabalhistas e administrativos, alias, guarda correspondéncia com a
ideologia subjacente ao novo diploma processual de se intitular uma
espécie de “teoria geral do processo”, aplicavel, em maior ou menor
grau, mas “na maxima extensao” possivel, a todos os setores
processuais especificos, doravante mais dialogados, mais
harmonizados entre si.

A leitura dos primeiros artigos do NCPC fomenta tal impressao.
Perceba-se, por exemplo, que, no art. 1° esta vertida a regra
segundo a qual “o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil...".
Também sao intuitivas as normas erigidas nos arts. 6°, 7° e 8° no
sentido de uma aplicagdo por assim dizer mais “monolitica” do
sistema processual, justamente na linha do que desejou o texto
constitucional atual (CF/88) quando promoveu uma visivel
aproximacgdo sistematica entre processo judicial e administrativo,
especialmente no art. 5°, incisos LV e LXXVIII.

Relembre-se que, no ambito do processo administrativo, ganham
forca teorias segundo as quais a Teoria Geral do Processo
abrangeria ndo s6 o processo judicial (Civil, penal e trabalhista), mas
também o processo administrativo. Isso diante de certa uniformidade
tematica, concretizada nao s6 a partir de principios semelhantes
(legalidade, motivacdo, ampla defesa, contraditério, etc.), mas
também de institutos congéneres, tais como competéncias,
impedimentos e suspei¢gbes, forma, tempo e lugar dos atos
processuais, instrucao, decisao, etc.

L]

Tal o quadro, € inegavel que o NCPC (art. 15) merece interpretagdo
ao mesmo tempo amistosa e obsequiosa da ampliagdo do seu
espectro de incidéncia “além-muros”.

O problema & que o legislador, ao abrir o art. 15, fez uso da
expressao “na auséncia de normas que regulem processos

n

eleitorais....”.

Ficam as duvidas: o legislador deu com uma mao e tomou com a
outra? Aniquilou a aplicagdo supletiva, a pressupor justamente o
contrario, ou seja, a existéncia de normatividade prépria, ainda que
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atavica, atrofiada, crescentemente incompativel com os novos
tempos? Ou, ao contrario, pretendeu ser redundante? Para
remarcar, ainda que fora da boa técnica legislativa, a necessidade
de uma aplicacdo generalizada?

Potencializada a primeira parte do art. 15, o NCPC néo teria grande
impacto nos feitos eleitorais. No sistema processual eleitoral, ndo ha
falar em “auséncia de normas”. Mesmo a mingua de um Caédigo de
Processo Eleitoral, o Direito Processual Eleitoral, seja ele
Administrativo ou Judicial, convive (bem) com um sem nimero de
leis eleitorais processuais, encetadas principalmente no Cddigo
Eleitoral, na Lei das Eleicoes (Lei n°® 9.504/97), na Lei das
Inelegibilidades (Lei n° 64/90) e na Lei dos Partidos Politicos (Lei n°
9.096/95). E a jurisprudéncia da Justica Eleitoral, principalmente a do
Tribunal Superior Eleitoral, nas ultimas décadas, tem feito um
esforco herculeo, com certo éxito, para harmonizar e compatibilizar
as diversas leis processuais eleitorais.

De outro lado, superestimada .a parte final do dispositivo, fincada na
parelha subsidiariedade/supletividade, abrir-se-do as comportas
do Direito Processual Eleitoral para uma avalanche de novidades,
algumas das quais _de compatibilidade sistematica e
principioldgica duvidosa, sobretudo em ano eleitoral.

Naquela ocasiao'®, este Tribunal Superior ndo se pronunciou
especificamente sobre o art. 115 do NCPC, mas adotou, entre outras, duas
importantes ténicas, a saber: (i) as regras do NCPC aplicam-se de forma
supletiva e subsidiaria aos feitos que tramitam na Justica Eleitoral, desde que

haja__compatibilidade sistémica e nao amesquinhem o postulado da

celeridade processual; e (ii) tragadas as orientagdes gerais, nao se interditaria
que questionamentos outros quanto a aplicagdo do novo codex viessem a ser

oportunamente submetidos a apreciagao da Corte, inclusive a partir da analise

de casos concretos.

Essa orientagao, naquilo em que aplicavel, em_razao do fator

tempo, deve igualmente reger o dialogo com o agora revogado Cddigo de
Processo Civil de 1973 (CPC/73).

Pois bem. Adotado esse norte interpretativo, verifica-se, a meu
juizo, haver incompatibilidade sistémica do art. 115 do CPC/2015, ao menos
do seu inciso ll, com as normas gerais e especificas que regem o Direito
Eleitoral.

'® Esclareca-se que nao tomei assento nessa deliberagdo, pois atuava como membro substituto no TSE. A
composicao titular da época era a seguinte: Ministro Dias Toffoli (Presidente), Ministro Gilmar Mendes, Ministro Luiz
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Como bem pontuam André Ramos Tavares e Walber de Moura
Agra, na obra coordenada por Luiz Fernando Pereira — O Direito Eleitoral e o
novo Cédigo de Processo Civil'’, “o sistema processual eleitoral tem regras
proprias e concebidas a tutela de um Direito Material com caracteristicas e
principios especificos que impedem a automaética aplicagdo subsidiaria do
CPC”.

No exame detido das condutas vedadas, bem como das
demais representacdes e agdes eleitorais das quais possam advir cassagao de
mandato e inelegibilidade, inclusive a reflexa, parece-me que a intengédo do
legislador — e assim restou estampada na jurisprudéncia desta Corte — foi nao
atribuir ao legitimado ativo da causa a faculdade de indicagées seletivas, seja
por equivoco,' seja por interesses proprios, alguns até nao republicanos,
daqueles que deverdo, ao fim e ao cabo, responder por eventual ilicito, haja
vista que o bem tutelado refoge ao campo do privado, por se cuidar da

soberania popular, esta traduzida na lisura do pleito, de carater publico e geral.

Deveras, processo civil e processo eleitoral instrumentalizam
direitos materiais substancialmente distintos. Enquanto o processo civil da
natural concretude a direitos materiais individuais, privados, marcados pela

nota da disponibilidade, o processo eleitoral perfectibiliza, em juizo, direitos

materiais supraindividuais, publicos, adstritos a ténica da indisponibilidade.

E certo que no caso especifico o autor é o Ministério Publico,
cabendo-lhe, por definigdo constitucional, a defesa da ordem juridica, mister
que desempenha com total independéncia e autonomia, nele repousando a

certeza de um proceder calcado na mais absoluta probidade e retidao.

Contudo, eventual entendimento jurisprudencial aqui fixado
sera horizontalmente aplicado a situagbes de mesmo substrato,
independentemente do autor da ag&o, desde que legalmente legitimado ao seu

ajuizamento.

Fux, Ministro Herman Benjamin, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Ministro Henrique Neves da Silva e Ministra
Luciana Léssio. Data da sesséo plenaria: 10.5.2016.

7 TAVARES, André Ramos; AGRA, Walber de Moura. O Direito Eleitoral e o Novo Cédigo de Processo Civil. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 84.
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Nessa toada, permitamo-nos, por um breve momento, divagar
sobre a seguinte situagcao hipotética, a qual melhor retratara a preocupagao
deste julgador: imaginemos que a presente representacao tivesse sido
ajuizada pelo partido politico do presidente da ALESE, mantida, no mais, toda
a narrativa. Nesse quadro, o ajuizamento da medida judicial em face tao
somente do deputado proponente, sem integralizagdo do polo passivo
justamente por agente politico filiado ao representante, seria adequado e
suficiente ao resguardo do bem tutelado nas agdes eleitorais? Entendo que
nao. Principalmente nas representagdes por conduta vedada, sobre as quais o
legislador foi preclaro e firme ao dispor que a infragéo resultard em sangéo ao
conjunto de atores implicados na pratica do ato, bem como aos seus
beneficiarios.

Nesse sentido, sublinha-se o texto da Lei n° 9.504/97:

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

[.]

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

[.]

§ 8° Aplicam-se as sangbes do § 4° aos agentes piblicos
responsaveis pelas condutas vedadas e aos partidos, coligagoes
e candidatos que delas se beneficiarem.

A lei nao alberga a possibilidade de chamamento ‘e
consequente aplicacdo de punicdo a apenas uma parcela dos responsaveis.
Ela € cogente em sentido inverso: comprovada a conduta, dela resultara
penalidade a todos.

Alias, no leading case do TSE, no qual fixada a obrigatoriedade
de formacédo do litisconsorcio passivo, referindo-me ao RO n°® 1696-77/RR,
relatado pelo e. Ministro Arnaldo Versiani, DJe de 6.2.2012, essa circunstancia

nao passou despercebida no voto do relator. Confira-se:

Penso que, ao dispor que estdo sujeitos as sangdes legais tanto os
responsaveis pela conduta vedada, quanto aos candidatos, partidos



RO n°® 1269-84.2014.6.25.0000/SE 65

ou coligagdes beneficiados, a lei criou a obrigatoriedade de que
ambas as categorias figurem na relagao processual em litisconsércio
passivo necessario.

Sua Exceléncia ressaltou, ainda, a impossibilidade de se
determinar, por exemplo, a suspensdo da conduta tida por vedada se o

responsavel (ou um deles) nao integrar o polo passivo da representagao:

Sem a citagdo do agente publico, inclusive, ficaria sem sentido a
determinacgao [...] para que fosse suspensa a conduta vedada, se o
responsavel por essa conduta nao integrar a relagéo processual.

No caso concreto, a quem se dirigiria eventual determinagéo
de sustar os repasses ainda pendentes de ordem de saque? Ao respectivo
proponente, cuja participagdo se exauriu em 2013, ou a presidente da casa,

dotada de atribuigdo expressa para autorizar (ou nao) o pagamento?

Alids, a nao inclusdo de todos contra os quais deveria a
representagao ter sido proposta pode inviabilizar a cabal apuragdo dos fatos,
bem como, por via obliqua, prejudicar a defesa dos efetivamente citados, tendo
em vista que teriam que sustentar a legitimidade (ou nao) de conduta alheia.

Ademais, dadas as peculiaridades ora compartilhadas, a
eficacia judicial resirita aos responsaveis pela conduta vedada que integraram
o feito, desprezados, em juizo sancionatério, aqueles que nao foram
chamados, embora corresponsaveis, inclusive com independéncia funcional
averbada, tal como preceituado no inciso Il do art. 115 do NCPC, frustraria a
concretizagdo do processo eleitoral como importante vetor de pacificagao
social, pois, no senso comum, especialmente o dos eleitores, todos os agentes
teriam descumprido a lei, porém a justica acabou por recair apenas sobre

alguns.

E, sobre essa questdo, devem ser registradas as precisas
licoes doutrinarias de Aratjo Cintra, Grinover e Dinamarco'® na linha de que o
direito processual, enquanto instrumento a servigo do direito material, nada

mais € do que o complexo de normas e principios que regem o “método” de

8 CINTRA, Aratjo: DINAMARCO, Grinover. Teoria Geral do Processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 46 e
seguintes.
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trabalho chamado processo. Assim, também ele — o processo — nada mais é

do que “um instrumento a servico da paz social’”. (Grifei)

Por essas razdes é que entendo ndo ser o art. 115, II, do

NCPC aplicavel, por incompatibilidade sistémica, ao processo eleitoral.

E permito-me avangar por amor ao debate.

1.2.2 - INCIDE'NCIA DO PRINCIPIO TEMPUS REGIT ACTUM (SE
SUPERADO O OBICE DA INCOMPATIBILIDADE ACIMA EXPOSTO)

Ainda que se entenda pela compatibilidade dos institutos,

verifica-se que, na espécie, outro fator deve ser sopesado, ante a vigéncia das
leis e sua aplicagdo em razdo do tempo em que formalizados os atos
processuais (tempus regit actum). O NCPC, por forga do seu art. 1.045",
entrou em vigor no dia 18 de margo de 2016, de modo que, embora aplicavel
aos processos pendentes (art. 1.046°°), ndo exime a parte do 6nus de
observéancia da regra processual vigente ao tempo do ato, sob pena, inclusive,
de acarretar prejuizo ao direito de defesa da parte demandada. Tal regra esta
positivada no art. 14 do mesmo diploma legal, nestes termos: “a norma
processual néo retroagira e sera aplicavel imediatamente aos processos em

curso, respeitados os atos processuais praticados e as_situacoes

juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”. (Grifei)

Por ocasido da entrada em vigor do NCPC, a_relacdo
processual nos feitos ora em julgamento jad estava estabelecida, com

apresentacéo de defesa e réplica, além de instrugao finda, e o que é mais

agudo: acérdios regionais publicados e recursos ao TSE formalizados?'.

Desse modo, caso se aplique a processualistica civil,
necessario observar, a meu juizo, o art. 47 do CPC/73, e nédo o art. 115 do
CPC/2015, de conteudo novidadeiro quanto a opgao legislativa anteriormente
posta.

Veja-se a redagéo do revogado art. 47 do CPC/73:

® Art. 1.045. Este Cédigo entra em vigor ap6s decorrido 1 (um) ano da data de sua publicagéo oficial.

20 Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Cédigo, suas disposigées se aplicardo desde logo aos processos pendentes,
ficando revogada a Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973.

2 Representagdes ajuizadas em dezembro de 2014 (véspera da diplomagio). Acérddos regionais proferidos nos
meses de novembro e dezembro de 2015. Recursos interpostos na sequéncia.
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Art. 47. Ha litisconsoércio necessario, quando, por disposigao de lei
ou pela natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de
modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia da
sentenca dependera da citacao_de todos os litisconsortes no

processo. (Grifei)

Por oportuno, transcreve-se a orientagdo perfilhada pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), a exemplo do REsp n°® 1404796/SP, relator
o e. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe de 9.4.2014, de que, ‘por mais
que a lei processual seja aplicada imediatamente aos processos pendentes,
deve-se ter conhecimento que o processo é constituido por inumeros atos. Tal
entendimento nos leva a chamada ‘Teoria dos Afos Processuais Isolados’, em
que cada ato deve ser considerado separadémente dos demais para o fim de
se determinar qual a lei que o rege, recaindo sobre ele a precluséo
consumativa, ou seja, a lei que rege o ato processual é aquela em vigor no
momento em que ele é praticado. Seria a aplicagdo do Principio tempus regit
actum. Com base neste principio, temos que a lei processual atinge o processo
no estagio em que ele se encontra, onde a incidéncia da lei nova ndo gera
prejuizo algum as parte, respeitando-se a eficacia do ato processual ja
praticado. Dessa forma, a publicagdo e entrada em vigor de nova lei so
atingem os atos ainda por praticar, no caso, os processos futuros, ndo sendo
possivel falar em retroatividade da nova norma, visto que os atos anteriores de

processos em curso néo seréo atingidos”.

Com esse mesmo norte, cita-se, ainda, o seguinte julgado do:
STJ:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE
INEXIGIBILIDADE DE TiTULO. ACAO DE COBRANCA. CONEXAO.
PREVENCAO. DIREITO INTERTEMPORAL PROCESSUAL.
TEMPUS REGIT ACTUM. TEORIA DO ISOLAMENTO DOS ATOS
PROCESSUAIS. CITACOES REALIZADAS NA VIGENCIA DO
CPC/73. COMPETENCIA DO JUiZO DE DIREITO DA 12 VARA
CIVEL DE PARANAGUA-PR.

1. Trata-se de conflito positivo de competéncia instaurado entre
juizes vinculados a tribunais diversos que se declararam
competentes para o conhecimento de agdes conexas (agdo de
inexigibilidade de titulo e agdo de cobranga). Um por se considerar
prevento pelo critério da anterioridade da distribuicdo da peticao
inicial (art. 59 do NCPC), e o outro por adotar como critério de
prevengao a anterioridade da citagéo valida (art. 219 do CPC/73).
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2. Segundo o art. 14 do NCPC a aplicacdo imediata da lei hova é a —

regra. No entanto, deve-se respeitar as situacdes consolidadas sob a
égide do diploma processual anterior, evitando-se que as partes se
surpreendam com as novas disposicoes legais.

3. A _redacdo do art. 14 do NCPC positivou a teoria do
isolamento dos atos processuais, sequndo a qual cada ato deve
ser_considerado separadamente dos demais para o fim de se
determinar qual lei o rege, sendo aplicavel aquela do momento
em que o ato processual foi praticado. A nova lei tem vocacao
para disciplinar o presente, ndo o passado. Doutrina e
jurisprudéncia.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de
Direito da 12 Vara Civel de Paranagua-PR.

(CC n° 150.904/SP, Rel. Min. Moura Ribeiro, DJe de 28.5.2018)

Na mesma linha intelectiva, a abalizada doutrina do Professor

Humberto Theodoro Janior??, em cuja pena a questio € bem enfrentada:

Tendo em vista a irretroatividade da lei processual nova e o principio
do tempus regit actum, a lei nova sujeita-se a dupla restricdo
eficacial:

a) ndo tem forca para invalidar ou reduzir efeitos do ato
processual consumado com observancia dos requisitos da lei
anterior; e

b) também nao tem forga para convalidar ato processual
praticado com inobservancia da lei do tempo de sua
consumacao.

Pense-se na intimagdo feita na pessoa do advogado, quando a lei
velha exigia que fosse pessoal a parte. Nao haveria como ter como
valido ato processual cuja consumagao inobservou requisito
essencial de validade pela lei do tempo de sua pratica. Se tal fosse
admitido, ter-se-ia reconhecido efeito retroativo a lei nova, para
salvar ato invalido, segundo a lei do momento de sua consumacao,
em frontal conflito com a norma constitucional que ndo tolera a
eficacia retroativa na espécie, mormente, se se levar em conta que a
parte contraria seria prejudicada, por prejuizo de sua situagido
processual provocada pela preclusdo ocorrida contra o agente do ato
invalido e em favor da contraparte.

Sendo assim, é correto reconhecer a existéncia de duas regras de
direito intertemporal diante do ato processual consumado ou extinto
sob o regime da lei de seu tempo:

a) a lei processual nova nao retroagira para ating'ir direito
processual adquirido nos termos da lei revogada;

2 Disponivel em: <https://www.trt3 jus.br/escola/download/artigos/direito%20intertemporal%20novo%20codigo.pdf>.
Acesso em: 20 jun. 2018.
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b) a lei processual nova nao retroagira para invalidar ou
convalidar ato processual consumado no império da
revogada. (Grifei)

E as anotagdes do Professor Luiz Guilherme Marinoni®, em
obra intitulada Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 1° ao 69, na
qual realga que “o art. 14 [do] CPC densifica na legislagéo infraconstitucional o
direito fundamental a seguranga juridica processual, especialmente no que
tange a observancia do direito processual adquirido, do ato processual perfeito
e da coisa julgada. Existem, portanto, ndo apenas direitos adquiridos no plano

do direito material, mas também direitos adquiridos processuais”.

E que nao se pode transmudar o tempo em fonte de
inseguranga. Ao revés, deve ele inspirar e irradiar sobre os jurisdicionados a
necessaria (e impostergavel) garantia de estabilidade processual, ainda que o
direito material seja de natureza pulblica, e ndo privada, e que o bem tutelado
seja de interesse coletivo, e nao individualizado (ou individualizavel). Nao por
outra perspectiva é que se colhem, do ordenamento juridico, e com muito

relevo no Direito Eleitoral, os institutos da decadéncia e da preclusao, entre

tantos outros.

Alids, em matéria processual prépria da seara eleitoral, deve-
se rememorar que este Tribunal Superior deixou de assentar a nulidade de
acordaos regionais que importaram a cassag¢ao de registros, diplomas ou
mandatos eletivos, proferidos antes da vigéncia do § 4° do art. 28 do Cédigo
Eleitoral, inserido pela Lei n°® 13.165/2015, e que prevé a necessidade de
quérum completo naquelas cortes, exatamente em atengdo ao principio do
tempus'regit actum (REspe n°® 483-69/Pl, Rel. Min. Henrique Neves, DJe de
26.11.2015).

De igual forma, prevaleceu o entendimento, também com
supedaneo no postulado do tempus regit actum, de que, no tocante aos
recursos em representacdo por conduta vedada, o prazo para a sua
interposicao seria de 24 (vinte e quatro) horas, previsto no art. 96, § 8°, da Lei

n°® 9.504/97, e ndo de 3 (trés) dias, advindo da inclusdo, por forga da Lei n°

23 MARINON!, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 1° ao 69. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 214.
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12.034/2009, do § 13 ao seu art. 73, uma vez manejado em data anterior a da
sua vigéncia (RO n°® 23-62/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 13.9.2013).

Ha igualmente outros exemplos de sua aplicagao pelo TSE.

Nesses casos, importa salientar, a aplicagao do citado principio

foi rigorosa e contrariou, porque assim ditado pelo direito, a linha de defesa

tragada pelos entdo acusados. Logo, talvez até com maior razao (preservar, o
quanto possivel, o resultado emanado das urnas), deve o Tribunal, também em
prol da defesa, ser rigido quanto a sua observancia, ainda que dela resulte,

como seria o caso, a decadéncia das representagées em exame.

E, ao se aplicar a regra entdao vigente (art. 47 do CPC/73),
disso resultara que os acérdaos regionais foram, todos eles, proferidos sem a
perfectibilizacdo da relagdo processual com os litisconsortes passivos
necessarios, o que conduz, reitera-se, a conclusao de que devem ser anulados

porque ineficazes ex lege, sendo impassiveis de repeti¢ao nesta data.

Precisamente sobre a regulamentagdo contida no revogado
CPC, colhem-se, uma vez mais, as precisas observagées de Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero®, professores acima referidos, que estao assim

resumidas:

A obrigatoriedade da formagdo de litisconsércio diz respeito a
legitimacao para agir em juizo, dependendo da citacao de todos
os consortes para a causa a eficacia da sentenca.

[.]

Sentenca prolatada na auséncia de um litisconsorte necessario €
inutiliter datur (dada_inutilmente, STJ, 1° Turma, REsp 753.340/RJ,
Min. Luiz Fux, j. 08-05.2007, DJ 11.06.2007, p. 269), sendo de todo
invalida (STJ, 5° Turma, REsp 793.920/GO, Min. Arnaldo Esteves
Lima, j. em 16.05.2006, DJ 19.06.2006, p. 198). O vicio da decisdo
pode ser levantado em qualquer tempo e grau de jurisdigdo, nao lhe
apanhando a precluséo (STJ,1° Turma, REsp 480.712/RJ, Min. Teori
Zavascki, rel. para acérddo Min. Luiz Fux, j. 12.05.2005, DJ
20.05.2005, p. 207), podendo ainda ser alegado em agao resciséria
(art. 485, inciso V, CPC) e em acgao de querela nullitatis insanabilis
(STF, Pleno, RE 97.589/SC, Min. Moreira Alves, j. 17.11.1982, DJ
03.06.1983, p. 7883).

24 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo. 4. tiragem.
Séao Paulo: RT, 2008, p. 132-133, nota 1 ao Art. 47 do CPC.
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1.2.3 - NECESSIDADE DE DECISAO UNIFORME PARA TODOS QUE
DEVERIAM TER INTEGRADO O PROCESSO (SE ULTRAPASSADO O
OBICE DA NAO INCIDENCIA DO NCPC E SE DECIDIR_PELA SUA
COMPATIBILIDADE COM O PROCESSO ELEITORAL)

Se ultrapassado o obice da nao incidéncia temporal do

NCPC, ainda assim-tenho, por convicgdo, que a decisdao haveria de ser
uniforme para todos os que deveriam ter integrado o processo: deputado

proponente, presidente e primeiro-secretario da assembleia legislativa.

Isso porque, e mais uma vez renovando as mais respeitosas
vénias ao entendimento exarado pelo inclito relator, Ministro Luiz Fux, a
uniformidade de que versa a lei processual civil, a meu juizo, ndo esta atrelada
a dosimetria de pena ou a eventual impossibilidade de nao se poder, seja por
forca do principio da proporcionalidade, seja pela impossibilidade material em
relagéo a quem, por exemplo, ndo concorreu ou nao foi eleito a cargo eletivo,

aplicar idéntica e horizontal sangzo a todos que figurem no polo passivo.

A unicidade de tratamento a que faz alusdo o art. 115, I, do
NCPC esta relacionada, no meu entendimento, &4 necessidade de, ante a

comprovacdo do ilicito, sobretudo da conduta vedada, que é de apuracio

objetiva, julgar-se a representagdo procedente em relagdo a todos os
responsaveis pela sua pratica, bem como, nos limites da lei, ao mero
beneficiario, nos termos dos §§ 4°, 5°, 6° e 8° do art. 73 da Lei n°® 9.504/97, o

. que entendo ser exatamente o caso retratado nos presentes autos.

Alias, sequer poderia ser diferente. Para exemplificar, nos
casos em aprecgo, a entdo presidente da ALESE, se citada em cada um dos
feitos, poderia ser considerada, eventualmente, reincidente em relagao aqueles
ja julgados, o que, com arrimo no § 6° do aludido dispositivo®®, conduziria &
aplicagdo da sancdo de multa em patamar mais elevado. Inobstante a isso,
néo seria a hipétese de se cogitar de decisdo nao uniforme, a atrair o
permissivo inscrito no inciso Il do art. 115 do citado diploma processual
(eficacia contida).

B A 73]
[..]

§ 6°. As multas de que trata este artigo serdo duplicadas a cada reincidéncia.
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E para demonstrar que a procedéncia da representagao por
conduta vedada sequer conduz forgosamente a uniformidade de sangdes
(também na sua graduagéo), oportuno relembrar precedente desta Corte no
qual restou decidido que “cabe ao Judiciario dosar a multa prevista no § 4° do

mencionado art. 73, de acordo com a capacidade econémica do infrator, a

gravidade da conduta e a repercussao que o fato atingiu” (Rp n° 2959-86/DF,
Rel. Min. Henrique Neves da Silva, DJe de 17.11.2010 — grifei).

Assim, mesmo ao se aplicar a teoria da assergao, com base na

qual as condigdes da agdo devem ser aferidas, sempre em tese, a partir das

afirmagdes deduzidas na peti¢do inicial, verifica-se que, na espécie, o proprio
autor das representagdes, para além de indicar ato vedado por parte dos
deputados proponentes, cuidou de narrar, em contornos muito assertivos, que

a recomendagao por ele expedida — e dirigida & entdo presidente da ALESE,

‘néo obteve qualquer valia, haja vista que efetivamente foram realizados, ao
menos parcialmente, os repasses das citadas verbas” (item 34 — comum as
peticoes iniciais contidas em cada um dos processos apregoados), a

evidenciar, na via abstrata, a corresponsabilizagdo (ao menos) de quem néo foi

chamado a tempo e modo para integrar o polo passivo da demanda judicial.
Seria, portanto, aplicavel a solugédo do inciso | do art. 115 do

NCPC, e nao aquela inaugurada no inciso Il, o que também me leva a divergir.

13 - CO[:ICLUSAO DO VOTO QUANTO A PRELIMINAR DE NULIDADE
POR AUSENCIA DE INTEGRALIZACAO DO POLO PASSIVO

Ante o exposto, e sem, uma vez mais, deixar de ressaltar a
verticalidade do voto proferido por Vossa Exceléncia, Senhor Presidente,
inauguro divergéncia para acolher a preliminar de nulidade processual,
decorrente da deficiente formagcao do polo passivo das representagbes em
tela, reconhecendo, com isso, ex vi do art. 73, § 12, da Lei n° 9.504/97, a
decadéncia do direito de agir no manejo dessas medidas judiciais, da qual

resulta a extingéo processual com resolugdo de mérito (art. 487, Il, do CPC).

E como voto no exame da preliminar.
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VOTO (vencido)

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Senhor Presidente,
louvo o voto de Vossa Exceléncia e também o vdto percuciente, minucioso e
competente do Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, mas, em especial,
parabenizo os advogados e a advogada que ocuparam a tribuna, pela beleza
das sustentagdes orais, feitas em duas oportunidades perante esta Suprema
Corte.

Atendendo ao pedido de Vossa Exceléncia e observando a
metodologia de votacdo que emprego no Supremo Tribunal Federal, quando
ha voto minucioso e competente do relator e a divergéncia estd na mesma
linha, ja explicitadas as teses, rogo vénia ao Ministro Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto para acompanhar Vossa Exceléncia, entendendo que néo ha,
com o devido respeito, incompatibilidade sistémica do art. 115, inciso I, do
Cédigo de Processo Civil — que o Ministro Napoledo sempre se refere a Codigo
Fux — com o processo eleitoral, além de entender que nao se trata de hipotese
de litisconsércio necessario, muito menos, unitario. E, até por essa linha, pela
auséncia de incompatibilidade sistémica, aplicando o art. 115, inciso Il, do CPC
de 2015, rejeito a preliminar.

VOTO (vencido)

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Senhor Presidente,
eminente relator, eminente Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, senhores
ministros, procurarei ser breve, pois apenas quero alinhavar a posi¢do que
tenho; em sua base compreende, desde margo deste ano, o transcurso
processual do feito que agora estd em anadlise para ser desatado, uma vez que
participei das sessdes anteriores e também, tal como todos os pares, assisti a
exemplares e escorreitas sustentagbes orais, tanto dos advogados quanto do
Ministério Publico Eleitoral.
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Na sessao uitima, do dia 12 de junho, Vossa Exceléncia, na
condigdo de relator, superando a preliminar, apreciou questdo atinente ao

provimento que deferiu o recurso, para manter a cassagao e a muita impostas.

O Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto vem de traduzir em
seu voto-vista o acolhimento de preliminar e eu também compreendo e
aplaudo a verticalidade da sua analise e os diversos fundamentos. Assento
que, no meu ponto de vista, ndo ha duvida alguma de que a solugdo a ser
buscada para um mesmo fato que esta a permitir dois olhares distintos — como
néo poderia deixar de ser — situa-se dentro do sistema normativo. Nem o
nﬁinistro relator, nem o Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto estao a negar

aqui a vigéncia do inciso Il do art. 115 do Novo Cédigo de Processo Civil.

O que esta no voto do Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho
Neto, que acolhe a preliminar, € a inaplicabilidade, quer pelo que Sua
Exceléncia denomina de incompatibilidade sistémica, quer por outros
argumentos, entre eles o que deriva do conhecidissimo brocardo tempus regit

actum.

Da minha parte, Senhor Presidente, como estd em questao
nao reconhecer o comando normativo do art. 115, inciso ll, que nitida e
inequivocamente supera a teoria classica das nulidades, adoto, na hipotese de
litisconsércio, ainda que necessario, mas que nao seja unitario, a circunstancia

atinente a ineficacia parcial, o que, alids, ndo é novidade.

O Novo Codigo de Processo Civil, ao assim fazer, acolheu
construgdo doutrinaria que veio alargada durante o século XX, ndo s6 no
Direito Processual, mas também no direito material, como todos efetivamente

sabemos.

De modo que, Senhor Presidente, sustentar a
incompatibilidade sistémica, antes de tudo, parece-me exigir precisdo
terminoldgica, porque, aqui, ndo estamos falando exogenamente de sistemas
tais como na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, que trata do
acoplamento estrutural entre os sistemas da sociedade e do sistema

normativo.



RO n° 1269-84.2014.6.25.0000/SE | 75

Estamos discutindo algo intrassistematico, ou seja, trata-se de
tema endonormativo e, portanto, trata-se de sustentar que a regra do Cédigo
de Processo Civil seria, ao se dirigir a ambiéncia da legislagao eleitoral, regra
que encontraria hostilidade sistematica — e nao sistémica —, que acarretaria na

sua inaplicagao.

Para que esse raciocinio pudesse, quiga, ser formulado de tal
modo que, com o devido respeito, solidamente se sustentasse, seria
necessario evidenciar que, do ponto de vista de um pensamento sistematico —
especialmente nesse caso, como se conhece muito no Brasil das ligdes de
Canaris, para citar um autor estrangeiro, ou do professor Juarez Freitas, autor
das terras do Rio Grande do Sul, também nacional e internacionalmente muito
conhecido —, pudesse, obviamente, fornecer diferengas tais quanto a natureza,

a funcao e a estrutura, para evidenciar que ha, portanto, incompatibilidade.

Caso contrario, a reflexdo sobre a incompatibilidade pode
derivar de dimensdo que até certo limite é legitima, mas é de
discricionariedade que vai em uma zona fronteirica com uma hermenéutica
que, talvez, comece a desbordar do proprio sistema normativo dentro do qual a

solugao deva manter-se.

Por outro lado, afirmar-se da vigéncia, a posteriori, do Codigo
de Processo civil em relagdo aos fatos significa adotar a teoria do isolamento
dos atos processuais, ou seja, ato processual levado a efeito gera direito

adquirido da parte.

Esse & outro debate em aberto. O Ministro Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto tomou determinado caminho que, como n&o poderia deixar de
ser, € seguramente sustentavel, mas essa teoria de isolamento dos atos
processuais, na verdade, realiza um seccionamento dos procedimentos que
compdem o processo, de tal modo que chegariamos a ponto tal em que
determinado ato, praticado ou nao, se gerar nulidade, gera direito adquirido a
parte, a suscitar essa nulidade a qualquer tempo. Em outras palavras, acabaria

o instituto da preclusao, inclusive o da preclusao pro judicato.

Ademais, nesse caso, as garantias constitucionais em relagao

a uma retroatividade minima ou média — admitamos estar diante de uma
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retroatividade média, na classificagao das retroatividades em minima, média e
maxima — protegeriam qual direito adquirido? Ou coisa julgada? Ou ato juridico
perfeito?

Portanto, com esses argumentos, brevemente sumariados,
com todo o respeito, ndo vejo como sustentavel acolher a preliminar, até
porque ha outro argumento que incide em uma contradigdo légica, que ¢é a
peticao de principio. Como posso tomar uma conclusdo como premissa? Ou
seja, que o litisconsércio € unitario, se ndo apreciamos o mérito para saber se

o destino dos demandados sera o mesmo?

Se se toma a conclusdo como premissa e, a partir de uma
conclusdo a qual ainda nao se chegou, como se definitiva fosse, para elenca-la
a condi¢ao de premissa com todas as vénias, isso corresponde a fazer uma
equagao em que todos os elementos sao alocados para que se chegue a uma

determinada conclusdo, mentalmente preordenada.

Se nao bastasse isso, o voto a que Vossa Exceléncia fez
referéncia incide no também conhecido brocardo pas de nullité sans grief. Qual

€ o dano que foi gerado as partes, a eventual nulidade se-houvesse?
E uma pergunta que, talvez, coubesse responder.

E mais, a Sumula n° 631 do Supremo Tribunal Federal acentua
que — aqui estou fazendo uma reflexdo apenas quantum satis —, na agao
constitucional do mandado de seguranga, ha um prazo assinalado, no qual
deve ser feita a citagdo do litisconsorte. Que prazo foi assinalado nesse caso

concreto? Parece-me que nenhum.

De modo que, com todo o respeito, vou divergir do nosso
eminente Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, que é de longe uma
autoridade eleitoralista, reconhecido aqui e alhures — digo isso de modo
genuino —, mas, nesse caso, parece-me até que, por alguns imperativos de
ordem constitucional, caberia afastar a preliminar. Entre eles — Vossa
Exceléncia, Ministro Luiz Fux, referiu-se ao caput do art. 37 —, moralidade
administrativa objetivamente recognoscivel ndo é uma palavra constitucional
va. Nenhum de nés tem essa expressao a disposi¢ao para fazer leituras morais

a Constituicao. Nao se trata disso. Moral é uma coisa e direito é outra coisa.
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Mas moralidade administrativa objetivamente cognoscivel é principio juridico

de carater vinculante.

Sem falar ainda do inciso LXXVIIl, que trata da duragao
razoavel do processo. Aqui estamos a reconhecer preliminar que levara em
conta, como consequéncia pratica, que a propria Justica reconhece que néo
consegue realizar a justica, por estarmos a reconhecer que o fluir do lapso

temporal impedira sancionar quem, em tese, seria — digamos — sancionavel.

Entdao, considerando a auséncia de regra especifica na
legislagao eleitoral que afaste o inciso |l do art. 115 do Cddigo do Processo
Civil, ou seja, a falta daquilo que, na teoria norte-americana, se denomina de
clear statement rule — aqui nao ha regra clara, na seara especifica, que afaste
regra processual geral, ha a interpretagdo, que obviamente respeito, do
eminente Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto —, com todas as vénias,

supero a preliminar e acompanho o eminente relator.

Peco escusas por ter me alongado, mas fui convocado desde a
primeira sessao e me vinculei a votar nesse processo e, a rigor, estou
prestando contas de outro dever constitucional, que é o dever de

fundamentacao das decisées, como, alias, sempre tenho feito.

VOTO

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO:
Senhor Presidente, ouvi com muita atengdo tanto as falas dos ilustres
advogados, da tribuna, quanto o voto do eminente Ministro Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto e o do eminente e sempre referenciado Ministro Edson Fachin,
que me permitiram assimilar informagdes deveras importantes de

esclarecimentos estratégicos para a compreensao desse tema.

Nao ha duvida nenhuma de que o Novo Cédigo de Processo
Civil, pelo seu artigo 115, inciso I, praticou no sistema processual o que se tem

chamado habitualmente de “evolugao por inovagao,” em vez daquela evolugao
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classica que se da por superposicdo de pensamentos, ideias e estratégias

sobre seus similares do passado.

Concordo inteiramente com as observagdes feitas pelo
eminente Ministro Edson Fachin com relagdo a primazia que deve ter e que

tem, efetivamente, a verba constitucional, que protege a moralidade publica.

A questdo que se pde para mim é saber se seria possivel, em
alguma situacdo especifica, atender a essa exigéncia, apesar de alguns

empecilhos, obstaculos ou barramentos de natureza processual.

Senhor Presidente, eu participei no STJ de uma discusséo
sobre o caso de Bacabal/MA. No STJ entendi que deveria aplicar-se o Novo
Cédigo de Processo Civil, que outorgava o prazo de 15 dias Gteis para o
recurso, e fui vencido. Afirmou-se que deveria ser aplicado o Cédigo de
Processo Civil de 1973, que preconizava 15 dias corridos, e também fiquei
vencido. |

0 Superior Tribunal de Justica, bem conhecido pelo Ministro
Jorge Mussi, editou o Enunciado n° 2, que dispde expressamente que o cddigo
que vai reger a matéria processual e recursal é o vigente na data da aprovagao
da decisdo. Nesse ponto eu também fui vencido. Mas nés temos essa regra, o

Enunciado n°® 2, que dispde que essa matéria se rege pelo CPC/1973.

O CPC/M973, inegavelmente, estabelece o requisito da
integraca@o universal de todos os litisconsortes. O CPC/2015 nao, ele dispbe,
sabiamente, que, ndo havendo a integragdo de todos, sera ineficaz a decisao

para todos os que nao foram citados.

Temos seguido essa diretriz no STJ, e ndo ressalvo mais o
meu ponto de vista, pois é desnecessario e inconsequente. Ja tentei mais de
uma vez alterar o enunciado, pois ele terminou por postergar o inicio da
vigéncia do CPC/2015.

Seguramente, o Ministro Jorge Mussi podera fazer alusio a
isso e confirmar o que estou dizendo. Ha esse e outros enunciados de
natureza processual. De forma que eu fago a maior reveréncia possivel,

intelectualmente falando, a inovagédo trazida pelo artigo 115, inciso I, do
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CPC/2015. Penso que é uma evolugdo por inovagédo absolutamente preciosa,

valiosa, util, dinamica, cientifica.

Eu tenho essa marra do Superior Tribunal de Justica, que
decidiu aplicar o Enunciado n° 2. Terei de ficar em situagdo embaragosa, no
minimo, diante dos jurisdicionados que me veem votando de um jeito no STJ e
de outro no TSE.

Senhor Presidente, como estou me despedindo do Tribunal,
Vossa Exceléncia sabe que nao foi tdo suave a ascensado quanto é calma a
descida, e sei que os louvores que faco a Vossa Exceléncia em nada
acrescentam a sua reputagéo e a sua gloria. Penso que a iniciativa de Vossa
Exceléncia & absolutamente valiosa e admiravel, mas nao posso escapar do
Enunciado n® 2 do STJ, ou terei de mudar 1a também. Por enquanto seguirei a
orientacdo da douta divergéncia, ndo sem antes reverenciar o ltcido voto do
eminente Ministro Edson Fachin e o alerta que ele fez para distinguir direito e

moral e moralidade.

O Ministro Edson Fachin tem toda razao, é isso mesmo que
tem de se fazer. Mas, nesse caso, os limites ou as possibilidades admissiveis
para o trato procedimental me obriga a chegar a situacao de divergir de Vossa
Exceléncia, o que nunca fago sem muito receio e, como diz o Ministro Luis

Roberto Barroso, com a sensagao de que estou fazendo algo errado.

Peco vénia a Vossas Exceléncias, Ministros Luiz Fux e Edson
Fachin e também a eminente Ministra Rosa Weber, para acompanhar a

divergéncia.

VOTO

O SENHOR MINISTRO JORGE MUSSI: Senhor Presidente,
em que pese o judicioso voto de Vossa Exceléncia, pego as mais respeitosas

vénias para acompanhar a divergéncia.
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Conforme bem relatado nos votos que me antecederam, a
hipbtese dos autos cuida em sintese de 22 representagdes propostas em
desfavor de candidatos aos cargos de deputado federal e estadual de Sergipe
nas Eleicdes 2014 por suposta pratica da conduta vedada do art. 73, § 10, da
Lei 9.504/97.

A conduta que lhes é atribuida é, em suma, a mesma: a
Assembleia Legislativa de Sergipe disponibilizou a cada um de seus
Deputados quota anual de R$ 1.500.000,00 para uso em favor de entidades de '
classe e assistencialistas por eles indicadas, o que, segundo se alega, teria

ocorrido com nitido viés eleitoreiro.

Nesse diapasao, os candidatos recorrentes apontam — dentre
inimeras preliminares — nulidade processual por auséncia de citagdo do
Presidente e do Primeiro Secretario da Assembleia Legislativa de Sergipe,
ordenadores e executores do orcamento daquela Casa, os quais seriam

litisconsortes passivos necessarios.

Em outras palavras, sustentam que a liberagdo das verbas
impugnadas na espécie dependia, primordialmente, da atuagao das referidas

autoridades, as quais, portanto, deveriam ter integrado a lide.

De fato, consoante remansosa jurisprudéncia, nas
representacdes para apuragao de condutas vedadas, ha litisconsoércio passivo
necessario entre o candidato beneficiario e o agente publico responsavel pelo
ilicito (RO 1696-77/RR, Rel. Min. Arnaldo Versiani, DJe de 6.2.2012, leading

case sobre a matéria).

Segundo se decidiu no julgado em comento, tal concluséo
decorre inicialmente da leitura dos §§ 4° e 8° do art. 73 da Lei 9.504/97, os
quais dispdéem que o agente publico responsavel pela conduta vedada estara
sujeito a sancao de multa.

Assim, sendo expressa a previsdo de sancionamento do
agente publico que cometeu o ilicito, ndo haveria sentido l6gico em néo cita-lo

para compor o polo passivo da representacao.



RO n°® 1269-84.2014.6.25.0000/SE ' 81

Além disso, assentou-se a incidéncia do disposto no art. 47 do

CPC/73, segundo o qual “ha_litisconsércio necessario, guando, por

disposiciao de lei ou pela natureza da relagao juridica, o juiz tiver de decidir

a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia da

sentenca dependera da citagao de todos os litisconsortes no processo”.

Em suma, duas espécies de representados devem integrar o
polo passivo das representagdes por conduta vedada: o agente publico que
cometeu o ilicito e o candidato beneficiario (que, em diversas ocasioes,

também vem a ser coautor).

Essa jurisprudéncia, firmada a partir das Eleigdes 2010, foi
mantida para os pleitos subsequentes — por exemplo, o AgR-RO 4888-46/AM |
(Rél. Min. Dias Toffoli, DJe de 11.4.2014) — e foi, inclusive, estendida para os
casos de Ac¢ao de Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE) por abuso de poder
(art. 22 da LC 64/90).

Ainda na seara jurisprudencial, frise-se que esta Corte ja
decidiu que “ha que se distinguir as situagbes em que o agente publico [...]

atua como simples mandatario, nas quais o litisconsorcio nao é

indispensavel a validade do processo” (AgR-REspe 311-08/PR, Rel. Min.
Joao Otavio de Noronha, DJe de 16.9.2014).

Diante de todo esse contexto legal e jurisprudencial, entendo que,

no caso, afigurava-se imprescindivel a citacao do Presidente e do Primeiro

Secretario da Assembleia Legislativa de Sergipe — ordenadores e executores

do orgamento daquela Casa — para compor a lide como litisconsortes passivos

necessarios.

Com efeito, a liberagdo e o repasse de verbas de subvengéao
pela Assembleia Legislativa — e sua respectiva fiscalizagdo — constituem ato

administrativo complexo, que, como se sabe, é aquele cuja vontade final da

Administragdo Publica exige a intervengao de agentes ou 6rgdos diversos,
havendo certa autonomia, ou conteudo préprio, em cada uma das

manifestagoes?.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manua! de Direito Administrativo. 30. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas,
2016, p. 136.
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Essa caracteristica, na hipétese especifica dos autos, exsurge
de modo cristalino da leitura do art. 21 do Regimento Interno da Assembleia
Legislativa:

Art. 21. Sdo atribuicées do Presidente, além de outras expressas
neste Regimento, ou que decorram da natureza de suas fungoes e
prerrogativas:

[.]

VI — Além de outras conferidas neste Regimento ou decorrente de
sua fungao:

j) autorizar, com o 1° Secretario, em nome da Mesa, e fiscalizar
as despesas da Assembleia; [...]

(sem destaque no original)

Assim, tem-se que a movimentagcdo dos recursos da quota
anual de R$ 1.500.000,00 destinada a cada um dos Deputados Estaduais de
Sergipe requer a conjugacgdo da vontade do parlamentar — que apresenta a
emenda orgamentaria — e dos responsaveis por sua execugao, quais sejam, o
Presidente e o Primeiro Secretario, que também tém por dever legal fiscalizar a

correta aplicagcao de tais verbas.

Em outras palavras, a utilizacdo da quota em favor das
entidades ndo dependia de simples indicagdo do parlamentar, mas de efetiva
autorizacao do Presidente e do Primeiro Secretario.

Frise-se que o proprio TRE de Sergipe, ao enfrentar a matéria,
assentou tal circunstancia ao consignar que “é certo, formalmente esta a Mesa
Diretora investida de atribuicdo para em tese obstar [...] o recebimento dos

recursos”.

Acrescente-se que, conforme consta dos autos, um dos
Deputados Estaduais chegou a requerer que se cancelasse o repasse a uma
das entidades por ele indicadas, nao tendo sido, contudo, atendido pela Mesa

da Assembleia, o que reforga o carater complexo do ato administrativo.

Por fim, ha de se ressaltar duas relevantes circunstancias

delineadas no voto-vista do e. Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.

A primeira delas diz respeito ao fato de que o Ministério Publico

de Sergipe expediu recomendacao a Presidente da Assembleia Legislativa no
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sentido de que nao se liberassem as verbas, o que, a meu sentir, realga que o
uso dos recursos ndo se condicionava a mera indicagdo por cada um dos

parlamentares.

A segunda, por sua vez, consiste na inaplicabilidade ao caso
dos autos do art. 115, II, do CPC/2015, segundo o qual “a sentenga de mérito,
quando proferida sem a integragdo do contraditério, sera [...] ineficaz, nos

outros casos, apenas para os que nao foram citados”.

Com efeito, na data de propositura da representagao — no ano
de 2014 — ainda ndo vigia em nosso ordenamento juridico o novo Cédigo de
Processo Civil, o que ocorreu somente a partir de 2016.

Dessa forma, no caso dos autos incide o ja citado art. 47 do
CPC/73, segundo o qual, reitere-se, ha litisconsércio necessério, quando, por
disposicao de lei o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as
partes, de modo que a eficacia da sentenga dependera da citagdo de todos os
litisconsortes.

Em conclusdo, diante dos fundamentos acima expostos,
pronuncia-se a nulidade processual por falta de citagdo, como litisconsortes
passivos necessarios, do Presidente e do Primeiro Secretario da Assembleia

Legislativa de Sergipe.

Ainda que superado esse 6bice, entendo que no mérito

também assiste razao aos recorrentes.

O exame pormenorizado das condutas ndo permite, a meu

sentir, aferir com seguranca a pratica de ilicito sob o viés eleitoral em relagao

a quaisquer dos repasses efetuados com base na quota individual de cada

parlamentar.

Em maior ou menor grau, embora inexista davida do carater
reprovavel da conduta sob, por exemplo, o aspecto da probidade
administrativa, o telos do § 10 do art. 73 da Lei 9.504/97 é salvaguardar a
lisura do pleito e a paridade de armas de programas assistenciais de cunho
oportunista, por meio dos quais se manipula a miséria humana e a negligéncia

do Estado em areas sensiveis como, por exemplo, salide e educacéo (a titulo
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demonstrativo, cito o REspe 45-35/MG, de minha relatoria, com julgamento
concluido em 19.6.2018).

Nesse contexto, chamam a atengdo as circunstancias
destacadas em varios dos casos julgados pelo TRE/SE no sentido de que: a)
ndao ha prova concreta de como os recursos foram distribuidos no caso de
algumas das instituigbes; b) varias das entidades beneficiarias nao eram de
assisténcia social; ¢) pessoas ligadas aos Deputados — e nao entidades sociais

— receberam as verbas.

Desse modo, embora reitere o carater reprovavel do uso do
dinheiro publico, ndo vislumbro, no caso especifico dos autos, o aspecto
eleitoral da conduta a atrair a competéncia desta Justica Especializada,
inexistindo material probatério robusto a ensejar a grave sangao de perda de
diploma.

Ante o exposto, peco vénias para acompanhar o voto

divergente _do e. Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto para dar

provimento aos recursos ordinarios, nos seguintes termos: a) acolher a
preliminar de litisconsércio passivo necessario, reconhecer a decadéncia do
direito de agir e extinguir o processo com resolugao de mérito (art. 487, Il, do
CPC/2015); b) caso superado esse obice, afastar a configuragdo da conduta
vedada do art. 73, § 10, da Lei 9.504/97.

E como voto.

VOTO (preliminar)

O SENHOR MINISTRO ADMAR GONZAGA: Senhor
Presidente, eminentes pares, acompanho a divergéncia inaugurada pelo

Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho.

Dada a relevancia do caso, igualmente trago semelhantes
consideragoes acerca da preliminar alusiva a falta de formagao do

litisconsorcio passivo necessario.
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Na espécie, o Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe entendeu
desnecessaria a formacgao do litisconsércio passivo entre o presidente da
Assembleia Legislativa e os deputados responsaveis pelas emendas, uma vez

que sua atuacgao teria sido meramente burocratica e protocolar.

O eminente relator, Ministro Luiz Fux, apos considerar que o
atuar da Corte de origem estaria de acordo com a teoria da assergéao,
consignou que ‘ndo existe litisconsércio necessario quando os agentes
publicos excluidos da inicial ndo sdo os verdadeiros responsaveis pelo ilicito
investigado, isto é, quando néo praticaram sponte propria os verbos nucleares
da conduta (REspe n° 762-10, Rel. Min. Luiz Fux, j. 10.03.2015), o mesmo
ocorrendo quando o agente publico ndo atua com total independéncia em
relagdo ao candidato beneficidrio da conduta vedada (AgR-REspe n°
31.108/PR, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 03.09.2014)” (RO 1272-39,
rel. Min. Luiz Fux, julgado em 12.6.2018).

Sua Exceléncia considerou, ainda, que “a consequéncia da
ndo citacdo de eventuais responséaveis pela pratica de ilicitos para a
composigdo do polo passivo em agbes eleitorais nas quais o resultado pode,
em relagdo aos potenciais imputados, ser diverso resume-se a impossibilidade
de que os efeitos da sentenga os alcancem, em virtude da impossibilidade de
que se submetam a autoridade da coisa julgada. Cristalina, nesse sentido, a
solugéo determinada pelo art. 115 do CPC”.

Com a devida vénia, igualmente tenho compreensio

diversa.

Pelo que se depreende dos autos, a conduta tida como vedada
foi a distribuicao de subvencgao éocial, autorizada pela Lei 5.210/2003, por
meio de emendas ao orgamento pelo parlamentar, e a posterior liberagdo da

verba pela Presidéncia e 12 Secretaria da Assembleia Legislativa.

Segundo consta do acérdao — também indicado em memoriais
—, o parlamentar apresentava emenda ao or¢gamento da Assembleia, o que, no
caso, ocorreu ainda em 2013, ocasido em que também ja indicava qual

entidade de utilidade publica seria a beneficiada. Apds aprovado o orgamento,
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cabia a Presidéncia da Assembleia Legislativa a liberagdo dos recursos,

quando entao eram distribuidos.

A despeito da relevante discussao a respeito da possibilidade
de as subvengdes sociais poderem ou nao ser enquadradas no tipo do art. 73,
§ 10, da Lei 9.504/97, fato é que a conduta vedada, caso existente, se
caracterizaria no momento da distribuicdo, isto é, no instante em que a
Presidéncia da Assembleia Legislativa do Estado de Sergipe, exercendo o seu
mister de ordenadora de despesa, liberasse as verbas a entidade previamente
indicada pelo parlamentar.

Assim, o autor da suposta conduta vedada, aquele a quem
cabia distribuir ou nao os recursos, era o ocupante da referida
Presidéncia, circunstancia amplamente conhecida no Estado de Sergipe, por

se tratar de pratica ha muito consolidada (mais de 30 anos).

Nao vislumbro, diante desse encadeamento dos fatos e
considerando os poderes e as responsabilidades dos ordenadores de
despesas, como considerar que o presidente e o primeiro-secretario da Alese
atuariam como mera longa manus da vontade dos parlamentares, ou como

simples burocratas a seu servigo.

Com a devida vénia, os precedentes indicados no voto do

eminente relator tratam de situagao diversa da dos autos.

Com efeito, 0 AgR-REspe 311-08, de relatoria do Ministro Joao
Otavio de Noronha, tratou de caso em que a secretaria de acgéo social, a

mando do chefe do Poder Executivo local, distribuiu material de construgao.

De igual sorte, o REspe 762-10, de relatoria» do Ministro Luiz
Fux, tratou de situacao em que se pretendia a citagao do servidor cedido na
apuracdo da conduta vedada do art. 73, lll, da Lei 9.504/97, o qual,

evidentemente, nao poderia ser considerado autor da conduta.

No caso, porém, a distribuicdo dos valores as entidades
beneficiadas somente ocorria a partir de ato dos ordenadores de despesa, do

presidente e do primeiro-secretario da Alese, razao pela qual era essencial a
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inclusdo de ambos como litisconsortes passivos necessarios, providéncia a ser

adotada até a data da diplomagéao.

Nesse sentido, cito: “Nas agbes que versem sobre condutas
vedadas ha litisconsércio passivo necessario entre o agente publico e os
beneficiarios dos atos praticados” (AgR-REspe 1135-29, rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, DJe de 15.8.2014).

Igualmente: “Na linha da jurisprudéncia desta Corte Superior,
ha litisconsércio passivo necessario apenas entre o candidato beneficiado e o
agente publico tido como responsavel pelas praticas ilicitas.” (AgR-REspe 363-
33, rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 5.8.2014).

De outra parte, ainda que eu considere acertadas as
ponderacdes do eminente Ministro Fux, no tocante a interpretagao do art. 115
do Cédigo de Processo Civil, entendo que a necessidade de observancia do
contraditério nas agdes que envolvam conduta vedada, para incluir o autor da
pratica, tem razdes que vao além da processualistica civil comum. Com efeito,
a matéria eleitoral tem as suas especificidades, a partir da premissa de que
estda em jogo a soberania popular, e ndo as demandas comuns, que

interessam apenas as partes em litigio.

‘ Dessa maneira, a analise atenta do precedente originario em
sede de conduta vedada — que orientou todas as manifestagdes desta Corte a
respeito da matéria —, o Recurso Ordinario 1696-77, de relatoria do Ministro
Arnaldo Versiani, revela que a maioria somente se formou ante a necessidade

concreta, naqueles autos, de citacao do autor da conduta vedada, sob pena
27,28e 29

de violagao ao contraditorio

27 A Min. Nancy Andrighi, por exemplo, consignou: “Eu jamais aplicaria o artigo 47, mas isso néo quer dizer que eu
nédo entenda ser necesséria a presenga, nesta relacdo juridica, do autor da conduta vedada” (grifo nosso). E
complementou: “Abstendo-me de enquadrar no Cédigo de Processo Civil, rogo a mais respeitosa vénia ao eminente
Ministro Marco Aurélio, para entender que, nesta relacdo juridica, seja qual for o nome dado a ela, o autor da
conduta vedada deve participar” (grifo nosso).

2 por sua vez, o Min. Gilson Dipp aludiu a peculiaridades do processo eleitoral, sem se prender ao que denominou de
“preciosismos” do Cédigo de Processo Civil. Constou do voto de Sua Exceléncia: "Ele faz mengéo até ao artigo 47 do
CPC, ndo importando se é litisconsércio necessario, unitario. H4 uma regra que nao pode ser dissociada. Os §
4° e 8° do artigo 73 ndo podem estar isoladamente apreciados. Se hé um beneficidrio, h4 um autor dessa conduta que
o beneficiou. Quem é o autor da conduta imputada pelos préprios representantes? Tdo somente o radialista. Ninguém
diz que o govermnador ou o vice-governador praticaram condutas vedadas” (grifo nosso).

2 J4 o Ministro Ricardo Lewandowski consignou: “Senhores Ministros, também pego vénia ao eminente Ministro Marco
Aurélio, ndo obstante os argumentos tecnicamente irrefutaveis de Sua Exceléncia, porque penso também que ndo
Se aplica & espécie o artigo 47 do Cédigo de Processo Civil. Penso, data venia, gue ndo h4 de se cogitar de
uma decisdo uniforme da lide. O Ministro Gilson Dipp, a meu ver, disse muito bem que a legislagio eleitoral tem
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Na ocasiao, ficou vencida a 6tica do eminente Ministro Marco
Aurélio, que aplicava rigorosamente o disposto no art. 47 do Cobdigo de
Processo Civil de 1973 e que excluia dos casos de conduta vedada a
necessidade de formagao de litisconsércio, considerando a condenagéao eficaz

em relagao ao terceiro beneficiario.

No entanto, a par de uma ou outra divergéncia quanto a base
normativa, a maioria se formou no sentido de que o autor da conduta vedada,
o efetivo responsavel pelo ato, é o verdadeiro réu da representagao de
conduta vedada, sem o qual a relagao processual ndo pode se desenvolver

regularmente.

Além dos votos referenciados nas notas supracitadas, destaco

o teor da manifestagdo do Ministro Marcelo Ribeiro naquela assentada:

E evidente que, se a conduta é praticada pelo radialista, ele
tem de participar da lide, ndo s6 para se aplicar a eventual
pena de multa, que é aplicavel, como bem lembrou o eminente
Relator, mas para que se possa, inclusive, formar a certeza
sobre a pratica daquele ato ilicito; ha de ter a presenca
daquele a quem é imputada a pratica. Ndo se pode afirmar
que houve ato ilicito imputado a alguém sem que esse
alguém esteja no processo e possa se defender, a meu ver.

O fato de ter sido aplicada ou ndo a pena — no precedente do
Ministro Cezar Peluso, houve aplicagdo de pena, e aqui ndo
houve —, parece-me irrelevante, porque a pena é s6 no final;
saber se vai aplicar ou néo, pode até absolver, eventualmente.

A necessidade de integragdo é inicial, ou seja, antes de mais
nada, para comegar o processo, deve estar indicado aquele em
face de quem séo feitas as colocagées.

A orientagcdo entdo firmada por esta Corte, posteriormente
consolidada, partiu de questdes pragmaticas, que em muito afetavam (afetam)
o direito eleitoral e os postulados da igualdade. Até entao, nas representagées
por conduta vedada, o autor da representacdo podia, sem maiores

consequéncias, escolher quem poderia sofrer as consequéncias da lei

uma disciplina especifica dessa matéria, o que afasta, de certa maneira, o Cédigo de Processo Civil para a solugdo
desta lide”.

[...]

Finalmente, o terceiro argumento, salientado por todos os magistrados que se pronunciaram aqui, é o de que o
principal representado é o autor da ilicitude, ou seja, o servidor piblico. Entdo, ndo ha como ndo chama-lo a
lide, até para que ele justifique ou ndo a sua conduta” (grifo nosso).
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eleitoral, selecionar quem eventualmente seria apenado com muita e
quem eventualmente teria o seu registro ou diploma cassado, hipoteses
em nada compativeis com o principio republicano e com as especificidades do

microssistema das agdes eleitorais de cassagao.

Além disso, a jurisprudéncia — que entao se fixara e que hoje
estd consolidada — tinha como proposito, ainda que implicito, estimular os
jurisdicionados a apresentarem as demandas eleitorais de cassagdo de
forma completa, com a perfeita integragdo do polo passivo, de modo a se
evitar o prejuizo ao contraditério e a selegdo, entre todos os adversarios
politicos atuais e futuros do autor da representacado, daquele que perderia o

mandato e eventualmente teria afetada a capacidade eleitoral passiva.

Diferentemente do processo civil comum, a necessidade da
perfeita integracdo da lide na seara eleitoral € ainda mais critica, visto que o
atuar do representante pode significar impunidade, em vista dos curtos

prazos decadenciais para o manejo das agdes eleitorais.

Em outros termos, falar em sentenga ineficaz no processo civil,
tal como consta do art. 115, |l, do Cédigo de Processo Civil, faz todo o sentido,
seja pela regra da disponibilidade dos interesses discutidos naquela seara,
seja pela existéncia de prazos decadenciais e prescricionais largos, os quais

permitem a atuagao subsequente dos titulares do direito material.

No processo eleitoral, por seu turno, a nao inclusio dos
responsaveis pela pratica da conduta vedada até a data da diplomagao

interditara, em_absoluto, a apuragcao do ilicito eleitoral em relagao ao

demandado e, ainda, o prejudicara substancialmente no contraditério, na

medida em que o obrigara a se defender de ato que nao praticou.

Tal quadro se revela ainda mais dramatico nos casos de
apuragao de atos caracterizadores de abuso do poder politico, aos quais
também se aplica a referida jurisprudéncia3°, porquanto a aplicacao radical do
art. 115, Il, do Cddigo de Processo Civil levaria a invariavel selegado, entre

eventuais autores do ato abusivo, daquele ou daqueles aos quais se deseja

30 Nesse sentido, vide, entre outros: REspe 843-56, rel. Min. Joao Otévio de Noronha, DJe de 2.9.2016.
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imputar a sangao do art. 22, XIV, da Lei Complementar 64/90, a qual, no caso

dos nao candidatos, é a inelegibilidade.

Repita-se: a prevalecer essa tese, de mera ineficacia da
sentenga em relagdo ao litisconsorte nao citado, esta Corte poderia estar
dando o primeiro passo para legitimar toda sorte de transacdo espuria —
infelizmente ainda comuns no seio politico —, no sentido de incluir ou excluir
réeus de demandas, do alcance da Justica Eleitoral e da imposi¢cdo de
inelegibilidade, ao sabor dos interesses. Ter-se-ia adaptagao do ditado
popular: aos amigos (inclusive os de ocasido), a decadéncia; aos

inimigos, a lei.

Sob o viés consequencialista — que visa, em (ltima analise,
tornar o mundo um lugar melhor, mediante a universalizagao daquilo que um
sujeito racional consideraria proveitoso para ele®' —, entendo inadequada a
fixacao de jurisprudéncia, cujos efeitos praticos implicam o afrouxamento no
tocante ao ajuizamento de demandas, as quais seriam direcionadas
exclusivamente em face de beneficiarios, quadro deletério que a ja citada
jurisprudéncia desta Corte buscou romper.

Assim, a despeito do que consta do art. 115 do Cédigo de
Processo Civil e me alinhando a essa 6tica consequencialista, entendo que
deve ser mantida a jurisprudéncia desta Corte, no sentido da necessidade de
integragao tempestiva da lide dos autores da conduta vedada e do eventual
beneficiario. No caso em exame, esse entendimento levaria a necessidade de
citagdo do ordenador de despesa que efetivamente distribuiu a verba de
subvencgao social (presidente e/ou primeiro-secretario da Alese), nao podendo

tais figuras ser qualificadas como meros burocratas.

Por essas razdes, rogando vénias a quem tenha compreensao
diversa, acompanho a divergéncia e voto no sentido de acolher a
preliminar de auséncia de formagao do litisconsércio passivo necessario

e, por conseguinte, assentar a decadéncia.

31 Cf. MULGAN, Tim. The Demands of Consequentialism. Oxford: Oxford University Press, 2001.
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EXTRATO DA ATA

RO n® 1269-84.2014.6.25.0000/SE. Relator originario: Ministro
Luiz Fux. Redator para o acérdao: Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.
Recorrente: Ministério Publico Eleitoral. Recorrente: Francisco Gualberto da
Rocha (Advogados: Luzia Santos Gois — OAB: 3136/SE e outros). Recorrido:
Mihistério Publico Eleitoral. Recorrido: Francisco Gualberto da Rocha
(Advogados: Luzia Santos Gois — OAB: 3136/SE e outros).

Decisdao: O Tribunal, por maioria, acolheu a preliminar de
nulidade processual decorrente da deficiente formagdo do polo passivo,
reconhecendo a decadéncia do direito de agir, com a consequente extingao do
feito com resolugao de mérito, nos termos do voto do Ministro Tarcisio Vieira
de Carvalho Neto, que redigira o acoérdao. Vencidos os Ministros Luiz Fux,

Rosa Weber e Edson Fachin. Impedimento do Ministro Luis Roberto Barroso.

Composigao: Ministros Luiz Fux (presidente), Rosa Weber,
Edson Fachin, Napoledao Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Admar Gonzaga e
Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.

Vice-Procurador-Geral Eleitoral: Humberto Jacques de
Medeiros.

SESSAO DE 28.6.2018."

* Sem revisdo das notas de julgamento dos Ministros Napoledo Nunes Maia Filho e Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.



