AAAAAAAAAAAAAAAAAAAA

PARECER

IMPUGNACAO DE REGISTRO DE CANDIDATURA. ACAO DE
NATUREZA DECLARATORIA NEGATIVA. ALEGADA FRAUDE
SEM CONDENACAO PREEXISTENTE. AUSENCIA DE
CONDENACAO DE INELEGIBILIDADE EXPRESSA. SIMPLES
MENCAO A INELEGIBILIDADE PRESSUPOSTA SEM DECISAO
CONCRETA (MENCAO SEM USO). COISA JULGADA E SEUS
LIMITES. DECISAO QUE INDEFERE O PEDIDO DE REGISTRO
DE CANDIDATURA SEM DECRETAR EXPRESSAMENTE A
INELEGIBILIDADE, TOMANDO-A COMO PREEXISTENTE.
INEXISTENCIA DE INELEGIBILIDADE COMINADA SIMPLES
(PARA “ESSA” ELEICAO) E DE INELEGIBILIDADE
COMINADA POTENCIADA. AUSENCIA DE APLICACAO
CONCRETA DE OUTRAS SANCOES. CONSEQUENCIAS.

I. CONSULTA

Honra-nos o escritorio Leandro Rosa Advogados Associados, através do
advogado Dr. Leandro Souza Rosa (OAB/PR n. 30.474), com consulta sobre questdes
juridicas de interesse de Deltan Martinazzo Dallagnol, a respeito da sua situacdo juridica em
face do Acérdao-TSE RO-El n. 0601407-70.2022.6.16.0000 com vistas ao seu interesse em
registrar a sua candidatura ao Senado da Republica para a elei¢do de 2026.

Como objeto da consulta, resumidamente, afirma que: “A questdo surge a partir
do acordao proferido pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) no recurso ordindrio eleitoral n.
0601407-70.2022.6.16.0000, relativo ao registro de candidatura de Deltan Martinazzo
Dallagnol ao cargo de deputado federal pelo Estado do Parana nas Eleigdes 2022.” E
prossegue: ‘“Naquele julgamento, o TSE deu provimento aos recursos ordindrios para
indeferir o registro de candidatura, com fundamento central na alinea “q” do art. 1°, I, da LC
n. 64/1990. O Tribunal entendeu que o interessado teria se exonerado do cargo de procurador
da Republica em 03/11/2021 com o objetivo de frustrar a incidéncia da inelegibilidade,
impedindo que procedimentos administrativos em curso perante o Conselho Nacional do
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Ministério Publico (CNMP) viessem, em tese, a gerar processos administrativos disciplinares
aptos a culminar em aposentadoria compulsoria ou perda do cargo.” Desse modo, aduz que:
“O acdrdao consignou que a alinea “q” prevé a inelegibilidade de magistrados e membros do
Ministério Publico que forem aposentados compulsoriamente por decisdo sancionatoria,
perderem o cargo por sentenca ou pedirem exoneracdo ou aposentadoria voluntiria na
pendéncia de processo administrativo disciplinar, ficam inelegiveis pelo prazo de oito anos.
A redacdo da LC n. 64/1990, tal como consolidada pelo TSE, efetivamente se refere a
“processo administrativo disciplinar” na hipdtese de exoneragdo ou aposentadoria

voluntaria.”

Mais adiante, o Consulente assevera que “O acordao do TSE no RO-El n.
0601407-70.2022.6.16.0000 assentou que o caso envolvia 2 (duas) causas de inelegibilidade:

(Y94

a alinea “q”, relativa ao pedido de exoneragao de membro do Ministério Piblico em contexto
de suposta fraude a lei e de abuso de direito; e a alinea “g” , relativa a rejei¢do de contas pelo
Tribunal de Contas da Unido (TCU), esta tltima afastada em razdo de suspensdo judicial dos
efeitos da decisdo de contas. Quanto a alinea “q”, a Corte afirmou que a fraude a lei teria se
evidenciado pela conjugagdo de cinco elementos: existéncia anterior de 2 (dois) PADs no
CNMP com aplicagdao das penalidades de adverténcia e censura, com transito em julgado;
existéncia de 15 (quinze) reclamagdes disciplinares - procedimentos administrativos de
natureza diversa; possibilidade de tais procedimentos virem a gerar PADs; demissdo de outro
procurador da Republica em 18/10/2021; e exoneracdo de Deltan Dallagnol 16 (dezesseis)
dias depois, em 03/11/2021, cerca de 11 (onze) meses antes das Elei¢cdes 2022.” E,
finalmente, assevera: “Na hipdtese de ndo ser de aplicacdo automatica ou vinculante para o
registro de 2026, Deltan pode eventualmente apresentar novo pedido de registro de
candidatura amparado nao apenas nessa compreensao do direito, mas também em uma série
de provas documentais e testemunhas que demonstram erro do TSE no tocante as
suposicoes/presungdes que tomou como base da decisdo, demonstrando que: ndo havia
reclamagdo apta a gerar a demissdo do interessado; as reclamacdes foram arquivadas por
serem insubsistentes; e a saida do entdo procurador do Ministério Piblico, em novembro de

2021, ndo teve relacdo com tais reclamagdes disciplinares.”

Com base nesses fatos narrados e aspectos envolvendo a situac¢do juridica do
Interessado, o Consulente elabora os seguintes quesitos submetidos a minha analise:

1.Qual é a natureza juridica da decisdo proferida pelo TSE no recurso ordinario eleitoral n.
0601407-70.2022.6.16.0000?

2. Os fatos tratados no caso concreto das Elei¢coes 2022, dentro dos autos n. 0601407-
70.2022.6.16.0000 - inclusive no seu correspondente julgamento -, configuram hipotese de
inelegibilidade prevista na alinea “q” do art. 1°, I, da LC n. 64/1990 em desfavor de Deltan
Martinazzo Dallagnol?
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2.1. A exoneragdo anterior a instauragdo de processo administrativo disciplinar (PAD) pode
ser fraude a lei ou abuso de direito se, juridicamente, a hipotese legal ainda ndo incidia?

3. O acordao proferido pelo TSE no ambito do recurso ordindrio eleitoral n. 0601407-
70.2022.6.16.0000, relativo ao registro de candidatura de Deltan Martinazzo Dallagnol ao
cargo de deputado federal pelo Estado do Parand nas Elei¢oes 2022, faz coisa julgada?

3.1. Na hipotese de resposta afirmativa: em que extensdo?

4. A parte dispositiva do acorddo proferido pelo TSE no ambito do recurso ordinario
eleitoral n. 0601407-70.2022.6.16.0000 desencadeia efeitos para elei¢do diversa daquela de
2022 a que se refere?

5. Os termos da parte dispositiva do acorddo proferido pelo TSE no ambito do recurso
ordinario eleitoral n. 0601407-70.2022.6.16.0000 circunscreveram a inelegibilidade de
Deltan Martinazzo Dallagnol para as Eleig¢oes 2022, ou estabeleceram a inelegibilidade de
Deltan Martinazzo Dallagnol para as elei¢oes futuras, nos oito anos subsequentes?

6. Quais os efeitos da coisa julgada no caso concreto do julgamento havido no recurso
ordinario eleitoral n. 0601407-70.2022.6.16.0000?

Finalmente, faz a seguinte formulacdo geral da Consulta:

“Diante do exposto, consulta-se Vossa Exceléncia: A luz da Constituicdo Federal, da teoria
das inelegibilidades, da jusfundamentalidade do direito de votar e ser votado, da
taxatividade das hipoteses da LC n. 64/1990, da interpretag¢do restritiva das limitagoes a
capacidade eleitoral passiva, da natureza juridica da alinea “q” do art. 1° 1, da LC n.
64/1990 e da exigéncia textual de “processo administrativo disciplinar”, é juridicamente
adequado sustentar que o pedido de exoneragdo de Deltan Martinazzo Dallagnol configurou
fraude a lei e/ou abuso de direito apta a atrair inelegibilidade, embora, na data do ato, ndo
houvesse PAD formalmente instaurado, mas apenas procedimentos administrativos de
natureza diversa perante o CNMP? E o resultado do pedido de registro de candidatura de
2022 deve prevalecer de forma automdtica ou vinculante na elei¢do de 2026, ou esta sujeita
a nova discussdo, produgdo de provas e decisdo a luz dos fatos e circunstancias disponiveis
para andlise no contexto do pleito de 20267

Diante de todos os aspectos apresentados ¢ dos documentos trazidos a colagao,
passarei a fazer uma exposicdo dogmatica sobre a coisa julgada material consoante o Codigo
de Processo Civil, em seguida uma breve exposi¢ao sobre a teoria das inelegibilidades e, ao
final, aspectos fundamentais do direito sancionador. Apos essas consideragdes de dogmatica
juridica, passaremos, entdo, a analisar o caso concreto e ofertar as respostas a Consulta.

Um aspecto fundamental serviu de fio condutor de toda a exposi¢do feita e das
conclusdes a que chegamos: a absolutamente fidelidade a uma dogmadtica juridica
consistente, levada a sério e sem subterfugios. Todas as questdes relevantes foram
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detidamente examinadas, enfrentadas com absoluta honestidade intelectual e com o rigor
cientifico e doutrinario que se exige de um parecer emitido ex cathedra. Aqui nao se faz
politica, ndo se faz defesa de alguém nem se atua como exercicio da advocacia partidaria ou
parcial (ambas legitimas). Aqui se faz consultoria juridica mediante emissdo de parecer sobre
uma matéria concreta a partir de uma neutralidade frente ao fato, seu objeto de estudo.
Emite-se o parecer com a plena convic¢do do acerto da andlise e do acerto das respostas
oferecidas a Consulta.

I1. A COISA JULGADA SOBRE QUESTOES
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL EM VIGOR

2.1. Delimitagdo das questdes processuais sob analise.

As questdes faticas e juridicas suscitadas pela Consulta formulada estio bem
delimitadas, porém exigem uma abordagem dogmatica mais ampla. Poderiamos dizer que,
diante da decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que negou, em 2022, o pedido de registro de
candidatura de Deltan Martinazzo Dallagnol, hd que, inicialmente, se buscar compreender se
ha coisa julgada material sobre as questdes decididas, quais as questdes decididas e,
principalmente, o que e como elas foram decididas. Ndo € nosso intuito aqui, para os limites
do presente parecer, uma exposi¢ao profunda da teoria da coisa julgada; a nos incumbe,
porém, dela tratar com uma aproximacdo dogmatica que seja aplicada ao caso sob analise,
deixando claro desde o inicio sobre quais os pressupostos com os quais estamos lidando.

O primeiro ponto a considerar ¢ o novo regime geral da extensdo da coisa julgada
as questdes, no Codigo de Processo Civil (art.503, caput, e §§ 1° e 2°), que rompeu com a
teoria de Liebman que inspirava o CPC de 1973, aproximando o nosso direito, em certa
medida, do modelo anglo-americano da issue preclusion. Dentro disso, o tratamento das
questoes que foram suscitadas mas ndo decididas, ou que foram decididas apenas de
passagem (en passant, a latere, como obiter dictum), sem constituirem fundamento
necessario do julgamento. Aqui, indaga-se se hd coisa julgada, preclusdao plena ou plena
rediscutibilidade. O outro aspecto, também importante para o presente parecer, diz respeito
propriamente as garantias e caracteristicas processuais do direito sancionador: quando o
preceito secundario da norma sancionadora comina algumas ou vdrias sangdes (como o
art.12 da Lei n°® 8.429/1992, o art.22, XIV, da LC 64/90, os arts.41-A e 73 da Lei n°
9.504/1997, ou o art.6° da Lei n° 12.846/2013) e o juiz, no dispositivo da sua decisdo, apenas
cita o texto da lei com a sang¢do em abstrato ou mesmo genericamente uma ou algumas, ndo
todas, das possiveis sangoes ao caso concreto, pretendo com essa remissao determinar qual a
sancdo a ser aplicada. Afinal, diante da Constitui¢ao Federal, das normas de direito material

o WD

asc@adrianosoares.com.br


Mobile User


AAAAAAAAAAAAAAAAAAAA

sancionador e das normas processuais, (a) essa técnica de condenagao per relationem satisfaz
os requisitos de certeza e de fundamentagao da decisdo; (b) qual o contetdo que efetivamente
transita em julgado?; e (c) as sang¢des ndo expressamente individualizadas poderiam ser
recuperadas na fase de cumprimento, em novo processo, ou reputar-se definitivamente ndo
aplicadas?

A tese que se sustentard no presente parecer ¢ a de que o Codigo de Processo
Civil consagrou o sistema de dupla exigéncia de expressividade decisoria, ¢ dizer: a coisa
julgada material apenas recai sobre a questdo principal expressamente decidida (art.503,
caput) e sobre a questdo prejudicial expressa e incidentalmente decidida sob requisitos
cumulativos estritos (art.503, §1°). Questdes suscitadas e ndo decididas ndo fazem coisa
julgada, podendo, quando muito, estar cobertas pela eficacia preclusiva do art.508, limitada a
mesma causa de pedir. Questdes resolvidas apenas de passagem tampouco estdo cobertas
pelos efeitos da coisa julgada, por lhes faltar, cumulativamente, a expressividade, a
necessariedade (dependéncia légica) e o contraditdrio efetivo.

No direito sancionador, com muito mais razdo, a remissao nua ao preceito
sancionatdrio nao individualiza san¢do alguma: o que ndo foi expressa e certamente imposto
no dispositivo, lido em conjugacdo com a fundamentacdo (art.489, § 3°), ndo integra o
conteido da decisdo transitado em julgado e ndo pode ser, por isso mesmo, objeto de
procedimento ou processo futuro para o seu cumprimento ou execugdo, com a ressalva,
dogmaticamente decisiva, dos efeitos anexos da sentenga (Nebenwirkungen,
Tatbestandswirkung). Haveremos de voltar a essa questao adiante.

2.2. Breve escorco historico.

Lembremo-nos que o problema dos limites objetivos da coisa julgada teve o seu
marco moderno em Savigny. No System des heutigen Romischen Recht (t.V, 1847, §§ 291
ss.), Savigny sustentou que a coisa julgada (Rechtskraff) se estenderia aos elementos
objetivos dos fundamentos (objektive Elemente der Entscheidungsgriinde), ¢ dizer, as
relacdes juridicas cuja existéncia ou inexisténcia o juiz afirmou como premissa necessaria da
conclusdo, excluidos apenas os elementos subjetivos (motivos psicoldgicos do
convencimento). Era a busca da verdade que permeava a teoria da coisa julgada, que durante
muito tempo dominou a dogmatica juridica, e a ideia de que a sentenca julga sempre a
relagdo juridica deduzida com todos os seus antecedentes 16gicos.!

' SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano actual. Tomos V, 2* ed., Madri: Centro Editorial
Gongora, 1924, pp.223 ss.
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Essa concepcao foi rejeitada pela doutrina posterior e afastada pela legislagao
processual alema, o ZPO de 1877, que limitou a coisa julgada material ao que foi decidido
“sobre a pretensao deduzida pela agdo ou pela reconvengdo”, limitando aos fundamentos a
interpretacdo da parte dispositiva, ndo sendo encobertos pelos efeitos da coisa julgada
material. Para que os fundamentos viessem a ter esse efeito, seriam invocaveis principaliter
as questdes por meio de uma ag¢do declaratoria incidental: a questao preliminar ou
prejudicial poderia passar a objeto principal da cogni¢do judicial, sendo a sua estabilizacao
firmada pela coisa julgada.

Na Italia, por sua vez, Chiovenda circunscrever a coisa julgada ao bene della vita
reconhecido ou negado; Carnelutti, com a sua teoria da lide e das questdes, forneceu o
instrumental analitico (ponto, questdo, questdo prejudicial); Menestrina construiu a teoria
classica da prejudicialidade como subordinacdo l6gico-juridica entre objetos de julgamento
potencialmente auténomos. Liebman, o processualista que mais influenciou o direito
processual civil brasileiro aquela altura do pds-guerra, redefiniu a coisa julgada como
qualidade dos efeitos da sentenga e ndo como efeito autbnomo, consolidando a exclusdo dos
motivos: a autoridade da coisa julgada recairia sobre o comando concreto, ndo sobre as
premissas. Esse fundo tedrico influenciou sobremaneira o Codigo de Processo Civil de 1973.

Por sua vez, no common law, a coisa julgada em sentido amplo desdobra-se em
claim preclusion e issue preclusion (collateral estoppel). O Restatement (Second) of
Judgements, § 27 (1982), sintetiza os requisitos do collateral estoppel: a questdo deve ter
sido (a) efetivamente mitigada (actually litigated), (b) efetivamente decidida (actually
determined) e (c) essencial ao julgamento (essential to the judgment). Questdes decididas
obiter, sem necessariedade para o resultado, ou sem contraditorio real, ndo precluem,
justamente porque as partes ndo tiveram incentivo pleno para litiga-las (full and fair
opportunity to litigate).

Foi esse ultimo modelo que inspirou o art.503, § 1°, do CPC de 2015, como
reconhece a doutrina que acompanhou os trabalhos legislativos. O Brasil, entdo, adotou uma
issue preclusion ope legis e automatica (independente de provocagdo), porém cercada de
requisitos que produzem funcionalmente o actually litigated (contraditério prévio efetivo), o
actually determined (decisdo expressa) € o essential to the judgment (dependéncia do
julgamento de mérito).

2.3. A evolugdo brasileira: do julgamento implicito das premissas

2 No Brasil, expondo com profundidade esses conceitos, por todos: MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa
Jjulgada sobre questdo. 3* ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, pp.49 ss.
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(CPC/1939) a decisao expressa (CPC/2015).
2.3.1 Codigo de Processo Civil de 1939.

O art.287, paragrafo unico, do CPC de 1939 dispunha que se considerariam
decididas “todas as questdes que constituam premissa necessaria da conclusdao”. Parecia, em
substancia, ter adotado a doutrina de Savigny positivada: julgamento implicito das
prejudiciais, com extensao da coisa julgada aos fundamentos. Pontes de Miranda, que fazia a
distingdo entre forca (a eficacia preponderante) e efeitos inexos (os imediatos, mediatos e
minimos, conforme a sua teoria quinaria das cargas eficaciais), além daqueles anexos, ja
advertia, porém, que a extensao as premissas somente se justificava quando ela houvesse sido
efetivamente julgada, ¢ dizer, fosse objeto de decisdo real, ndo presumida. Como enfatizou,
“primeiro, os motivos, de si s0s, ndo a determinam [a decisdo]; segundo, seria absurdo que o
argumento de uma sentenca pudesse prevalecer contra a parte dispositiva. De modo que nao
podem ir além dela, nem diminui-la.”® E adiante, diz Pontes de Miranda: “A verdadeira
doutrina, hoje, ¢ a que permite esclarecer-se o decisum com a ajuda dos fundamentos; nao,
todavia, ‘disporem’ esses por si (ndo seriam s6 motivos!), nem mudarem o decisum claro. Se
o motivo dispde, € decisum.™

Do que mais de perto nos interessa, Pontes de Miranda advertia que o paragrafo
unico do art.287 do CPC/1939 “ndo anuiu em dar valor de coisa julgada ao julgamento
implicito consequencial; s6 abriu as portas aos motivos de que a parte dispositiva seja
consequéncia necessaria.” A critica doutrinaria ao julgamento implicito consistia justamente
na inseguranca juridica sobre a extensdo da coisa julgada, a inexisténcia de contraditorio
sobre a questdo prévia, bem como a prépria dificuldade em se delimitar o objeto da agao
rescisoria.

2.3.2. Codigo de Processo Civil de 1973.

O Coddigo de Processo Civil de 1973 acolheu essas criticas, de modo que o seu
art.469 excluiu expressamente da coisa julgada (a) os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva; (b) a verdade dos fatos, estabelecida como
fundamento da sentencga; e (c) a apreciacao da questdo prejudicial, decidida incidentemente.
O art.470 previu a possibilidade de agdo declaratoria incidental (arts.5°, 325 e 470) como

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao cédigo de processo civil [de 1939]. t1V, 2*
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1959, p.98.

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao cédigo de processo civil [de 1939]. t1V, cit.,
pp-98-99.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao cédigo de processo civil [de 1939]. t.1V, cit.,

p.100.
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mecanismo para possibilitar o conhecimento e julgamento da questdo prejudicial
principaliter, agora com efeito de coisa julgada. Por sua vez, o art.474 prescreveu a eficacia
preclusiva da coisa julgada (tantum iudicatum quantum disputatum vel quantum disputari
debebat), reputando-se deduzidas e repelidas todas as alegagdes e defesas que a parte poderia
opor ao acolhimento ou a rejei¢do do pedido.

Abro aqui um paréntesis para expor um aspecto fundamental da teoria da coisa
julgada para a nossa analise adiante, que objeto de um importante debate entre José Carlos
Barbosa Moreira ¢ Ovidio Araujo Baptista da Silva, dois dos nossos mais notaveis
processualistas e comentadores do CPC/1973. Trata-se da distingdo entre conteudo e efeitos
da sentenga de procedéncia, que ¢ essencial para a compreensdo dos limites da coisa julgada
e dos seus efeitos preclusivos sobre questdes ndo-decididas.

2.3.2.1. Conteudo e efeitos da sentenca de procedéncia: a célebre polémica entre
Barbosa Moreira e Ovidio Baptista.®

A importante controvérsia entre Ovidio Baptista da Silva e José Carlos Barbosa
Moreira sobre o conteudo das sentencas de procedéncia e os limites objetivos da coisa
julgada prestou uma grande contribui¢cdo a ciéncia do direito processual. Em artigos teoricos
sucessivos, ambos travaram um didlogo raro em nossa experiéncia monoldgica do fazer
dogmatica juridica, colocando luzes sobre aspectos importantissimos negligenciados no
estudo das sentengas e dos provimentos judiciais em geral.

Barbosa Moreira, pouco antes da vigéncia do codigo de processo civil de 1973,
fez uma exposicao sobre o estado até entdo da teoria da coisa julgada, buscando demonstrar
que ela se identificaria com a imutabilidade do conteudo da sentenga de procedéncia, ndo
alcangando os seus efeitos, no que reprochou a Liebman’. A questdo a saber, entdo, seria o
que podemos compreender como sendo o conteudo da sentenga que teria o selo da
imutabilidade da coisa julgada. Citando Mario Vellani, em sua obra classica Appunti sulla
natura della cosa giudicata, Barbosa Moreira afirma a condenacdo seria contetido da
sentenga e a execucdo, seu efeito, ¢ dizer: o que ndo fosse efeitos praticos da sentenga seria o
seu conteudo®.

¢ Valho-me aqui de parte do meu artigo doutrinario: COSTA, Adriano Soares da. “Estabiliza¢do da tutela de
urgéncia”. In: Tutela provisoria (coords. Eduardo José da Fonseca Costa et alii), 2* ed., Salvador: Juspodivm,
2019, pp.307 ss.

7 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. "Ainda e sempre a coisa julgada", Direito processual civil: ensaios e
pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, pp. 133-146. Afirmou o notavel processualista: "Por sentenga imutavel
ha de entender-se aqui a sentenga cujo contetido ndo comporta modificacao" (p.141-142).

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Ainda € sempre...", cit., p.143, assevera, dando maior forma ao seu
pensamento: "A imutabilidade (ainda ilimitada) do contetido da sentenca ndo importa, ¢ 6bvio, a imutabilidade
da situagdo juridica concreta sobre a qual versou o pronunciamento judicial".
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Esta li¢do do jurista fluminense gerou forte rea¢do de Ovidio Baptista da Silva’,
jurista responsavel pela busca de mudanca do paradigma da ordinariedade no processo civil
brasileiro, que demonstrou de modo eloquente que o conteido da sentenga ¢ formado
também por sua eficdcia, nada obstante existam efeitos para além dela. Em um primeiro
momento, Ovidio demonstrou com acerto que Barbosa Moreira buscou superar a doutrina
tradicional mas terminou apenas oferecendo argumentos em favor dela: apenas a eficacia
declaratéria contida nas sentengas constitutivas e condenatdrias, por exemplo, ¢ que
permaneceria imodificavel'’.

Em resposta, Barbosa Moreira escreveu um outro ensaio, em que buscou lapidar
a sua posicdo e rejeitar que a imutabilidade da coisa julgada fosse apenas do provimento
declaratorio, sendo também do condenatorio e constitutivo''. Nesse texto, podemos encontrar
alguns aspectos que nos serdo uteis adiante. O que seria a marca definidora da coisa julgada,
diz o processualista fluminense, ndo seria o reconhecimento do fato representado pela
modificagdo juridica, sendo a irrelevancia da contestacdo que viesse a ser feita apds o transito
em julgado. A estabilidade normal da tutela jurisdicional exauriente ndo ficaria satisfeita
como tendo produzido o resultado do processo; a coisa julgada material seria a adogao desse
resultado como indiscutivel, como incontestdvel, como inimpugndvel'?. A estabilidade em
sentido forte, em nivel elevado, ndo poderia ser alcancada sendo pela coisa julgada material -
e ndo por outro meio'.

O ponto fragil da exposicao de Barbosa Moreira decorreu de usar o paradigma da
teoria ternaria das eficacias sentenciais, que exclui do conceito de eficacia decisoria qualquer
dos seus efeitos praticos futuros; jurisdicional seriam sempre e tdo somente as decisdes que
possuem dose elevada de declaratoriedade, expurgando os efeitos praticos do conteudo da
sentenca. Assim, os efeitos declaratorios, constitutivos e condenatorios formariam parte do
conteido da sentenga; ndo assim os executivos ¢ mandamentais, que nao seriam sequer
jurisdicionais, impurificando-se no plano do ser, dos acontecimentos. O processualista paga
pedagio a ideologia da ordinariedade e da limitacdo da atividade jurisdicional a atividade
cognoscitiva, ¢ dizer, a notio que cada decisdo traz consigo embutida. E nesse sentido, entdo,
em que se pode compreender a conclusdo a que ele chega: "os efeitos da coisa julgada ndo se

? SILVA, Ovidio Baptista da."Eficicias da sentencga e coisa julgada". Sentenca e coisa julgada. 2* ed., Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, pp. 95-130.

19 SILVA, Ovidio Baptista da."Eficacias...", cit., p.106: "as sentencas podem ter multiplas eficacias e o fato de
que a imutabilidade que protege a decisdo jurisdicional, identificavel com a coisa julgada material, so se refere
ao efeito declaratorio da sentenga, jamais atingindo terceiros que ndo participem do processo". O que
eventualmente podem atingir os terceiros sdo os efeitos naturais da sentenga, que podem gerar efeitos reflexos.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Coisa julgada e declaragdo". Temas de direito processual: primeira série. 2°
ed., Sao Paulo: Saraiva, 1988, pp. 81-89.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Coisa julgada...", cit., p.84-85.

S MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Coisa julgada...", cit., p.85.
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tornam imutaveis com o transito em julgado: o que se torna imutavel (ou se se prefere,
indiscutivel) ¢ o préprio contetido da sentenga"'.

Ovidio Baptista da Silva, em um dos textos mais importantes para o estudo da
coisa julgada', amparado na teoria quinaria das cargas eficaciais, demonstrou que Barbosa
Moreira e, com ele, a doutrina da classificacdo ternaria, viam o contetido da sentenga
exclusivamente como notio, juizo, decisao no plano do discurso, pelo apreco exacerbado ao
normativismo'¢. Nada obstante, lembra Ovidio, se o conteudo da sentenga seria os efeitos
declaratorios, condenatdrios e constitutivos, teriamos uma contradi¢ao légica em chamar de
conteudo os efeitos que Barbosa Moreira julgou separar. Na verdade, o que o processualista
fluminense pretendeu foi identificar o conteudo com os efeitos normativos (diria Pontes de
Miranda, no plano do pensamento), enquanto os prdticos seriam os efeitos meros, alteradores
de algo no mundo fenoménico, que poderiam ser modificaveis pela propria circunstancia de
que as situacdes faticas mudam naturalmente.

E ai que Ovidio Baptista fere o ponto fundamental da confusdo: o conceito de
imutabilidade que seria o ntcleo da coisa julgada material, segundo Carnelutti e Liebman.
Ora, como a realidade fenoménica, fatica, ¢ sempre mutavel, ¢ evidente que os efeitos
praticos mudam com ela, evanescem ou até desaparecem. Enquanto Barbosa Moreira busca
ver no dictum do juiz o conteudo imutavel da decisdo e nos atos de execugdo ou cumprimento
os efeitos propriamente da sentenca, termina por esquecer-se que ha efeitos no plano do
enunciado que também podem ser modificaveis, pelas proprias circunstancias vida, como
ocorre no efeito constitutivo das decisdes sobre alimentos, que fazem parte de relagdes
continuativas, sem que haja ofensa a coisa julgada anterior.

Bem, a ser levada a sério a tese de Barbosa Moreira, restaria perguntar qual o
efeito da sentenca meramente declaratoria, j& que a declaragdo seria justamente o seu
conteudo? Haveria um efeito externo declarativo, portanto modificavel pela vontade das
partes?'’ Ovidio Baptista termina por demonstrar que o erro da doutrina fundada na
classificagdo terndria estaria em ver como efeitos da sentenga apenas aqueles externos, com
correspondéncia no mundo fenoménico, porque o conteudo da sentenga, é dizer, os seus
efeitos internos, € que seriam propriamente o exercicio da atividade jurisdicional e, portanto,
cobertos pelo manto da imutabilidade e indiscutibilidade. O "mundo 14 fora dos autos" nao
seria propriamente atividade jurisdicional, mas efeitos praticos da sentenga, ndo acobertados,
portanto, pela coisa julgada.

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Coisa julgada...", cit., p.89.

15 SILVA, Ovidio Baptista da. "Contetdo da sentenca e coisa julgada". Sentenca e coisa julgada. 2* ed., Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, pp. 201-221.

' SILVA, Ovidio Baptista da. "Contetido...", cit., p.205.

17 SILVA, Ovidio Baptista da. "Contetdo...", cit., pp. 210, 212, passim.
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Ora, mostramos acima que toda decisdo judicial contém pensamento e,
normalmente, a conjugacdo de pensamento e ato. Este o mérito da classificacdo quinaria de
Pontes de Miranda. O conteudo da sentenca ¢ o verbo pelo qual se expressa a decisdo:
"declaro", "constituo", "condeno", "ordeno" e "execute-se". Todos os efeitos, exceto o
declaratorio, sdo mutaveis porque contém ato (antes, incluso ou ap6s). O efeito declaratorio é
o que da a estabilidade forte a decisdo, sendo ele que faz coisa julgada material
(indiscutibilidade). Em toda condenag¢do, em toda execugdo, em todo mandamento e em toda

constituicdo, ha sempre declaragcdo conjugada, seja antes, inclusa ou depois.

E neste diapasdo que Ovidio Baptista chega ao ponto central da sua exposigao:
enfatiza a distingdo entre eficacia ¢ efeitos da sentenca. A eficacia seria a "virtualidade
operativa capaz da produgéo dos efeitos"'®
fatica ou juridica da eficacia. A eficacia seria o efeito em poténcia, ndo ainda em ato. Entao,
para Ovidio Baptista, "o 'contetido' das sentengas, como ato jurisdicional, ¢ igual a soma das
suas eficdcias, como virtualidades""”. E essas eficacias sdo identificadas pelo verbo que esta a
base do dictum da sentenca. Entdo, o conteudo da sentenca ¢ a eficacia identificada pelo
respectivo verbo; os seus efeitos, a realizagdo do que decidido, seja no mundo juridico seja
no mundo fenoménico. O efeito externo da declara¢ao nao ocorre no mundo fenomeénico,
mas no plano do pensamento®: a certificagdo, a certeza, da relagdo juridica declarada.

, enquanto esses seriam a realiza¢do ou atualizagdo

A coisa julgada material ¢ o selo de indiscutibilidade e inimpugnabilidade da
eficacia declaratéria de cogni¢do plena e exauriente, seja ela a for¢a da sentenga, ¢ dizer, a
eficacia preponderante, seja ela imediata ou mediata na ponderacao do relevo das cargas
eficaciais. Declaracdo proferida como efeito minimo, em cognicdo sumaria, ndo faz coisa
julgada material.

2.3.2.2. Conteudo e efeitos dos provimentos em cognig¢do sumdria.
A cogni¢do sumdria ndo tem por finalidade a obten¢do da coisa julgada, mas

julgamentos rapidos seja pelo corte vertical ou horizontal do espectro de cognicdo judicial e
debates probatorios.”’ Um dos exemplos mais notorios de provimento de cogni¢do sumaria é

18 SILVA, Ovidio Baptista da. "Contetido...", cit., p.214.

1 SILVA, Ovidio Baptista da. "Contetdo...", cit., p.217.

% Sobre o plano do pensamento, COSTA, Adriano Soares da. Teoria da incidéncia da norma juridica. 2* ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2009.

2! Por precisdo conceptual, advirto que estou usando a expressio “cognigdo sumadria” em sentido largo. A bem
de ver, a cognigdo judicial pode ser vista em dois planos distintos: o plano horizontal, em que ela pode ser plena
(ilimitada) ou parcial (limitada), e o plano vertical, em que ela pode ser exauriente ou sumadria. O plano vertical
diz respeito a profundidade da cognicdo, enquanto o plano horizontal, "extensdo ou amplitude. Por todos,
WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1987, pp.83 ss.
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o proferido em tutela de urgéncia, que realiza, satisfaz, com o adiantamento dos efeitos
praticos”®. Adianta-se ato, ndo pensamento. Quem vem a juizo alegar a existéncia de um
estado de perigo decorrente da mora processual, do 6nus do tempo a ser suportado no
processo, ndo vem pedir que se faca um juizo de certeza (declaragdo), mas que se antecipem
os efeitos - observe-se: os efeitos praticos! - que apenas seriam obtidos com a sentenca de
procedéncia em cogni¢do plena e exauriente. Ou seja, a declaracdo existente nos provimentos
antecipatorios ¢ efeito minimo, irrelevante, apenas sobre o periculum in mora e a seriedade
das alegacoes, ¢ dizer, a probabilidade de que sejam verdadeiras (= verossimilhanca). Noutras
falas, nada se declara sobre o direito invocado e controvertido, que ¢ o objeto litigioso,
apenas havendo a declaracao débil, rarefeita, sobre a existéncia do fumus boni iuris ou
plausibilidade de que aquelas alegagdes sejam firmes. E que a cognigdo aqui é verticalmente

rasa, portanto sumaria.

Pode ocorrer, diferentemente, em que a agdo proposta possa ter por causa de pedir
toda a extensdao do conflito entre as partes, porém limitada a prova documental, por exemplo
(cognicao plena e exauriente secundum eventum probationis), razao pela qual a declaragdo
sobre o direito controvertido fard coisa julgada material se a complexidade da matéria nao
exigir a producdo de outras provas, quando a sua resolucao deverd ir para as vias ordinarias.
A agdo de impugnacao de registro de candidatura ¢ exemplo dessa espécie de cogni¢ao, como
veremos adiante.

Bem, voltemos a sumariedade da cogni¢do ou a sua parcialidade. Nao se
adiantam declaracdo e condenacdo, porque estdo no plano do enunciado; adiantam-se
constitui¢do, mandamento ou execugio, porque contém ato. E o ato que se quer como tutela
de urgéncia, por exemplo, os efeitos praticos adiantados. Mas o que se adianta ¢ em cognicao
sumaria, como provimento interino ou provisorio.

Aos pontesianos, mais familiarizados com a teoria quinéria das cargas eficaciais,
fica mais presente a compreensdo do que até aqui se disse. Para Pontes de Miranda, as
sentencgas possuem sempre as cinco cargas eficaciais, que ele enumerou pelo peso que teriam
em cada provimento, de 1 a 5. A eficacia preponderante ou for¢a da sentenga teria peso 5; a
imediata, 4; a mediata, 3; e os efeitos minimos 2 ¢ 1. A sentenca apenas faz coisa julgada
material se a declaragdo que nela conste tenha peso 5, 4 ou 3. Se o peso for 2 ou 1, coisa
julgada material ndo faz. Consoante mostra Pontes de Miranda, se a sentenca ndo ¢

2 Na tutela cautelar nada se adianta dos efeitos satisfativos da tutela juridica; assegura-se. A liminar da agdo
cautelar € ja a entrega de toda a prestagdo a tutela juridica cautelar: ndo ha antecipagdo ou adiantamento, mas a
entrega total sob condicdo. E que as medidas cautelares tém por finalidade tnica e exclusiva assegurar o direito
através de atuacdo pratica que contenha ou evite o dano irreparavel emergente. O que a sentenga cautelar de
procedéncia faz € apenas manter a situacdio fatica ou juridica - decorrente da medida liminar - temporariamente,
como ¢ da sua natureza.
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decorrente de cognicdo completa, "a declaratividade, que tem, ¢ suscetivel de novo exame.
Entdo, a eficicia é 2, ou 1"%.

E certo que muitos criticaram a teoria quinaria das cargas eficaciais pelo seu
respectivo peso por estranharem a matematizagao usada por Pontes de Miranda. Hoje, porém,
a dimensdo do peso passou a ser fundamental e largamente usada na teoria dos principios e
na analise da aplica¢do do postulado da proporcionalidade*. A distribui¢do do peso que
Pontes de Miranda se empenhou em fazer, caso a caso, acao por agdo, foi antecipacao do que
sO mais recentemente se compreendeu possivel: buscar racionalidade através da
hierarquizagdo das proposi¢des prescritivas pela dimensdo do peso que elas possuem na
solucdo de um caso concreto.

E assim que Pontes de Miranda pode afirmar que as decisdes de cognigdo
incompleta s3o deficitarias, ou seja, "deficitarias no que havia de ser a sua forca, a sua
eficacia imediata e a sua eficadcia mediata. A carga de eficacia declarativa, nelas, ndo ¢ 3, nem
4, nem 5".* Sendo minima a declaratividade, ¢ dizer, o dictum que acerta o direito, "nem ha
coisa julgada material, nem constitutividade, nem qualquer outra eficacia, que ndo possa ser

afastada em posterior e completa cognigido".?

Pontes de Miranda chama a aten¢do para um aspecto fundamental sobre a
situagdo no tempo das eficicias declarativa e constitutiva mediatas em relagdo as demais.
Quem declara torna certa a situacdo ja existente no passado. A declaracdo mediata, 3, ¢
inclusa, realizando-se no proprio processo. Também ocorre 0 mesmo com a eficacia mediata,
3, de constituicao. Por ser incluso o ato que nela se contém, a sua realizagdo ndo depende de
outro processo; os efeitos da criacdo, modificacdo ou extingdo que proporciona ocorrem de
imediato. Diferentemente, quando a condenacao ¢ mediata, s6 ¢ no futuro. Diz Pontes de
Miranda: "Nenhuma acao de peso de eficacia mediata condenatoria tem tal eficacia quanto ao
passado ou ao presente".”’ Na antiga acdo cominatoria, "a caugdo € para que arque com as
consequéncias do seu ato o demandado que caucionou: ¢ no futuro que ao dano se faz

corresponder dano: é condenatoriedade para o futuro".*®

3 MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado das acées, tomo I: A¢do, classificacdo e eficicia. Sdo Paulo: RT, 1970,
p-127.

2 Exemplo notavel desta tendéncia & matematizagdo na teoria dos principios, tomando em conta a dimensio do
peso, vide em KLATT, Matthias e MEISTER, Moritz. The constitutional structure of proportionality. Oxford:
Oxford University Press, 2012.

2 MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado das agées, tomo 1, cit., p.127.

% MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado das agdes, tomo 1, cit., p.127.

27 MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado das agdes, tomo 1, cit., p.136.

B MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado das acdes, tomo 1, cit., p.136.
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Observe-se que ¢ comum hoje que o juiz, ao ordenar que algo se faca (efeito
mandamental), preceita uma multa para o caso de descumprimento. A preceitacdo ¢
justamente o mandamento conjugado com condenacao futura, em caso de desobediéncia (ou
1sso, ou isso outro). Esta condenatoriedade para o futuro demarca a mediatidade exclusa, peso
3, da condenacdo. O mesmo vale para os efeitos mediatos executivo e mandamental, também
exclusos. No caso da antecipacdo de tutela, ndo ha efeitos preponderante, imediato e mediato;
ha apenas efeitos minimos, todos inclusos, em decisdo provisoria ou interinal.

2.3.3. Codigo de Processo Civil de 2015.

Diante de todas as discussdes surgidas nos dois Cddigos anteriores, € com a
abertura de uma aproximacdo da tradi¢do do direito continental (Civi/ Law) ao direito
anglossaxao (Common Law), os debates e as solugdes ganharam novos contornos. O Codigo
de 2015 operou uma sintese entre as experiéncias legislativas anteriores. O art.503, caput,
mantém a regra da correlacdo: a decisdo de mérito “tem forca de lei nos limites da questao
principal expressamente decidida”. O seu § 1°, nada obstante, estendeu essa for¢a de coisa
julgada a questao prejudicial decidida expressa e incidentalmente, se cumulativamente: (a)
dessa resolucdo depender o julgamento do mérito; (b) a seu respeito tiver havido
contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia; e (c) o juizo tiver
competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal.

O § 2° do art.503 do CPC/2015 exclui, malgrado, extensdo dos efeitos da coisa
julgada ““se no processo houver restricdo probatdria ou limitagdes a cognicao que impegam o
aprofundamento da analise da questdo prejudicial”, como ocorre com a a¢ao de impugnagao
de registro de candidatura (AIRC, no direito eleitoral, que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral, ¢ de cogni¢ao sumaria (rectius, cognicdo plena e exauriente
secundum eventum probationes). Os motivos ¢ a verdade dos fatos estariam excluidos da
extensdo, segundo o art.504.

Com essa estruturagdo, o CPC de 2015 prescreveu a coisa julgada sobre as
questdes prejudiciais expressamente decididas, sob contraditorio efetivo, perante juizo
competente, em juizo de cogni¢cdo plena (como defendido por Pontes de Miranda desde
1939). Aqui, tornou-se desnecessdria a acdo declatoria incidental, aproximando o nosso
sistema ao da issue preclusion; os requisitos garantistas sepultaram o julgamento implicito.

2.4. Questoes suscitadas e niao decididas; questdes decididas apenas de
passagem (obiter dictum).
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Francesco Menestrina® procedeu a distingdo entre ponto, questdo e questdo
decidida, que foi assumida pela obra de Carnelutti. Grosso modo, ponto ¢ o fundamento (de
fato ou de direito) relevante para o julgamento; questdo ¢ o ponto que se tornou controvertido
(ou que o juiz deva conhecer de oficio); e questdo decidida é a que recebeu a resolugdo
jurisdicional. O art.503 opera exclusivamente no terceiro conceito: o sistema de 2015,
diferentemente do de 1939, consigna que a premissa necessdria ndo se considera decidida
implicitamente.

A questdo suscitada pelas partes e ndo decidida pelo juizo, ou decidida
parcialmente, configura omissdo (art.1.022, 11, do CPC), que pode ser superada por embargos
de declaracdo. Atencdo aqui a esse aspecto, fundamental para o presente parecer. Nao sanada
a omissao, devemos ter trés 1aminas ou camadas separadas: (a) no plano da coisa julgada, ndo
ha o seu efeito nem positivo (vinculacdo do juizo futuro em nova demanda, se a houver e
ainda for possivel tratar da questdo) nem negativo (impedimento de nova demanda sobre a
questdo). Em tese, poderia ser a questdo suscitada em processo futuro, dés que nio esteja
preclusa, como resultado da decadéncia do direito, v.g.; (b) no plano da eficacia preclusiva
(art.508), em que a eficacia preclusiva atinge o deduzido e o deduzivel®®, ndo se estendendo,
nada obstante, os limites objetivos da coisa julgada, apenas tornando irrelevantes, para o
efeito de impugnar o resultado daquela mesma lide, os fundamentos que poderiam té-la
infirmado. A preclusdo opera dentro dos limites da mesma causa de pedir e do mesmo objeto
litigioso. Na formula de Proto Pisani, a eficdcia preclusiva, corretamente entendida, em nada
amplia nem restringe os limites objetivos da coisa julgada; antes, pressupde-no. E (¢) no
plano da questdo prejudicial ndo decidida, quando ela, embora suscitada e debatida, ndo
tenha sido objeto de uma decisdo por determinado fundamento, ndo hé coisa julgada sobre
ela, por falta de decisdo expressa, permanecendo a questdo em aberto acaso seja possivel o
debate futuro.

No caso trazido para a nossa andlise, segundo veremos adiante, todas as questoes
trazidas foram objeto de debates e decisdo, nada obstante a decisdo tenha sido apenas parcial,
0 que, na pratica, gerou a rejeicdo daquela pretensdo objeto da cognicdo, uma vez que
estamos no ambito do direito sancionador.

Aqui, ingressamos no aspecto mais insidioso: aquela questdo que o juiz tratou
apenas de passagem nos seus fundamentos, em consideragdo lateral de reforco retdrico, €
dizer, como um apodo argumentativo, sem que o seu trato configurasse suporte necessario
das questdes prejudiciais ou principais efetivamente discutidas com ampla defesa e

» MENESTRINA, Francesco. La pregiudiciale nel processo civile. Viena: Ditta Editrice di Corte ¢ D’Universita
Manz, 1904, pp.121-123 e 139-152. Vide, outrossim, PISANI, Proto. Lezioni di diritto processuale civile.
Napoli: Jovene Editore, 1994, pp.61 ss.

30 PISANI, Proto. Lezioni di diritto processuale civile. cit., p.69
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contraditorio, nao fazem coisa julgada. Aquelas questdes tratadas em obiter dictum nao
passam de enunciados secundarios e marginais (art.504, I, do CPC). Possuem, quando muito,
uma fungdo ancilar a interpretacdo do que decidido efetivamente no dispositivo (art.489, §
3°). Nao h4, assim, dependéncia dela para o julgamento do mérito: suprimida a resolugao da
questdo tratada de passagem, o dispositivo subsistiria com os mesmos fundamentos. No
direito anglossaxao, issues decididas mas ndo essenciais ao julgamento nao geral collateral
estoppel, porque a parte vencida nelas sequer teria interesse recursal para impugna-la, de
modo a nio ser coberta pelo selo da coisa julgada material.*! E isso se torna evidente, se mais
nao fosse, porque essas questdes tratadas de passagem ndo desafiam o contraditorio e ampla
defesa, havendo apenas a sua cogni¢ao tangencial (art.503, § 1°, II).

Desse modo, a questdo suscitada e decidida apenas de passagem ndo faz coisa
julgada, ndo vincula juizo futuro (fungdo positiva), ndo impede rediscussdo (fun¢do negativa)
e ndo ¢ rescindivel.

No caso presente, analisado neste parecer, todas as questoes fundamentais foram
suscitadas, debatidas em ampla defesa (nada obstante secundum eventum probationis), razao
pela qual ou fizeram coisa julgada material ou estdo cobertas pelo efeito preclusivo da coisa
julgada ou foram rejeitadas no momento do decisum.

2.5. Distin¢ao necessaria entre decisdo implicita vs. dispositivo heterotopico.

J& demonstramos a inexisténcia de coisa julgada de questdo implicitamente
tratada, ainda que de passagem. Outra coisa, que aqui nos interessa, ¢ o denominado
dispositivo heterotopico ou deslocado, a resolugao materialmente decisoria quem por defeito
de técnica redacional, consta nos entremeios da fundamentacao e ndo no capitulo proprio do
dispositivo. O art.489, § 3°, do CPC prescreve que a decisdo se interprete “a partir da
conjugac¢ao de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”. Se o
juiz, na fundamentacgdo, resolve inequivocamente uma questdo e o dispositivo remete para ela
ou a pressupoe, a decisdo existe e transita em julgado por interpretagdo sistematica do ato
decisorio efetivamente praticado e dés que sobre ele tenha havido contraditério e ampla
defesa, além de ndo ter sido objeto apenas de resolugdo implicita.

Postas as coisas nestes termos, podemos dizer que no julgamento implicito nao
houve ato decisério e nao se pode pressupor ter havido; de outro lado, no dispositivo
heterotopico héa decisao materialmente presente na fundamentacdo, tendo havido ato
decisorio explicito e mediante contraditério, nada obstante topologicamente deslocado nas

3! Sobre esses conceitos, na doutrina brasileira, por todos: MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre
questdo. 3* ed., Sao Paulo: RT, 2022, pp.49 ss.

o WD

asc@adrianosoares.com.br

16


Mobile User


ASC.

ADRIANO SOARES DA COSTA

franjas da motivagdo.” Ha decisdo explicita, fundamentada e com contraditério, nada
obstante em local diverso do dispositivo propriamente dito, deslocada para a fundamentagao
no percurso do processo decisorio do ato judicial. Note-se bem, por ser azado: a decisdo ¢
explicita, malgrado esteja noutros lugares do ato de resolu¢do (ementa ou fundamentagao,
v.g., com as razdes de decidir). O que nela faltou ou excedeu ao objeto litigioso e a tutela
juridica que se pediu ¢ caso de andlise de cada capitulo da sentenga, para que se saiba se foi
citra petita, ultra petita ou extra petita.

2.6. Distin¢ao entre uso e mencdo.

Um ultimo aspecto relevante, que vai além da propria teoria processual,
aplicando-se a todos os ramos do conhecimento, mas que aqui tem especial interesse, ¢ a
distincdo entre sobrelinguagem e linguagem-objeto, entre a linguagem que se aplica e a
linguagem que fala sobre ela.

A distincdo entre uso (use) e meng¢do (mention) opde dois modos de
comparecimento de uma mesma expressao no discurso. Uma palavra estd sendo usada
quando a empregamos para falar daquilo que ela designa ou significa, para que ela cumpra
determinado efeito no ato de fala. Por exemplo, se eu digo: “Brasilia ¢ a capital do Brasil”,
estou usando a expressdo “Brasilia”; se, porém, eu digo “‘Brasilia’ tem oito letras”, estou
mencionando.

No direito, por exemplo, em uma sentenga, o juiz usa o verbo “condenar” quando
estava decidindo um caso concreto e julgou procedente a agdo condenatoria. Entdo, a
expressao “condeno” estd em uso, cumpre o efeito perlocucionario do ato de fala em que o
dizer ¢ ja um fazer. “Condeno”, “constituo”, “ordeno”, “declaro” ou “execute-se” sao
expressoes, verbos em uso concreto numa dada decisao.

Outra coisa diversa ¢ a mengdo a algo, a uma linguagem-objeto, aquilo que esta
sendo mencionado, ¢ dizer, quando falamos da prdopria palavra ou expressdo mencionada. Por
exemplo, se digo “o juiz condenou alguém”, “a condenagdo do réu foi a inelegibilidade por
oito anos”, estou mencionando algo que ocorreu, estou falando sobre aquela palavra ou

expressao ou sobre uma decisao.

Quando uma decisdo judicial menciona uma norma sancionatdria, por exemplo,

32 Assim, DIDIER JR, Fred et allie. Curso de direito processual civil. Vol.2, 18* ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2023, pp.484-485: “... o preceito, a conclusao judicial, ndo é s6 aquilo que esta contido, formalmente, na parte
dispositiva da decisdo. Ainda que sua conclusdo seja lancada na fundamentacdo do julgado, ou em qualquer
outra parte, ela compord o dispositivo da decisdo. Deve-se levar em conta o conteiido para que se possa
estabelecer o que compde o dispositivo da decisdo, e ndo a forma com ela esta redigida.”
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necessariamente ndo a aplica, ndo concretiza o seu efeito no mundo juridico. A norma
abstrata sancionadora ndo basta ser mencionada, ela ha de ser usada em concreto, aplicada
expressamente. Quem menciona uma norma, descreve; quem usa a norma, prescreve,
decide.” O dispositivo de uma decisdo, ainda que heterotopicamente considerado, ha de usar
a norma que mencionou, decidindo explicitamente, ou nada decidiu. Decidir € usar a norma
abstrata em concreto, para declarar, constituir, condenar, ordenar ou executar.

III. TEORIA DA INELEGIBILIDADE:
INELEGIBILIDADE COMINADA SIMPLES E POTENCIADA

3.1. Inelegibilidade inata e cominada.
3.1.1. Os conceitos juridicos dogmaticos.

O conceito ¢ a classificacao dogmaticos das inelegibilidades nao sdao produtos de
uma construgdo cerebrina, criados idealmente a partir do costume ou de ideias de ciéncia
politica. A inelegibilidade ¢ conceito juridico positivo, extraido do conjunto de normas do
ordenamento juridico nacional por abstragdo, dando-lhe cognoscibilidade e racionalidade. E
por essa razdo que ¢ pouco util o direito comparado como fonte de compreensdo da sua
natureza, uma vez que cada pais estrutura o seu processo eleitoral de maneiras diferentes e
com concepgoes diversas dos seus institutos, inclusive com a sua propria nomenclatura.

A construcdo abstrativa e generalizadora dos conceitos juridicos e da sua
formalizagdo logica parte sempre de um dado, que ndo ¢ factual, mas normativo. Ou, por
outra, a facticidade do direito, como objeto do conhecimento da dogmatica juridica, € sempre
aquela formal, que surge das fontes do direito e daquilo por elas produzidas: as normas
juridicas como proposigdes prescritivas. Objeto de conhecimento dogmatico sdo as fontes do
direito, notadamente as formais, predispostas por quem tenha competéncia para fazé-lo.
Obviamente que a competéncia ¢ definida por sobrenormas de estrutura, que fazem parte do
sobredireito acima das fontes ordinarias do direito. De onde elas provém, se
contrafactualmente de uma norma fundamental, se do direito das gentes ou da propria
Constitui¢do, € questdo afeta a teoria do direito que agora ndo nos cabe ferir. A extragdo
conceptual do objeto juridico, as suas instituigdes e institutos juridicos, ¢ feita a partir da
realidade linguistica que é o ordenamento juridico positivo, das fontes formais do direito.*

33 Por todos, TARELLO, Giovanni. Diritto, enunciati, usi: Studi di teoria e metateoria del diritto. Bolonha: Il
Mulino, 1974, pp.363 ss., passim.

* VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: RT, 1977, p.22: “Mas
uma espécie de conhecimento que se destaca dos demais: o da Ciéncia-do-Direito (o conhecimento dQgméatico).
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A ciéncia do direito, no sentido epistemologicamente estrito de dogmatica
juridica, ¢ um complexo de enunciados exclusivamente voltados para o direito positivo como
campo objetal, de modo que o seu objeto de conhecimento resta precisamente demarcado.
Como nos diz José Souto Maior Borges, saudoso jurista da Faculdade do Direito do Recife,
“se as normas juridicas tém ambitos de validade delimitados, as proposi¢des descritivas
dessas normas terdo por igual ambitos de referibilidade limitados pelas proprias normas, ou
seja, o objeto normativo que descrevem.”® Esse ponto ¢ fundamental e ndo deve ser
negligenciado pelo estudo de nenhum ramo do direito: os institutos juridicos devem ser
encontrados, notem bem, como criagdes das fontes do direito ou, quando tenham
fundamentos histoéricos da evolugdo dos povos que inspiram o proprio ordenamento juridico
positivo e os conceitos que emprega, sdo havidos como criagdes do sobredireito que
acambarca os conceitos juridicos essenciais e inafastiveis (e.g., relacdes juridicas, san¢ao,
dever, obrigagdes, fatos juridicos, etc).

A dogmatica juridica, na reflexdo e estudo sobre o seu objeto, que € o
ordenamento juridico positivo, ndo pode ir além dele para criar as suas proprias realidades,
deformando a que nele se encontra ou criando outras a margem ou para além delas. Por isso,
todo o estudo de direito comparado, que tem por campo objetal os ordenamentos juridicos
positivos de outros povos, possui limitagcdes evidentes e servem apenas como parametro de
escrutinio, ndo como alargamento do objeto da dogmatica juridica. Aqui, deve-se ter todo o
cuidado com proposi¢gdes do tipo “no direito comparado ndo ¢ assim”, “essa interpretacao
ndo ¢ aceita pela métrica do direito comparado” e que tais. O erro metodoldgico ressalta.
Como no-lo adverte Jos¢ Souto Maior Borges, sobre proposi¢oes da dogmatica juridica: “Se
extrapassa o seu ambito de referibilidade, a proposi¢ao a rigor ndo descreve o ordenamento.
E o principio da coextensividade entre dmbitos de validade normativa e dmbitos de
referibilidade doutrinaria. Principio que veda implicitamente - mas por inferéncia
logicamente necessaria - a formulacdo de enunciados estritamente universais pela ciéncia do
Direito no sentido estrito; impostergavel exigéncia de docilidade ao objeto de conhecimento
juridico.  Trata-se, no  fundamental, da  fundacdo de um  positivismo
juridico-epistemoldgico.® Assim, o conceito de inelegibilidade e a sua classificagdo sdo
dogmaticamente retirados do ordenamento juridico nacional, como aqui ja se disse, ndo

Para verifica-lo, ¢ suficiente constatar o que se entende por ‘fonte do direito’. [...] o conceito dogmadatico de fonte
¢ o de modo de producdo que o ordenamento estabelece como tal. [...] para o jurista, no fazer
Ciéncia-do-Direito, em sentido estrito, fonte técnica (fonte formal) ¢ aquela de onde dimanam normas com forga
vinculante para os individuos-membros e para os individuos-o6rgdos da coletividade.” Este tema € objeto
importante dos estudos da metodologia juridica, ndo nos cabendo ir além, para efeito deste parecer, do ja
sublinhamos. Sobre o tema, por todos: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego.
3% ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, pp.621 ss.

3> BORGES, José Souto Maior. Ciéncia feliz: sobre o mundo juridico e outros mundos. Recife: Fundagdo de
Cultura Cidade do Recife, 1994, p.132.

* BORGES, José Souto Maior. Ciéncia feliz. cit., pp.132-133. O italico foi por mim aposto.

o WD

asc@adrianosoares.com.br

19


Mobile User


ASC.

ADRIANO SOARES DA COSTA

servindo de lentes de leitura e compreensao aquelas retiradas dos estudos paramétricos do
direito comparado. Souto Maior Borges o afirma peremptoriamente: “Uma proposi¢cdao
doutrindria que descreva categoria dogmadtica, p.ex., no direito italiano, ndo deve ser
transposta, sem o teste de sua ‘ultra-referibilidade’ ao sistema do direito brasileiro,
atribuindo-se-lhe inapercebidamente foros de universalidade estrita.”” Esse ponto ¢
importante e ndo deve ser negligenciado.

3.1.2. A inelegibilidade como conceito dogmatico.

Quando dissemos que ha duas espécies de inelegibilidade previstas no
ordenamento juridico brasileiro, a inata e a cominada, foi mediante separacdo abstrata do que
se continha nas proposicdes do direito positivo em vigor, uma vez que ¢ por abstracdo que
encontramos as formas ldgicas e, antes, os conceitos que nela se encontram dispersos € que
formam um todo significativo dedntico. E pela abstragdo, portanto, que podemos alcangar,
antes das formas ldgicas, as proposicdes aléticas que descrevem o que se encontra
conceptualmente na linguagem prescritiva do direito positivo; apos a atividade abstrativa,
encontradas as proposi¢des descritivas, podemos chegar as generalizagdes indutivas,
percorrendo caso por caso na formacao de raciocinio ou inferéncias concretas, alcangando
assim, dos casos individuais, as proposi¢oes gerais sintetizadoras do conceito material
definiente de um setor de objetos especificados, determinados.*®

Inelegibilidade inata é, assim, conceito que se extrai da propria Constituicao,
quando cria condi¢des de elegibilidade necessarias, mas insuficientes, para a obten¢dao do
direito de ser votado em dada eleicdo. Antes da elegibilidade e independente dela,
independente, inclusive, de qualquer eleicio em concreto, o que existe ¢ o direito
fundamental a participagdo politica.** Estamos no campo da licitude, das situa¢des juridicas
que definem o status dos nacionais e da auséncia de direitos subjetivos publicos passiveis de
serem obtidos como expressdo da soberania popular. Inelegibilidade cominada ¢é sangdo que
a Constituicdo prescreve para os ilicitos eleitorais, a serem criados por lei complementar, que
desequilibrem o pleito, quebrem a sua paridade, violem a moralidade e probidade que devem
nortear o processo de escolha dos representantes democraticamente eleitos pelo corpo de
eleitores.

E a lei complementar 64/1990 que, ao tipificar os atos ilicitos eleitorais, que
prescreve a existéncia de vdarias sangdes nao-penais, dentre elas a inelegibilidade para a
eleicdo do fato (para “essa” elei¢do), a inelegibilidade para as elei¢des que ocorram oito anos
apos a eleigdo do ilicito, cassacdo do registro de candidatura, cassa¢do do mandato eletivo e

3" BORGES, José Souto Maior. Ciéncia feliz. cit., p.133.
¥ VILANOVA, Lourival. . As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Cit., p.12.
3 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 11* ed., cit., pp.72 ss.
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multa. Essas sangdes estdo previstas e individualizadas no direito positivo brasileiro, ndo
sendo cria¢do doutrinaria.*” Coube a doutrina, por abstra¢do, analisando caso por caso, isolar
as suas espécies e classifica-las. Quanto as inelegibilidades-san¢do, em cominadas simples
(para essa elei¢do) e em cominadas potenciadas (para eleigdes que ocorram dentro do trato de
tempo da sua vigéncia).

3.1.3. Perda de mandato eletivo, cassa¢do de mandato e inelegibilidade:
precisoes conceptuais.

Nem toda perda de mandato eletivo decorre de ato juridico ilicito praticado pelo
candidato. Em nosso ordenamento juridico, ha perdas de mandato eletivo que (a) sdo efeitos
de atos juridicos ilicitos do proprio candidato condenado a inelegibilidade, de natureza
tipicamente sancionatoria; e (b) ha aquelas perdas de mandato eletivo que resultam (b.1) da
nulidade das elei¢des por vicios formais; e (b.2) dos atos juridicos ilicitos de terceiros, como
efeitos reflexos. As perdas de mandato eletivo, que tém a natureza de sangio decorrente de
ato ilicito pessoal do candidato, da-se o nome de cassagdo de mandato eletivo.*

(a) A cassacao do registro de candidatura e do diploma, que geram a cassagao de
mandato eletivo, decorrem dos atos ilicitos eleitorais dos respectivos candidatos, previstos na
lei complementar 64/90, como abuso de poder econdmico, abuso de poder politico,
corrupcdo, fraude, etc, além dos atos ilicitos eleitorais previstos na lei 9.504/1997, como
captagdo de sufragio, condutas vedadas aos agentes publicos, captagdo ilicita de recursos,
gastos indevidos de campanha. Essas hipdteses, constitucionais formalmente na origem,
passaram a integrar a lei complementar 64/1990 por meio da lei da ficha limpa.

(b) As perdas de mandato eletivo que resultam (b.1) da nulidade das elei¢cdes por
vicios formais sdo aquelas em que ndo existem atos ilicitos praticados, mas que faltaram
requisitos essenciais para a validade do registro de candidatura e, portanto, dos votos dados
ao protocandidato ou candidato impugnado. E o que ocorre quando o candidato tout court

“ Basta pensar, como exemplo eloquente, da existéncia dessas duas espécies de inelegibilidade, criadas e
previstas pelo ordenamento juridico positivo, a norma da alinea “d” do inciso I do art.1° da LC 64/1990: “d) os
que tenham contra sua pessoa representacdo julgada procedente pela Justica Eleitoral, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por 6rgéo colegiado, em processo de apuragdo de abuso do poder econémico ou politico,
para a elei¢do na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem nos 8 (oito)
anos seguintes.”  (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 135, de 2010)

*1'O conceito de sangdo liga-se também ao de castigo e de retribui¢do, conforme dissemos linhas atras. Sem que
haja esse sentido aflitivo, ndo estamos diante de uma auténtica sanc¢do, ndo devendo haver confusdo entre os
planos da licitude e ilicitude. Corretamente, CUNHA, Amanda Guimaraes da e BASTOS JUNIOR, Luiz Magno
Pinto. Direito eleitoral sancionador: a matriz de garantias de devido processo legal. 3* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2026, p.20: “Toda imposi¢do de sangdo, de fato, resulta na aplicacdo de uma medida restritiva de
direito, mas o contrario nao ¢ verdadeiro. Afirmamos que, para ser qualificada como san¢do, a medida restritiva
(pretende) impor um castigo a quem atentou contra o ordenamento juridico, ndo se limitando tdo-somente a
restabelecer o bem juridico violado.”
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ndo possui satisfeita uma das condicoes de elegibilidade proprias, como a filiagdo partidaria
valida e a tempo exigido, e apenas posteriormente ¢ percebido o défice. Eleito, vem a ser o
pedido de registro de candidatura ainda tramitando indeferido ou, ja deferido, vem a ser o
diploma impugnado por esse motivo, reconhecendo-se que o registro de candidatura era nulo
por falta de uma das condi¢des de elegibilidade. Cancela-se o registro de candidatura e o
diploma por suas invalidades e, com isso, perde-se o mandato eletivo. Estamos no plano da
licitude, em que aquele que pediu o registro, a falta do preenchimento das condigdes de
elegibilidade, era e ¢ inatamente inelegivel. Donde se vé que ndo héa correspondéncia
biunivoca entre perda de mandato eletivo e ilicitude; ha perdas de mandato eletivo que nado
possuem natureza sancionatdria e ha as cassagdes de mandato eletivo, que correspondem a
sancOes. Repita-se: hd cassacdo de mandato eletivo como decorréncia de atos juridicos
ilicitos e a héa perda de mandato eletivo como decorréncia de outras situagdes juridicas licitas,
porém com repercussao negativa na esfera juridica do nacional que requereu invalidamente o
pedido de registro de candidatura.

Por sua vez, as perdas de mandato eletivo que resultam (b.2) dos atos juridicos
ilicitos de terceiros, como efeito reflexo, nao t€m natureza de san¢do para os que sofreram
reflexamente as consequéncias daquela ilicitude, em fun¢do da estrutura inconsutil da
relagdo juridica existente entre eles (candidato prejudicado e terceiros que praticaram o ato
ilicito). Por exemplo: o candidato a vice que perde o mandato eletivo pelo ato ilicito eleitoral
praticado pelo titular (abuso de poder econdmico, e.g.) ndo sofre san¢do alguma; a sua perda
de mandato eletivo decorre da cassagdo do registro de candidatura e do diploma do candidato
que praticou o abuso de poder; como a relagdo juridica existente entre ambos decorre do
registro de candidatura comum, geneticamente interligadas como candidatura una, o
ordenamento juridico pode determinar a unidade de destinos do processo eleitoral: os votos
obtidos sdo nulos para a chapa (relagdo juridica inconsutil), razdo pela qual toda ela decai,
inclusive o vice que nao cometeu a infra¢ao, por arrastamento da propria estrutura relacional
(candidatura plurissubjetiva).* A sang¢do de inelegibilidade ¢ pessoal e intransferivel aplicada
ao candidato que cometeu o ato juridico ilicito que causa a nulidade dos votos dados a ele® e,
pela unitariedade da chapa, a cassacdo do registro de candidatura comum e, por
consequéncia, do diploma de ambos; o do vice, reflexamente.*

42 Sobre o conceito de candidatura plurissubjetiva e seus efeitos, vide: COSTA, Adriano Soares da. Institui¢oes
de direito eleitoral. 11* ed., cit., pp.61 ss.

$ A sancdo ¢ a inelegibilidade daquele que praticou o ato ilicito, que gera a nulidade dos votos (cujas
consequéncias praticas e juridicas atingem apenas reflexamente o vice), conforme prescreve o art.18 da LC
64/1990: “Art. 18. A declaracdo de inelegibilidade do candidato a Presidéncia da Republica, Governador de
Estado e do Distrito Federal e Prefeito Municipal ndo atingird o candidato a Vice-Presidente, Vice-Governador
ou Vice-Prefeito, assim como a destes nao atingira aqueles.”

# Sobre os efeitos reflexos dos fatos juridicos, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado. t.V, 4* ed., Sdo Paulo: RT, 1974, pp.4-5. Outrossim, SILVA, Ovidio Baptista da. "Eficacia da
sentenca e coisa julgada". Sentenca e coisa julgada. 2* ed., Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988,
pp.104 ss; 114 ss.
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O fendmeno dos efeitos reflexos das sangoes para terceiros ocorre em todos os
campos do direito sancionador ndo-penal, ndo sendo algo de se estranhar, ndo violando
nenhuma das garantias e direitos fundamentais. Determinados efeitos de fatos juridicos de
terceiros podem, na pratica, em qualquer ramo do direito material ou direito processual,
atingir factica e juridicamente a esfera juridica de quem tem alguma sorte de relacdo juridica
com vinculo de prejudicialidade e dependéncia com aquela inicialmente atingida.®

3.1.4. A inelegibilidade que ndo tem natureza de sangdo: inelegibilidade inata.

Moreira Alves foi quem primeiro, no Brasil, tentou sistematizar o que denominei
de teoria classica da inelegibilidade, chamando a atengdo para o estado de ndo-elegibilidade
dos nacionais que ndo podiam se candidatar: uma, decorrente da auséncia de requisitos
positivos (ndo-preenchimento das condigdes de elegibilidade); outra, da auséncia de
requisitos negativos (inelegibilidade ou superveniéncia de um impedimento).*
Evidentemente que a inelegibilidade, nesta exposicdo de Moreira Alves, ndo poderia ser tida
como requisito negativo a elegibilidade (do mesmo modo que condenagao por improbidade
com suspensao dos direitos politicos), mas como impedimento decorrente de ser ela uma
sancao cominada a fato juridico ilicito. Tampouco o nao-preenchimento das condigdes de
elegibilidade poderia ser tomado como requisito positivo, vez que a falta de um pressuposto é
o que ha de negativo ou um défice para obten¢cdo de um direito subjetivo. A bem de ver, no
plano da licitude, os requisitos sdo as condig¢des de elegibilidade, que podem ser positivas
(estar filiados a partido politico, e.g.) ou negativos (ndo ser analfabeto, vg.). A
inelegibilidade cominada ndo ¢ requisito, mas san¢do que obsta ao nacional, ainda que
preencha todos os requisitos, de concorrer a um mandato eletivo.

Deve evitar-se a confusao sobre efeitos materialmente idénticos, porém
juridicamente distintos quanto a origem dos fatos juridicos (licitos ou ilicitos), entre aqueles
impedimentos a candidatura por falta de preenchimento dos pressupostos ao surgimento da
elegibilidade, daqueles impedimentos sancionatdrios dimanados abstratamente da pratica de
atos juridicos ilicitos. E por isso que a defini¢do de inelegibilidade deve ser feita apanhando o
que ha de comum entre as duas espécies: a inelegibilidade € o estado juridico de auséncia ou
perda de elegibilidade. E dizer, a inelegibilidade é o estado juridico de quem ndo possui
elegibilidade, seja porque nunca a teve, seja porque a perdeu. Assim, em sentido largo,
inelegibilidade ¢ a situagdo juridica de inexisténcia do direito de ser votado, a

impossibilidade de concorrer a um mandato eletivo.” H4, assim, duas espécies de

4 SILVA, Ovidio Baptista da. "Eficacia da sentenca € coisa julgada". Sentenca e coisa julgada. cit., p.108.

* MOREIRA ALVES, José Carlos. “Pressupostos de elegibilidade e inelegibilidades. In: REZEK et al. (coord.).
Estudos em homenagem a Aliomar Baleeiro. Brasilia: UnB, 1976, pp.228-229.

47 COSTA, Adriano Soares da. Instituicées de direito eleitoral. 11* ed., cit., pp.192-193.
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inelegibilidade, portanto: as inatas ou originarias e as cominadas ou sancionatorias.

A inelegibilidade inata ¢ comum a todos os brasileiros que ndo tenham obtido,
para uma determinada elei¢do, o registro de candidatura e, em decorréncia dele, o direito
subjetivo publico a concorrer a um mandato eletivo (elegibilidade). O conceito de
elegibilidade ¢ funcionalmente voltado para determinado prélio eleitoral: obtém-se a
elegibilidade para se concorrer a determinado mandato eletivo, em determinada circunscri¢ao
eleitoral, numa especifica eleicao; findo o processo eleitoral, extingue-se a elegibilidade.
Quem estd inatamente inelegivel continua a possuir o direito fundamental a participagdo
politica®®, razdo por que podera buscar concorrer validamente a um mandato eletivo, bastando
preencher as condi¢des de elegibilidade (proprias e improprias) e as condi¢cdes de
registrabilidade (pressupostos de procedibilidade do pedido de registro), obtendo o registro
de candidatura. Estamos no plano da licitude do mundo juridico. Quem ndo se
desincompatibilizou de uma fung¢do publica no prazo legal, por exemplo, estd incompativel.
Exercer uma fung¢do publica ndo ¢ ato ilicito, logo a incompatibilidade ndo tem natureza
sancionatdria. Trata-se de auséncia de preenchimento de uma condicao de elegibilidade
impropria, que gera défice no suporte fatico do registro de candidatura, cujo pedido ndo
poderé ser deferido.

3.1.5. A inelegibilidade que tem natureza de sancgdo: inelegibilidade cominada.

Erro palmar da doutrina do direito eleitoral ¢ tratar a inelegibilidade despregada
da teoria dos fatos juridicos, enfrentando o instituto sem qualquer rigor dogmatico. O
primeiro aspecto que devemos ter em conta ¢ que ha fatos juridicos licitos e fatos juridicos
ilicitos como categorias fundamentais da teoria geral do direito. Nao se confundem licitude e
ilicitude, conformidade e contrariedade a direito. A licitude e a ilicitude sdo, no mundo
juridico. Os fatos juridicos conforme ao direito ingressaram no mundo juridico licitamente;
os fatos juridicos contrarios ao direito também ingressaram no mundo juridico, porém como
ilicitos. Os efeitos dos fatos juridicos licitos sdo aqueles previstos nas normas juridicas que
geram direitos, deveres; pretensdes, obrigacdes; acdo; excegdo. Os efeitos dos fatos juridicos
ilicitos sdo aqueles sancionatorios, que podem gerar indenizabilidade, caducidade, nulidade,
penas civis ou criminais (limitagdes de direitos, segregacdo ambulatorial, multas, san¢des
pecuniarias de diversas naturezas, etc).

A violacdo da ordem juridica faz surgir o fato juridico ilicito, cujo efeito ¢ a
san¢do. Sim, porque a sancdo ¢ o instrumento pelo qual o ordenamento juridico positivo se
vale para que as suas normas sejam atendidas mediante a coagdo estatal. E um minus que se

8 Sobre o direito fundamental a participagdo politica, com longo desenvolvimento: COSTA, Adriano Soares da.
Instituigoes de direito eleitoral. 11* ed., cit., pp.72 ss.
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impde a esfera juridica de alguém que viole as normas juridicas cogentes. Como nos lembra
Reale®”, o direito é organizagdo estatal do poder, que se impde mediante a coacdo
representada pela sancdo: “Como as normas juridicas visam a preservar o que ha de essencial
na convivéncia humana, elas ndo podem ficar a mercé da simples boa vontade, da adesado
espontanea dos obrigados.”

Quando a norma juridica impde uma dada conduta, evidentemente que ela a
institucionaliza, impondo a todos os seus destinatarios o cumprimento. Pense-se no direito
eleitoral. A Constituicdo Federal pretendeu proteger a igualdade e correc¢ao justa da disputa
para ocupar mandatos eletivos, como valores essenciais a democracia, de modo que
determinou a protecdo da probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cdes. Para
que essa prote¢do seja eficiente, determinou que o legislador qualificado estipulasse sangdes
como medidas de coagdo, prescrevendo hipdteses de inelegibilidade, dentre os quais aquelas
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego
na administrag¢do direta ou indireta (art.14, § 9°).

A lei complementar 64/90, que descreveu as condutas ilicitas que geram
inelegibilidade, criou um forte mecanismo de coagdo para que os sujeitos que desejem
concorrer a um mandato eletivo estejam obrigados a observar as condutas opostas aquelas
que impdem sangdes dirigidas contra ele. Como diz Maynez™, “Comete un acto antijuridico
o, lo que es igual, falta al cumplimiento de su deber, si se comporta de tal manera que su
conducta sea condicion de la sancion; cumple su deber o, lo que es lo mismo, deja de
cometer un acto violatorio, si su conducta es contraria a la que condiciona la obligacion de
sancionar.” Assim, se a norma juridica prescreve ao ato ilicito de abuso de poder econémico,
como medida coatora, a inelegibilidade, estamos obviamente frente a uma sancao, porque o
ato abusivo viola os valores que a Constituigdo determinou sejam protegidos.

Nao deixa de ser curioso que, no percurso histérico do conceito de inelegibilidade
no direito brasileiro, ndo havia davida alguma em defini-la pura e simplesmente como uma
san¢do; a obviedade ja ressaltava e ndo poderia haver sobre isso disputa séria. A questdo era
saber se havia outras hipoteses que nao fossem sangdes. Sobre o ser sangdo quando houvesse
ato ilicito eleitoral, parece-nos que a razdo ¢ bem intuitiva, bastando para tanto aplicar os
conceitos de teoria geral do direito, em que se define a sancdo como uma medida estatal de
coacdo externa e institucionalizada em face da violagdao de uma norma juridica, justamente

* REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 15* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p.71.
% MAYNEZ, Eduardo Garcia. Algunos aspectos de la doctrina kelseniana. Cidade do México: Editorial Porrua,

1978, p.62.
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prevista para se fazer cumprir as condutas relevantes para o ordenamento juridico.”' Nada
obstante, para acomodar situacdes anOmalas e juridicamente insustentaveis, tribunais e
doutrinadores passaram a simplesmente desconsiderar os mais basicos conceitos de
dogmatica juridica, afirmando coisas sem qualquer fundamento teérico consistente e levado a
sério, agindo como quem grita ao vento qualquer sandice, como, por exemplo, a tese de que
aos atos ilicitos eleitorais previstos em lei, cujo efeito ¢ a inelegibilidade, ndo haveria a
previsdo de sangdo, mas geraria uma “condi¢do” para o deferimento do registro de
candidatura.® Na verdade, a tal “condi¢do” nada mais seria do que... a auséncia da san¢do!™
Como essa construcdo sem sentido e intelectualmente de poucas luzes passou a frequentar no
passado decisdes judiciais, e foi replicada pelo praxismo doutrinario acriticamente, ¢ menos
um estudo juridico e mais algo a ser um dia analisado pela ciéncia politica, de como o
ordenamento juridico pode ser deturpado para atender a interesses politicos e a influéncia que
isso tem em nossa democracia, como a propria inseguranca juridica e a percepcdo de
partidarismo ou casuismo em decisdes que deveriam ser apenas juridicas e neutras.*

E note-se, apenas para deixar ainda mais explicito o sem-sentido da questdo sobre
a natureza juridica da inelegibilidade prescrita como efeito aos fatos ilicitos eleitorais
previamente hipotisados em normas juridicas predispostas, nem se trata aqui de duavidas
tedricas reais advindas da sutileza das discussdes surgidas no ultimo quartel do Século XIX
em decorréncia da teoria da norma juridica de Karl Binding, que, fazendo a distingdo entre lei
e norma, dizia que o delinquente ndo viola, mas cumpre o tipo da lei penal, que recebeu
tantas criticas da doutrina®. Ndo apenas porque essa tese estd superada de hd muito no

31 Por todos, BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Trad. Denise Agostinetti. Sio Paulo: Martins Fontes,
2007, pp.139 ss.

32 Vide, longamente, sobre o tema: COSTA, Adriano Soares da. Instituicbes de direito eleitoral. 11* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2026, pp.197 ss., esp. p.201.

>3 Adverti recentemente: “Uma das maiores cincas no trato das inelegibilidades, que vemos em manuais e
mesmo na jurisprudéncia, estd justamente na aproximacdo do objeto [de conhecimento] através de interesses
politicos, de solugdes utilitaristas de momentos, desprezando o sistema do direito positivo, o conjuntos de
normas juridicas abstratamente consideradas, sem se observar também como elas sdo intersubjetivamente
vividas socialmente, ¢ dizer, através da analise historica, do percurso da produgdo e vivéncia de sentido, como
ser real-social e dotado de uma identidade propria que forma um todo significativo.” (COSTA, Adriano Soares
da. Institui¢oes de direito eleitoral. 11* ed., cit., p.191). O intérprete ou aplicador ndo pode tomar de assalto o
signo para si, arrancar-lhe da sua textualidade e da sua compreensdo historica, estipular um sentido ad hoc para
resolver uma concreta situacdo de interesse, deixando de lado o sistema juridico e criando apenas justificativas
casuisticas para o seu autoritarismo hermenéutico com fins politicos (justos ou injustos, pouco importa).

> Mesmo os livros mais didaticos de teoria geral do direito sio precisos na defini¢do do conceito de sangio, de
modo a ndo ser possivel qualquer diivida honesta. Como diz CAMILLO, Carlos. Manual de teoria geral do
direito. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p.88, “toda vez que ndo for observado o cumprimento das normas e demais
regras do Direito, os seus infratores responderdo pelas consequéncias que decorrerem da sua violagdo,
descumprimento, contrariedade, conquanto estejam previamente expressadas em lei.” E, logo adiante, conclui:
“Chamamos essa consequéncia de san¢do, do latim sanctio que significa pena, castigo”, de modo que ¢ a sangéo
“a consequéncia imposta a quem descumpre ou viola uma norma de Direito”.

> Por todos, expondo o pensamento de Binding, KAUFMANN, Armin. Teoria de las normas: Fundamentos de
la dogmatica penal moderna. Trad. Enrique Baciagalupo e Ernesto Garzoén Valdés. Buenos Aires: Dgpalma,
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proprio direito penal, como porque a teoria de Binding tem apenas valor histérico, apesar de
ter influenciado alguns autores penalistas relevantes da primeira metade do Século XX.

Voltaremos ainda ao ponto, quando tratarmos de aspectos do direito sancionador.
Aqui, apenas quisemos deixar assentado que a inelegibilidade, como efeito de fato juridico
eleitoral ilicito, € obviamente uma sangao.

Para os atos juridicos ilicitos eleitorais que geram inelegibilidade, a Constitui¢ao
Federal, a fim de proteger a probidade, a lisura, a normalidade e legitimidade das elei¢des ¢ a
equanimidade legitima na disputa, determinou fossem hipotisados em lei complementar. As
normas que cominam aos fatos juridicos eleitorais ilicitos a san¢do de inelegibilidade sdo de
direito sancionador ndo-penal, como as que condenam as sangdes por improbidade
administrativa, as que preceitam multas e medidas constritivas por ilicitos ambientais ou
regulatorios, inclusive gravissimas sangdes empresariais que podem levar até a extingao da
pessoa juridica ou a suspensao das suas atividades.

As inelegibilidades (a) sao sangdes (b) cominadas a atos juridicos ilicitos (c)
hipotisados por lei complementar, que podem ser (d) para a eleicdo em que o ilicito ocorreu
(inelegibilidade cominada simples) e (e) para as eleigdes que ocorrem dentro de um
determinado trato de tempo, normalmente oito anos.

Decompondo o que dissemos, as inelegibilidades (a) sdo san¢des porque t€m a
dupla funcdo coativa e preventiva para impedir a pratica do ato ilicito (prevencao especial),
podendo ser vislumbrada também como voltada a toda coletividade para pedagogicamente
instruir para ndo haver transgressao ao ordenamento juridico (prevencao geral negativa),
gerando a confianga na resiliéncia e na assertividade da ordem juridica (prevengao geral
positiva).’® Nada obstante, também porque tém a fungdo retributiva ou punitiva concreta,
como resposta a pratica do ato ilicito. (b) S@o cominadas as infracdes eleitorais mais graves
que constituem atos juridicos eleitorais ilicitos descritos em suas notas essenciais, cujo
sentido ndo pode ser adulterado e ampliado por via hermenéutica, porque estamos no campo
do direito estrito, sancionador. Por isso mesmo, (c) essas hipoteses tipicas de atos ilicitos
devem ser previstas em lei complementar, ndo podendo a sua extensdo ser alargada por leis
ordinarias ou resolugdes dos Tribunal Superior Eleitoral, diante das limitagdes impostas pelo

1977, pp.3 ss. Com criticas demolidoras, que logo fizeram eco, THON, August. Norma giuridica e diritto
soggettivo: indagini di teoria generale del diritto. 2* ed. Trad. Alessandro Levi, Padova: Cedam, 1951, pp.13 ss.
> Por todos, embora haja ampla bibliografia sobre o tema: ROXIN, Claus e GRECO, Luis. Direito Penal: parte
geral. tomo I: fundamentos - a estrutura da teoria do crime. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2024, pp.217 ss. (§§ 3,
21-32). Outrossim, a excepcional obra de GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de
Feuerbach: Una contribucion al debate actual sobre los fundamentos del Derecho penal. Trad. Paola Dropulich
e José R. Béguelin. Madri: Marcial Pons, 2015, pp.205 ss. Mais recentemente, GRECO, Luis. La singularidad
de la pena: una reorientacion. Trad. Jordi Mir6 Estradé, Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2026, passin.
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§ 9° do art.14 da Constituigdo Federal. As normas juridicas eleitorais estabelecem (d) a
sancao de inelegibilidade apenas para a eleicdo em que o ato ilicito se deu, com a cassagdo do
registro e do diploma, acaso eleito (inelegibilidade cominada simples), como ocorre com a
captagdo ilicita de sufrdgio e as condutas vedadas aos agentes publicos, v.g., ou também e,
por vezes, isoladamente (e) a sancdo de inelegibilidade para as elei¢des que ocorram em um
determinado trato de tempo para o futuro, normalmente por oito anos (inelegibilidade
cominada potenciada), podendo ser ela contetido da decisdo ou efeito anexo, a depender de
como o ordenamento juridico a preveja.

3.1.5.1. Inelegibilidade cominada simples (para “essa’ elei¢do).

Quando a lei 9.840, de 1999, modificou a lei 9.504, de 1997, e criou o tipo de
condutas ilicitas eleitorais denominadas captagdo ilicita de sufragio (constitui captagdo de
sufragio o candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o
voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou fungdo publica,
desde o registro da candidatura até¢ o dia da elei¢do), prescreveu como sang¢des a pena de
multa de mil a cinqiienta mil Ufir, e a cassacao do registro ou do diploma.

O juiz eleitoral, diante do caso concreto, aplicara multa, com valor a ser fixado
dentro dos limites previstos abstratamente na norma. Além disso, procederd a cassag¢dao do
registro de candidatura, que ¢ a desconstitui¢@o do fato juridico que faz nascer o direito de ser
votado, ¢ dizer, a elegibilidade para aquela determinada elei¢do, para um determinado cargo,
em uma dada circunscrigdo eleitoral’’. A elegibilidade que se tinha é cortada como efeito
sancionatério, ficando o candidato inelegivel, como efeito proprio e direto da decisdo,
exclusivamente para aquela eleicdo em que o ato ilicito se deu. Nada obstante, além dessa
inelegibilidade cominada simples (decorréncia da cassagdo do registro de candidatura e do
diploma), que ¢ efeito incluso necessario da sentenga de procedéncia, a lei complementar
135, de 2010, prescreveu, como efeito excluso (anexo ou secundario) da decisdo, a
inelegibilidade por oito anos a partir do julgamento pelo 6rgdo colegiado ou do seu transito
em julgado.”®

O efeito da sancdo de cassagdo do diploma € a cassa¢ao do mandato eletivo para
o candidato que deu causa ao ato ilicito eleitoral. Se o candidato ¢ a cargo majoritario, ha
também a perda do diploma e do mandato eletivo do vice, como efeito reflexo da sua relagdao
juridica com o titular, decorrente da formagdo da chapa una e indivisivel. Esse vinculo de
prejudicialidade e dependéncia faz com que a cassacdo do diploma e mandato do titular

7 COSTA, Adriano Soares da. Instituicbes de direito eleitoral. 11* ed., cit., p.235: “A elegibilidade ¢ efeito
juridico do registro de candidatura. A cassagdo do registro (pano da existéncia) implica a perda da elegibilidade
(plano da eficacia) para a eleicdo em que o ato ilicito ocorreu (inelegibilidade cominada simples).”

8 COSTA, Adriano Soares da. Instituicoes de direito eleitoral. 11* ed., cit., pp.234 ss.
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(objeto da sangdo abstratamente prevista na norma e concretamente aplicada pela sentenca)
implique na expressa decretagdo da perda do diploma e mandato eletivo do vice (como efeito
reflexo da nulidade dos votos e cassacdo do registro de candidatura da chapa inconsutil). Para
o titular, que deu causa a cassacdo do mandato, além da inelegibilidade para “essa” eleicao,
por forca do art.1°, I, “;” da lei complementar 64, de 1990, haverd como efeito anexo a
inelegibilidade por oito anos.

Nao hé inelegibilidade cominada simples para o vice, mas apenas para o titular
que deu causa a aplicacdo da sancdo (plano da ilicitude). O vice, que perdeu o registro de
candidatura e a elegibilidade, fica inatamente inelegivel, como todos os nacionais sem
registro de candidatura (plano da licitude). Essa ¢ a razdo pela qual, havendo eleicio
suplementar, o vice, que ndo deu causa ao ato ilicito eleitoral nem foi condenado pela sua
pratica, podera concorrer validamente como candidato.”

Recentemente, com as discussdes a respeito do direito sancionador eleitoral, os
seus institutos e as garantias individuais inerentes a aplicacdo de sangdes nao-penais, alguns
doutrinadores e estudiosos do direito eleitoral mostraram certa perplexidade com a existéncia
de situacdes de nulidade das eleicdes e perda de mandato eletivo sem que se pudesse apontar
atos ilicitos eleitorais para os candidatos que tiveram os seus mandatos desconstituidos.
Faltou-lhes a compreensdo de que nem toda perda de mandato eletivo ou nulidade das
eleicdes decorrem de atos ilicitos e, quando decorrem de atos ilicitos, nem sempre atribuiveis
aos candidatos.®® Alguns, inclusive, viram no conceito de inelegibilidade cominada simples a
fonte do problema. Sem razao, porém.

A critica de Luiz Fernando Casagrande Pereira partiu das dificuldades
dogmaticas de alguns em compreender e explicar a nulidade das eleicdes sem que houvesse
ato direto do candidato, como no caso de fraude em quota de género; para ele, o problema
estaria justamente em se tratar a questdo no campo do direito sancionador, como fazia a
doutrina em razdo, segundo ele, do conceito de inelegibilidade cominada simples. Essa sua
preocupacdo foi melhor exposta no Webinar de Direito Sancionador Eleitoral, ocorrido em 14
de maio de 2025°', em que afirmou corretamente que nem toda cassa¢do de mandato pode ser

% TSE - Ac. de 11.12.2018 no REspe n.4297, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, rel. designado Ministro
Tarcisio Vieira de Carvalho Neto. A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ¢ a doutrina cléssica da
inelegibilidade, por desconhecerem a sangdo de inelegibilidade cominada simples, ndo sabiam como explicar o
fendmeno do impedimento do candidato que deu causa a nulidade do pleito de participar da elei¢do suplementar.
Por isso, buscaram solu¢des improprias para o direito sancionador, como o uso da boa-fé objetiva ou do
principio de que ninguém pode se beneficiar da propria torpeza. A explicagdo ¢ mais objetiva e sem o uso de
conceitos imprestaveis: na verdade, o candidato estava sancionado com a inelegibilidade cominada simples.

% Vide o item 3.1.3.

' 'Webinar de Direito Sancionador Eleitoral, ocorrido em 14 de maio de 2025, promovido pela IBDPub -
Instituicao de Direito Publico e organizado por Adriano Soares da Costa e Francieli Campos: paine
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tomada como sang¢do, havendo cassagdes que decorrem da nulidade das eleigdes por outras
razdes que nao aquelas hipoteses de atos ilicitos previstos na lei das inelegibilidades. Citou,
como exemplo, hip6teses de cassagdo de mandato eletivo sem culpa, sem elemento subjetivo,
como ocorre com o vice que € cassado por arrastamento. Entdo, comentando a minha teoria
da inelegibilidade, Pereira termina por afirmar: “Mas quando Adriano chamou a cassacdo [do
registro ou do mandato eletivo] de inelegibilidade cominada simples, ele trata como sangdo e
contribui com esse equivoco de graves consequéncias que o direito eleitoral esta resolvendo
muito mal. [...] entdo, se ndo tem nenhum exemplo no direito sancionador, no direito penal,
do direito administrativo, de san¢do por arrastamento, isso nos faz desconfiar que cassacao de
mandato nao ¢ san¢do. Entdo, ndo pode ser tratado no ambiente do direito sancionador”. Mais
adiante, Pereira asseverou em seguida: “Quando [Adriano Soares da Costa] identifica no
art.41-A [captacdo ilicita de sufragio] uma inelegibilidade cominada, claro que esta claro que
entendeu que era cominada para aquela elei¢do [inelegibilidade cominada simples]. Entdo, na
pratica, implicava em cassa¢do; implicava em anulagdo. Com isso, [Adriano Soares da Costa]
quis atrair o regime de garantias das inelegibilidades".

Na verdade, a natureza sancionatoria da cassacao de registro de candidatura
decorre de ser efeito aflitivo decorrente da pratica de atos ilicitos eleitorais. Os paragrafos 1°
e 2° do art.41-A dizem expressamente que aqueles efeitos sdo sangdes aos atos ilicitos,
embora nem precisassem fazé-lo. Por outro lado, Pereira tem total razdo quando afirma que
nem toda perda de mandato eletivo decorre de san¢do; faltou-lhe explicar o fendmeno, como
fizemos neste parecer, fazendo a distingdo entre perda e cassagdo de mandato eletivo. Como
dissemos antes, o vice perde o mandato ndo porque tenha praticado algum ato ilicito, mas por
efeito reflexo da cassagdo da chapa una e indivisivel provocada por ato ilicito do titular
(vinculo de prejudicialidade e dependéncia).

Entdo, a inelegibilidade cominada simples esta prevista no ordenamento juridico

positivo. O seu isolamento tedrico ¢ matéria da dogmatica juridica, e foi isso que fizemos
desde 1998.

3.1.5.2. Inelegibilidade cominada potenciada.

A lei complementar 64, de 1990, prescreve ndo apenas a inelegibilidade
cominada simples, mas também hipdteses em que a inelegibilidade cominada potenciada (a)
para as eleicdes que ocorram nos oito anos seguinte aquela em que o ato ilicito se deu, ou (b)
por um trato de tempo independentemente indeterminado, ou (c) para enquanto durar os
recursos da decisdo colegiada que condenou a ilicitos eleitorais ou ndo-eleitorais, como a

Sancionador pelo mundo. Painelistas: Marilda Silveira, Luiz Casagrande Pereira e Guilherme Salles Gongalves.
Disponivel no YouTube: https://www.youtube.com/watch?v=WmaiUB-JK58.
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improbidade administrativa.

O ordenamento juridico eleitoral prescreve sangdes autonomas de inelegibilidade
cominada, que podem se articular (i) simples, apenas para “essa” elei¢do, ou (ii) simples e
potenciada, ou (iii) apenas potenciada, ou (iv) potenciada e potenciada, ou, finalmente, (v)
potenciada (dependente de condigdo futura) e (eventualmente) potenciada.®

A regra geral, estabelecida pela lei complementar 135, de 2010 (ficha limpa), ¢ a
da inelegibilidade por 8 anos, que deve ser decretada pelo juiz em caso de ato ilicito eleitoral.

3.2. A inelegibilidade cominada como sancdo criada expressamente por
decisao judicial.

Toda sang¢do prevista abstratamente em lei hé de ser explicitamente concretizada,
é dizer, constituida por decisdo judicial especifica. E o decreto condenatério que cria a sangéo
na esfera juridica do infrator, respeitando todas as garantias individuais e direitos
fundamentais consagrados na Constitui¢do Federal. E ha de criar expressamente, em toda a
sua extensdao, ndo podendo sangdao alguma ser pressuposta ou imaginada como objeto de
julgamento implicito, estipulada em concreto seja por analogia in malam partem ou seja sem
expresso decreto com a fixacdo da sua dosimetria, quando for o caso.

O conteudo da sentenga que condena o infrator ha de declarar a pratica do ato
ilicito, consoante o acervo probatorio produzido em juizo, constituindo (decretando
condenatoriamente) a extensdo da san¢do objeto da condenagdo. Condenar ¢ mais do que
exigir que se faga algo; ha um cum damno, um danar-se como ato de fala perlocucionario, a
aplicagio de uma consequéncia aflitiva e retributiva®®, quando for o caso, ou
restitutéria.Como diz Pontes de Miranda, “Condenar nao ¢ declarar; ¢ mais: ¢ ordenar que
sofra. Entra, além do enunciado de fato, o de valor.”** Assim, na condenagdo ha a infligdo da
sang¢do, indicando o juiz expressamente qual o seu contetido. A condenacdo a inelegibilidade
leva a desconstitui¢do do registro de candidatura e do diploma. Insiste Pontes de Miranda: “o
que mais importa € o condemnare com punicao, a poena. A pena pode ser de direito privado

2 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 11* ed. Belo Horizonte: Forum, 2026, pp.196.

6 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. 6 ed.: Sdo Paulo: RT, 2022, p.209: “O efeito
aflitivo da medida é um elemento objetivo da san¢ao administrativa, do proprio conceito de ‘sang¢do’, de ‘pena”
empiricamente considerada, porque representa o sofrimento, a dor, o mal imposto ao infrator.” Outrossim,
COSTA, Helena Regina Lobo. Direito penal econémico e direito administrativo sancionador: ne bis in idem
como medida de politica sancionadora integrada. Tese de Livre-Docéncia. Sao Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de S@o Paulo, 2013, pp.148 ss. MELLO, Rafael Munhoz. Principios constitucionais de direito
administrativo sancionador: as san¢des administrativas a luz da Constituigdo Federal de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pp.72-73.

% MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado das agées, tomo I, cit., p.209.
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ou de direito publico.”® E por isso que na sentenga condenatoria da inelegibilidade ha efeitos
desconstitutivos, alguns deles anexos.

A parte dispositiva da sentenga ha que declarar expressamente a ocorréncia do
fato juridico ilicito (efeito declaratério). Para o juizo condenatoério, ha-de de estar presente
obrigatoriamente a sua fixagdo em toda a sua extensdo, com a fixagdo da pena. A san¢do nao
fixada expressamente na parte dispositiva da decisdo do caso concreto, consoante a
fundamentagdo e respeito aos limites dos fatos deduzidos em juizo e objeto do contraditorio e
ampla defesa, ndo ¢ aplicada e nao tem efeito. Insista-se: ndo existe sang¢do suposta nem
pressuposta: ela ha de ser obrigatoria e expressamente fixada. Consoante Sarah
Mercon-Vargas, “Nao basta que a decisdo contenha afirmacgdes genéricas de que a conduta ¢
grave, que poderiam constar de qualquer senten¢a condenatdria. O magistrado deve motivar,

em relagdo a cada um dos réus, a aplicagio de cada uma das penas previstas abstratamente.”*

Tanto o art.59 do coédigo penal como o art.12 da lei de improbidade
administrativa prescrevem que a aplicagdo da sangdo, seja de natureza penal seja de natureza
nao-penal, deve ser fundamentada e ter expressamente definida a sua extensao e a dosimetria
empregada, sobretudo em caso de cumulatividade, quando a norma violada prescreve mais de
uma sangao que possam ser conjuntamente aplicadas ou, sendo um so tipo de san¢dao, com
marco temporal ajustdvel conforme a sua gravidade (de x a y anos) ou com valor fixado
dentro de limites permitidos a pondera¢do judicial (de x a y reais ou Ufir). Ao ser fixada a
sancdo “x” e o juiz deixou de aplicar também a sang¢do “y” que poderia ter sido aplicada em
conjunto, a condenacdo pela pratica do fato ilicito resume-se aquela que foi concretamente
decidida, ndo podendo-se se supor outra além dela, ainda que cabivel. De fato, “se o 6rgio
auténtico (magistrado), na sentenca penal condenatoria, ndo aplica os dispositivos penais
apropriados a espécie e nem dosa a pena, sem sequer declarar a condenacao do réu, ausente
estara a composi¢ao necessaria para que o ato possa operar a sua finalidade (critério
teleoldgico).”®” Se couber meios processuais corretivos, podera o interessado recorrer para
que a inflicdo se dé, mediante impugnativa do ministério publico.

O dispositivo condenatorio ¢ conteudo da sentenga de procedéncia do processo
sancionador. Como também o sdo os efeitos conteudisticos diretos, como o declaratorio da
ocorréncia do fato juridico ilicito (enunciado de fato mais enunciado de direito sobre a

\

infragdo a norma), efeito executivo imediato da condenagdo, constitutividade negativa de

8 MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado das agées, tomo V: A¢des condenatdrias. Sdo Paulo: RT, 1974, p.3.

% MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do processo judicial punitivo ndo penal. Sdo Paulo: Juspodivm, 2018,
pp-229-230.

8 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2024, p.1025.
E, adiante, diz ainda: “Nao esta determinado o dever de condenar o réu, com o uso do verbo ‘condenard’,
porém esta dito, em seu caput e em seus incisos que, ao proferir condenagao, o juiz mencionara circunstancias e
aplicara penas, dentre outras providéncias”
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situagdo juridica e mandamentalidade para que algo seja feito através do manejo do imperium
estatal. Afora esses efeitos inexos, ha os anexos que a lei eventualmente comine para que se
acople ao julgado ope legis e que normalmente tém natureza constitutiva negativa. Seja como
for, o percurso de concretizacdo da sangdo a alguém pela pratica de algum ato ilicito previsto
abstratamente em norma juridica ndo se d4& sem a interveniéncia do decreto judicial
condenatorio. Entre a sangdo em abstrato e a condenagdo em concreto hé a sentenga que faz a
imputacao apos a observancia do devido processo legal antes da sua cominagdo (art.5°, LIV
da CF), com a individualizag¢do obrigatoria da pena (art.5°, XLVI, da CF), sendo assegurada a
ampla defesa e o contraditorio.

A individualizacdo da san¢do ¢ exigéncia constitucional. Assim, fica evidenciado
que ndo pode haver san¢do em carater genérico, sendo obrigatoria haver a consistente e
expressa dosimetria para que seja compativel com a conduta individual, conforme a sua
gravidade.®® A simples remissdo a norma juridica que prevé em abstrato a sangdo, sem que o
dispositivo da decisdo expressamente a aplique e a delimite no caso concreto ndo autoriza
que se a tenha por aplicada, muito menos em sua maxima expressdo e aflitividade, em
desabrida violacdo do dever constitucional de individualizd-la. Quando hd mais de uma
sancao prevista ou quando havendo apenas uma, haja a possibilidade de gradagdo, deve a
decisdo fundamentar a sua aplica¢do e as razdes da dosimetria adotada.®

Nao ha condenacdo iliquida em sede de direito sancionador ndo ressarcitorio.
Quando existe em abstrato a previsdo de determinadas san¢des a fatos juridicos ilicitos,
deverd a condenagdo concretiza-las expressamente, em toda a sua extensdo. O que faltar no
contetdo da condenagdo, ainda que o juizo condenatdrio pudesse ter ido além, condenagio
nao ha naquela parte. Nao ha, consoante ja se disse aqui, como alargar a condenatoriedade
abstrata para decisOes que concretamente nao a expressaram explicita e inequivocamente, sob
pena de evidente violacdo da Constituicado Federal e dos direitos e garantias individuais.
Novamente: ndo se supde ou pressupOe-se sancdo; poe-se! E o ato ponente ¢ a decisdo
condenatoria expressa, que delimita qual a san¢do e qual a sua extensdo. O que ali ndo se pos,
ndo no ha. Sem que o juizo condenatdrio expresse tudo o que poderia ter expressado em sua
plenitude, ndo cabe ao intérprete ir buscéd-la em sua implicitude, nas franjas da
fundamentagdo ou mesmo do dispositivo omisso, como fazem os pastores que perderam
alguma ovelha que deveria estar no rebanho e 14 ndo estava.

Pense-se, por exemplo, nas condutas vedadas aos agentes publicos previstas na
lei eleitoral. Acaso reconhecida a pratica de uma das suas hipoteses, podera haver a
suspensao imediata da conduta vedada e, quando for o caso, ainda sujeitard os responsaveis a

® GABRIEL, Yasser. San¢oes do direito administrativo. Sdo Paulo: Almedina, 2023, p.157.
% GABRIEL, Yasser. Sangdes do direito administrativo. Sdo Paulo: Almedina, 2023, p.159.
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multa no valor de cinco a cem mil ufirs. Cabera ao juiz eleitoral determinar, em concreto,
que a conduta cesse (efeito mandamental), além de aplicar, conforme seja o caso ¢ haja
motivacgdo, a condenagdo de uma san¢do de multa, cuja dosimetria devera ser motivada, nos
limites minimos e maximos fixados em abstrato. Nos casos definidos em lei, podera ainda o
candidato beneficiado, agente publico ou ndo, ficar sujeito a cassacdo do registro ou do
diploma. E a gravidade do caso concreto que podera gerar o juizo condenatério mais amplo
ou mais angusto. Seja como for, havera de haver ampla motivagdo e expressa condenagdo em
cada uma das sancdes, individualizando a pena (rectius, sangao).

IV. O OBJETO SOB CONSULTA:
O CASO DELTAN DALLAGNOL

O objeto do presente parecer foi bem delineado nos termos da Consulta
formulada, sendo um caso de bastante repercussdo por tratar de pessoa que esteve a frente,
como entdao membro do Ministério Publico, da chamada Operagdo Lava Jato, cuja amplitude
das investigagdes e o alcance de empresas, pessoas de elevado poder economico e politico,
foram determinantes para o interesse no processo de pedido de registro de candidatura de
Deltan Martinazzo Dallagnol e do julgamento heterodoxo que levou a sua rejei¢do, com
posterior perda do mandato eletivo para o qual havia sido eleito em 2022 para o mandato de
deputado federal.

Embora o objeto da consulta seja amplo, como também os quesitos formulados,
limitar-me-ei a fazer uma andlise dos aspectos que julgo mais relevantes, deixando para outro
momento, acaso necessario, a minha manifestacdo para todos os pontos trazidos pelo
Consulente. Assim, ndo tratarei da integralidade daquele processo de pedido de registro de
candidatura, dos abusos hermenéuticos evidentes da decisao do Tribunal Superior Eleitoral,
da criagdo de uma hipotese inexistente de inelegibilidade ad hoc, da deturpacdo gritante
através da criacdo heterodoxa de um absurdo conceito de fraude por prognose (uma fraude
“Mae Dind” ou fraude “por bola de cristal”).

Aqui, a0 menos para os termos deste parecer, interessa analisar o seguinte
aspecto: supondo que existisse a tal hipotese de fraude por prognose, poderia ser ela
decretada em pedido de registro de candidatura? Antes dessa questdo, ha uma outra logica e
cronologicamente prévia: qual o objeto da acdo de pedido de registro de candidatura? Sendo
uma ac¢ao eleitoral tipica, com objeto determinado, poderiam ser conhecidas hipoteses de
inelegibilidade inexistentes quando do pedido de registro de candidatura? Acaso conhecidas e
julgadas, qual a extensdo da decisdo e quais as suas consequéncias?
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4.1. Acao de impugnacao de registro de candidatura: objeto e finalidade.

O fato juridico que faz nascer a elegibilidade, o direito de ser votado, € o registro
de candidatura. Todo direito subjetivo nasce de fato juridico anterior, no seio de uma relagao
juridica que dele dimana como efeito juridico. Quem fala em direito subjetivo fala em efeito
juridico, em uma vantagem criada na esfera juridica de alguém como limitagdo da esfera
juridica de outrem, sujeito passivo da relacdo juridica (que pode ser um sujeito determinado,
ou determindvel, ou sujeito passivo total). Os direitos reais e os direitos absolutos levaram o
espirito humano a essas sutilezas fundamentais, que depois se espraiaram para o direito
publico, sobretudo depois que Georg Jellinek tratou dos direitos subjetivos publicos.

O registro de candidatura faz nascer a elegibilidade. Por isso, todo aquele que
deseja concorrer a um mandato eletivo deve pedir, através do seu partido politico ou
federacdo partidaria ou coligagdo, o registro de candidatura em determinada elei¢do. Pedido o
registro de candidatura, os legitimados ativos podem, aberto o prazo pela publicagdo do edital
pela Justiga Eleitoral, propor a acdo de impugnacao de registro de candidatura (AIRC), que
inverte o contraditério e faz nascer uma relagdo processual de natureza contenciosa. A
impugnacdo ao registro de candidatura ndo tem a finalidade de cominar a san¢do de
inelegibilidade pela pratica de atos ilicitos eleitorais, mas exclusivamente de exercer a
pretensdo a tutela juridica para que o pedido de registro de candidatura seja indeferido (a) por
faltar ao candidato uma das condi¢des de elegibilidade proprias ou improéprias, ou (b) por
existir contra ele a vigéncia de uma sancdo de inelegibilidade cominada potenciada ja
constituida noutro processo anterior, ou, ainda, (c¢) faltar alguma das condigdes de
registrabilidade, é dizer, algum pressuposto de procedibilidade regular e valido do processo
de pedido de registro de candidatura.

Sobretudo depois da implantagdo do sistema eletronico de votagao, em que
questdes administrativas e logisticas exigiam uma defini¢do mais 4gil daqueles que poderiam
ter o seu nome presente no rol dos candidatos alimentados nas urnas-e, ndo podendo o
sistema de votacgdo ficar limitado pelas flutuagdes juridicas que podem ocorrer em razdo do
excesso de litigiosidade e variagdes de decisdes judiciais, a jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral consolidou-se em limitar horizontalmente as matérias que poderiam ser
objeto de impugnacdo ao registro de candidatura, verticalmente limitando a expansdo da
profundidade da cognicao judicial possivel. Desse modo, as a¢des de impugnacao de registro
de candidatura passaram a ter cognicdo limitada e sumaria, tanto quanto ao seu campo
tematico como a extensdo da produgdo probatoria. O tempo do processo administrativo de
alimentagcdo das urnas, a sua distribuicdo e a organizacdo das eleigdes impds essa solucao
processual pratica fundamental, justamente pelas limitagdes materiais que a Justica Eleitoral
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passou a ter como gestora e administradora da organizagdo do prélio, cada vez mais
complexa em sua realiza¢do.”

A doutrina do direito eleitoral, seguindo a jurisprudéncia que se formou pelas
necessidades do Tribunal Superior Eleitoral, passou a adotar reiteradamente, sem qualquer
dissenso, a natureza cognitiva limitada da acdo de impugnagdo de registro de candidatura, de
modo que a sua finalidade nunca seria criar ou decretar qualquer espécie de inelegibilidade,
mas apenas reconhecer aquela que ja tivesse sido anteriormente criada noutro processo,
justamente em razao daquelas enfatizadas razodes historicas aqui colacionadas. Para Rodrigo
Lopez Zilio”!, por exemplo, “o objetivo da AIRC nio ¢é a declaragio de inelegibilidade do
candidato. A finalidade dessa agdo impugnatoria ¢ o indeferimento do registro do candidato,
sendo que a decretagdo da inelegibilidade deve ser buscada pela via processual adequada”,
que ndo seria nunca nos estreitos limites fixados pelo TSE para o seu manejo. Por isso,
continuou Zilio: “No mesmo sentido, o TSE definiu que ‘no processo de registro de
candidatura ndo se declara nem se impoe sang¢do de inelegibilidade, mas se aferem
tdo-somente as condigoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade, a fim de que se
possa considerar o candidato apto a concorrer na elei¢do” ( TSE - AgR-REspe n° 23.556/SP
- . 18.10.2004 - PSESS).” Assim, ainda para Zilio: “De fato, na AIRC, a ocorréncia de uma
inelegibilidade e auséncia de condicao de elegibilidade ou de registrabilidade servem de
fundamento juridico para o indeferimento do registro de candidatura.” Assim, a apuracao das
hipoteses de inelegibilidade ndo ja decretadas noutra ag¢@o anterior, ja constituidas portanto,
devem ser objeto de agdes eleitorais proprias, como a acdo de investigacao judicial eleitoral
(AIJE), por exemplo, que pode ser proposta desde o pedido de registro de candidatura.

Emerson Garcia™, seguindo essa mesma posi¢do, deixou assentado que, na
impugnacao de registro de candidatura, “a decisdo se limitard a denegar o registro, nao
fazendo parte do dispositivo da mesma a declaracao de inelegibilidade.”

Roberto Moreira de Almeida” ndo discrepa desse mesmo entendimento, ja
consolidado. Para ele, “como o proprio nome da acdo ja deixa antever, a AIRC se destina a
impugnar, mediante peticdo fundamentada, pedidos de registro de pessoas que, em tese, nao
preenchem os requisitos legais ou constitucionais para pleitear determinado cargo eletivo.”

" GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 20* ed. Barueri: Atlas, 2024, p.337: “A celeridade ai comparece de
maneira excepcional, ja que ¢ improrrogavel o prazo para julgamento dos respectivos pedidos e AIRCs, para
além da necessidade de se cumprir a risca o calendéario eleitoral, sob pena de se inviabilizarem as elei¢des. Dai a
instituicdo de prazos exiguos , peremptdrios e continuos, correndo, inclusive, aos sdbados, domingos e
feriados.”

™ ZILIO, Rodrigo Lopez. Manual de direito eleitoral. 10* ed., Sdo Paulo: JusPodivm, 2024, pp.688-689.

2 GARCIA, Emerson. Abuso de poder nas elei¢oes - meios de coibi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p-114. No mesmo sentido, DECOMAIN, Pedro Roberto. Elegibilidade e inelegibilidade. Sao Paulo: Dialética,
2004, pp.324-325.

 ALMEIDA, Roberto Moreira de. Curso de direito eleitoral. 17* ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024,
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Por isso, conclui: “Sao exemplos de hipoteses de cabimento da AIRC: a) auséncia de
condicdo de elegibilidade; b) presenca de inelegibilidade constituida; e c¢) falta de
documentacao obrigatodria para o registro.”

As inelegibilidades cominadas potenciadas ja constituidas antes do registro de
candidatura sdo aquelas que podem ser causa de pedir da impugnac¢do ao pedido de registro.
Aquela que surgir ap6s o pedido de registro, de modo superveniente, devem ser objeto de
outras agoes eleitorais tipicas, consoante ja afirmamos. Jairo Jos¢é Gomes nao discrepa dessa
mesma posi¢do, conforme a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral: “E cedi¢o que o
processo de registro de candidatura constitui o lugar proprio para se aferir a aptidao de
candidato ao pleito. Mas a inelegibilidade que ai se pode arguir ¢ somente a existente antes
do momento em que o registro de candidatura ¢ pedido. Se ela surgir depois desse momento,
considera-se superveniente e, portanto, nao podera ser deduzida em AIRC.”™

Comentando especificamente a minha posi¢do doutrinaria, no sentido da ampla
possibilidade de cogni¢do e auséncia de limites a causa de pedir, José Jairo Gomes segue a
linha que unissona: a AIRC nao constitui inelegibilidade; apenas a declara. Ela ha sempre ser
preexistente, nao podendo ser criada para fins de impugnagdo de registro naquela prépria
acdo. Ensina ele: “no processo de registro de candidatura a inelegibilidade ¢ apenas
declarada e nado constituida. Nesse diapasdo, o art.15 da LC n°® 64/90 ndo concede a decisdo
passada na AIRC natureza ‘constitutiva’, sendo meramente declaratoria.””

No mesmo sentido, enfatizando as limitacdes horizontais e verticais a cogni¢ao
judicial na AIRC, cujas matérias devem estar preconstituidas, Frederico Franco Alvim
afirma: “Ao contrario da ag¢do de registro, de natureza constitutiva, a acdo de impugnagao tem
natureza declaratoria (art.15 da LC n 64/90). Isso porque, por exemplo, ndo constitui um
titulo de inelegibilidade, mas apenas reconhece a sua anterior existéncia - a acao idonea para
se constituir a inelegibilidade, como se vera, é a A¢do de Investigagdo Judicial Eleitoral.””
Adiante, Frederico Alvim ¢ ainda mais enfatico: “possui a agdo em estudo objeto muito bem
delineado pelo ordenamento juridico, o qual ndo alcanga a persecugdo de abuso de poder,
sendo apenas o seu reconhecimento, em virtude de decisdo preexistente, vale dizer: em agdo

™ GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. cit., p.332.

> GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. cit., p.337. No mesmo sentido, CASTRO, Edson de Resende. Curso de
direito eleitoral. 12* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2024, pp.318-319. Edson de Resende Castro menciona a
jurisprudéncia do TSE: “Recurso especial. Elei¢ao 2004. Registro de candidatura indeferido. [...] Além disso,
em sede de registro de candidatura, ndo se apura abuso nem se declara inelegibilidade” ( RO n. 593/AC, rel.
Min. Salvio de Figueiredo, sessdo de 3.9.2002, e REspe n. 20.134/SP, rel. Min. Sepulveda Pertence, sessao de
11.9.2002).

% ALVIM, Frederico Franco. Manual de direito eleitoral. Belo Horizonte: Féorum, 2012, p.221.
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de impugnacdo de registro de candidatura as inelegibilidades ndo sdo impostas, apenas

verificadas.””’

Nao por outra razdo, a cogni¢do na acdo de impugna¢do de mandato eletivo ¢
limitada secundum eventum probationis, ¢ dizer: nos limites da prova documental
pré-existente e da inelegibilidade ja constituida, a ser apenas declarada. Como ainda insiste
José Jairo Gomes, sobre as exigéncias dos prazos ageis e limitados para todo o processo de
pedido de registro de candidatura com as impugnagdes propostas: “Dai a necessidade de que
a prova seja predominantemente documental, o que ndo ocorre na apuragao de abuso de
poder, dada a complexidade reinante nesse campo.””

4.2. A acdo de impugnacio de registro de candidatura por suposta fraude
decorrente da exoneracio do cargo de procurador da Republica: impossibilidade de uso
da AIRC.

A acdo de impugnacdo de registro de candidatura proposta contra Deltan
Martinazzo Dallagnol é, em muitos sentidos, uma sucessao de distor¢des juridicas sem
precedentes na jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral. E o mais interessante: com a
plena consciéncia assumida de estarmos no ambito do direito sancionador e das suas mais
eminentes garantias, violadas ali as mancheias. Nao pode haver fraude pressuposta, criada em
juizo de explicita prognose, a supor indutivamente uma inteng¢ao futura. A propria decisdo do
TSE ndo aponta que o entdo membro do ministério publico fenha pedido exoneragdo ou
aposentadoria voluntaria na pendéncia de processo administrativo disciplinar, como ¢é a
descricdo legal do fato ilicito eleitoral, mas cria for¢adamente, com base em uma
pressuposi¢ao a margem da lei, a figura de uma fraude por prognose: supds-se que poderia
eventualmente haver no futuro processos administrativos contra o ex-membro do ministério
publico e, apenas por essa possibilidade, seria possivel que ele tivesse, talvez, pedido
exoneragdo, porque poderia ser punido e ficado inelegivel. O esforco argumentativo da
fundamentagdo ndo consegue esconder que simplesmente ndo houve fato juridico ilicito

7 ALVIM, Frederico Franco. Manual de direito eleitoral. cit., p.221. No mesmo sentido, ainda: ESMERALDO,
elmana Viana Lucena. Processo eleitoral. 3* ed., Leme: J. H. Mizuno, 2016, pp.240-241; outrossim: COSTA,
Daniel Castro Gomes da. Curso de direito processual eleitoral. 3* ed. Belo Horizonte: Forum, 2022,
pp.262-263: “Quanto as causas de inelegibilidade, vale frisar que a presenga de apenas uma das hipdteses ja
enseja o ajuizamento da Acdo de Impugnagdo ao Registro de Candidatura. A inelegibilidade, todavia, deve ser
declarada antes da propositura da agdo, que somente é possivel ante a presenga de inelegibilidade consumada,
ou seja, preexistente ao momento do registro.” Finalmente, PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso e BATISTA,
Fabricio Napoledo Teixeira. Direito eleitoral: aspectos processuais - agdes e¢ recursos. Curitiba: Jurud, 2010,
p-98: “O TSE entende que ¢ inadmissivel a apuracdo dos fatos no processo de registro, sendo necessaria decisdo
anterior, com transito em julgado ou decis@o proferida por 6rgdo colegiado.” E adiante: “no processo de registro
de candidatura ndo se declara nem se impde sancdo de inelegibilidade, mas se aferem tdo somente as condigoes
de elegibilidade e as causas de inelegibilidade, a fim de quese possa considerar o candidato apto a concorrer na
elei¢cdo.”

8 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. cit., p.337.
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previsto na lei complementar, e, por iSso mesmo, gastou-se muita tinta e retérica para
indeferir um registro de candidatura valido e de um candidato ja eleito legitimamente.

Se a tipificagdo da lei j& punia na pratica uma presun¢do de fraude (pedir
exoneracdo antes de qualquer punicdo administrativa, mas ja respondendo a processo
administrativo disciplinar), o Tribunal Superior Eleitoral, naquele julgamento, foi mais além,
em sede de direito sancionador eleitoral, e criou a figura heterodoxa da presun¢do da
presung¢do: presumiu-se que o ex-membro do ministério publico teria pedido exoneracao
fraudulentamente antes da instauracdo de processos administrativos disciplinares, para se
antecipar a fraude punivel em pedir exonera¢ao durante o processo disciplinar, para fugir de
uma possivel e eventual sangdo disciplinar de perda do cargo. E inegavel que a decisdo ndo
prima pela logica, tampouco pela observancia dos limites hermenéuticos mais comezinhos.

A coisa toda ¢ tdo fora de qualquer sentido juridico que apelou-se para o
moralismo eleitoral, a retorica vazia, o argumento de autoridade e mandou-se as favas o
ordenamento juridico positivo e todas as garantias individuais previstas na Constituicao
Federal e aplicaveis obrigatoriamente em sede de direito sancionador. O caso do
indeferimento do registro de candidatura de Deltan Martinazzo Dallagnol ¢ um dos mais
tristes exemplos de instrumentalizacao do direito eleitoral para solapar a democracia dos
votos legitimos outorgados pelos eleitores, através da criagdo ad hoc e manejo indevido da
tipificacdo de ilicito eleitoral inexistente no direito positivo, para o caso e tdo somente para o
caso, produto de um autoritarismo hermenéutico exprobravel. O item 9 da ementa do
acordao-TSE, no RO 0601407-70.2022.6.16.0000, ¢ uma das expressdes mais eloquentes da
pseudo-interpretacdo, da adulteracdo desabrida do sentido normativo, para obter aplicacao de
sancao a fatos que ndo se subsumem a tipicidade do injusto eleitoral. Diz a ementa: “A
manobra [de pedir exoneracdo antes de qualquer processo administrativo disciplinar
instaurado, que ¢ o ato ilicito eleitoral tipico previsto em lei complementar] impediu que 15
procedimentos administrativos em tramite no Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), em seu desfavor, viessem a gerar processos administrativos disciplinares (PAD)
que poderiam ensejar aposentadoria compulsdria ou perda do cargo.” Ou seja: a decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral confessa estar aplicando uma norma que ndo se poderia aplicar,
simplesmente porque os fatos descritos na propria decisdo nao sao fatos ilicitos. E para que o
tribunal os tome por ilicitos, cria uma nova disciplina juridica para o caso, por interpretacao
abusiva, por extensdo impropria da norma, pela criagdo da fraude da fraude, de uma fraude
por prognose sem previsao em lei.

Nada obstante isso, apesar da violagdo a Constitui¢do, a lei complementar e ao
regime do direito sancionador, aquela decisdo nula e abusiva existe e tem a eficacia que brota
do seu conteuido (justamente a declaratoria negativa do indeferimento do pedido de registro
de candidatura). Nao existe condenatoriedade sem que haja a sua decretagdo explicifa; nao
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existe inelegibilidade sem condenatoriedade. Ndo existe inelegibilidade cominada potenciada
de oito anos, para eleig¢oes futuras, sem que a decisdo a decrete expressamente, de forma
explicita, como conteudo da decisdo. Nao se supde ou se pressupOe inelegibilidade a partir da
norma que a hipotisa em abstrato; hd de haver a decisdo que a concretize, que a ponha no
mundo juridico, pela condenacao.

Chamamos a ateng¢do, por isso mesmo, para o aspecto fundamental: ndo existia
qualquer inelegibilidade cominada em vigor contra Deltan Martinazzo Dallagnol antes do
pedido de registro de candidatura para o cargo de deputado federal em 2022. Logo, de acordo
com a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ¢ da doutrina dominante do direito
eleitoral, ndo cabia ser proposta e conhecida acdo de impugnacdo de registro de candidatura
(AIRC) contra ele, muito menos pelos fatos alegados. Caso tivesse havido realmente fraude,
deveria ter sido objeto de a¢do de investiga¢do judicial eleitoral (AIJE), de cogni¢do plena e

exauriente, sem as limitagdes probatérias de uma cogni¢do secundum eventum probationis,
tipica da AIRC.”

Ja temos presente, entdo, que a finalidade da acao de impugnacdo de registro de
candidatura (AIRC) ¢ o indeferimento do pedido de registro de candidatura, seja por falta de
condicdo de elegibilidade, seja por auséncia de alguma condi¢do de condigdo de
registrabilidade (pressuposto de processamento regular), ou seja por existéncia de alguma
inelegibilidade cominada potenciada prévia, decretada por alguma decisdo (judicial ou
administrativa anterior). J& sabemos que Deltan Martinazzo Dallagnol ndo estava em
nenhuma dessas situagdes, razdo pela qual ndo cabia contra ele a impugnacdo de registro de
candidatura.

4.3. A acao de impugnacio de registro de candidatura: o indeferimento do
registro de candidatura.

A decisdo do acérdao-TSE, no RO 0601407-70.2022.6.16.0000 ¢ proposta com
base no art.1°, I, “q” da lei complementar 64/90, que prevé exclusivamente como sangdo a
inelegibilidade cominada potenciada pelo prazo de oito anos. A norma sancionatoria nao

" Em minha obra, sempre fiquei em posi¢do isolada sobre a ampla possibilidade cogni¢do na AIRC, bem como
sobre a auséncia de limites a causa de pedir. Mas ali ja mostrava que a minha voz era isolada, advertindo que a
jurisprudéncia havia definido que a AIRC “apenas se prestaria para impugnar: (a) a auséncia das condigdes de
elegibilidade; (b) a caréncia de algum documento legalmente exigido e omisso no pedido de registro; e (c) a
existéncia de alguma inelegibilidade previamente constituida por outra decisdo (sentenca penal transitada em
julgado; decisdo negativa do Tribunal de Contas ou do Legislativo, rejeitando as contas prestadas; acdo eleitoral
de pleitos anteriores, com efeitos ainda em vigor, etc).” COSTA, Adriano Soares da. Instituicoes de direito
eleitoral. 11* ed. cit., pp.350-351.
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prescreve como san¢do nem (a) a cassagao do registro de candidatura, (b) nem a cassagdo de
diploma, nem (c) a inelegibilidade para “essa” eleicao (inelegibilidade cominada simples).

A norma, abstratamente considerada, criou em tese um fato ilicito para ser
apurado por meio de acdo de investigacao judicial eleitoral (AIJE) ou acdo de impugnacao de
mandato eletivo (AIME), nunca por meio de a¢do de impugnagdo de registro de candidatura
(AIRC). E justamente neste ponto ¢ que o Tribunal Superior Eleitoral ficou diante do
problema evidente e insoluvel: qual poderia ser o contetido da decisdo de uma ag¢do judicial
cuja unica finalidade ¢ pedir o indeferimento do registro de candidatura? Evidentemente que
conceder ou negar o registro. Nao ha outra soluc¢ao possivel em sede de AIRC.

Nao por outro motivo, em que pese toda a discussdo daquela acdo de impugnagdo
de registro de candidatura (AIRC) seja para suscitar a hipotese da fraude por prognose (a
fraude da fraude), cite abstratamente a norma do art.1°, I, “q” da lei complementar 64, de
1990, a decisdo judicial tenha uma tnica decisdo em sua parte dispositiva e em todo o seu
corpo. Leia-se na ementa: “Recursos ordinarios a que se da provimento para indeferir o
registro de candidatura do recorrido ao cargo de deputado federal, comunicando-se de
imediato ao TRE/PR para imediata execug¢do do acdrdao (precedentes), mantendo-se o
computo dos votos em favor da legenda (art. 20, I1I c/c § 20, da Res.-TSE 23.677/2021 e ADI
4.513, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, PV de 31/3/2023 a 12/4/2023).”

Toda a fundamentacdo do acérdao-TSE, no RO 0601407-70.2022.6.16.0000,
como também da decisdo em embargos de declaracdo interpostos contra ele interpostos,
assume algo que ndo se deu: inexiste qualquer decisao decretando a inelegibilidade de Deltan
Dallagnol por oito anos com base na lei das inelegibilidades. Aqui ¢ uma questdo que nao ¢
secundéria nem tampouco ¢ puro diversionismo: a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral
nega o pedido de registro de candidatura. Essa ¢ a sua decisdo. E ndo decreta a
inelegibilidade por oito anos. Em toda a sua fundamentagdo parte do pressuposto de que essa
sang¢do exista, sem que nenhuma decisao a tenha decretado.

Virias sdo as passagens do acorddo com a afirmagdo de que Deltan Dallagnol
pediu exoneragdo do seu cargo de procurador da Republica, sem responder a nenhum PAD,
querendo afastar a inelegibilidade por fraude. Nada obstante, em nenhum momento a decisao
decreta a inelegibilidade, tomando-a como pressuposta. A parte dispositiva do acérdao € clara
em simplesmente, nos limites das possibilidades da AIRC, negar o registro de candidatura:

“Ante o exposto, dou provimento aos recursos ordindrios para indeferir o
registro de candidatura de Deltan Martinazzo Dallagnol ao cargo de
deputado federal pelo Parana nas Eleicoes 2022. No que se refere a
destinagdo dos votos dados ao recorrido, verifica-se que, na data do pleito
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(2/10/2022), o registro de candidatura ainda ndo havia sido julgado pelo
TRE/PR, o que ocorreu somente em 20/10/2022. Incide, assim, o art. 20, 111
c/c § 20, da Res.-TSE 23.677/2021, mantendo-se o computo dos votos em
favor da legenda do candidato. No mesmo sentido, ADI 4.513, Rel. Min.
Luis Roberto Barroso, sessdo plenaria virtual de 31/3/2023 a 12/4/2023.
De outra parte, comunique-se ao TRE/PR para fim de imediata execugdo
deste acorddo, independentemente de publicagdo, nos termos da
jurisprudéncia desta Corte (nesse  sentido, dentre outros: REspEl
0600084-15/MG, Rel. Min. Sérgio Banhos, DJE de 14/3/2023; RO- El
0603975-98/PR, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, DJE de 10/12/2021).”

Nao h4, nem na ementa, nem na fundamentacdo, tampouco no dispositivo do
acorddo qualquer decreto ou condenagdo de inelegibilidade por oito anos. Insista-se: os votos
e a decisdo parte do principio que existiria uma inelegibilidade prévia, da qual o candidato
estaria tentando evadir-se, porém ndo hd nenhuma decisdo que a tivesse decretado, sequer a
propria decisdo que indeferiu o registro de candidatura. Bastou aos julgadores argumentar
que teria havido uma fraude para que o candidato tentasse evadir-se da inelegibilidade
prevista abstratamente no art.1°, inc. I, “q” da LC 64/90, sem contudo, além da citagdo em
abstrato da norma juridica, houvesse a condenagdo em concreto: “condeno Deltan Martinazzo
Dallagnol a inelegibilidade por oito anos a partir desta elei¢cdo”. Nao hé essa condenagdo em
parte alguma do acorddo, sendo a pressuposi¢do de que exista previamente uma
inelegibilidade que o candidato estaria fraudulentamente tentando ndo se submeter.

“A partir da cronologia dos fatos, fica evidente que a exonerag¢do do
Recorrido teve como Unico proposito afastar a inelegibilidade prevista no
art. 1°, I, q, da LC 64/1990, o que, a vista dos preceitos constitucionais é
incabivel, caracterizada clara fraude a lei.” (voto do Min. Alexandre de
Moraes).

Durante todo o longo voto do relator, Excelentissimo Ministro Benedito
Gongalves, ha a citagdo do art.1°, inc. I, alinea “q” da LC 64/90, a discussao sobre o conceito
de fraude a lei, a afirmacdo da existéncia de uma fraude anterior a propria fraude prevista em
lei. Longamente discute-se esse ponto e se diz que aquela fraude por prognose (a fraude da
fraude) ocorreu porque Deltan Martinazzo Dallagnol buscou fugir da fraude prevista na lei
complementar. A partir dessa fundamentagdo, per saltum, indefere-se o registro de
candidatura.

A rigor, a decisdo ndo aplica nenhuma sangao ao candidato; indefere o registro de
candidatura, ¢ dizer, declara negativamente o direito ao registro. O que ha de efeito
constitutivo negativo, de nulidade dos votos dados ao protocandidato, é efeito da legislacao
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eleitoral, como também o que ha de validade para os votos dados para a legenda também
decorre da forca da lei eleitoral e do art.20, III, da Res.TSE 23.677, de 2021. E dizer, o efeito
desconstitutivo dos votos dados ao candidato ¢ efeito anexo da decisdo que indefere o
registro de candidatura; a validade dos votos para a legenda ocorre por for¢a de lei, como
efeito putativo apenas declarado na decisdo como efeito minimo e reiterativo.

Pois bem. Estamos frente a uma decisdo das mais confusas que o Tribunal
Superior Eleitoral ja proclamou. Para se ter uma ideia das misturas indevidas de regimes
juridicos, a propria instrucao do processo, como expressa mengao na decisdo, se vale para a
AIRC do art.23 da LC 64/90, ampliando os poderes instrutorios do juiz, que apenas tem
aplicagdo ao procedimento do art.22 da LC 64/90, ¢ dizer, para a acdo de investigacio
judicial eleitoral (AIJE). Entdo, o relator parece equilibrar pratos que ndo podem ser
manejados em conjunto, fazendo uma heterodoxia processual, transplantando normas de uma
acdo para outra, criando um procedimento cheio de enxertos, cujo final ndo poderia ser
racional nem conforme o ordenamento juridico.

Qualquer aproximagao tedrica ou pratica honesta que se faca a esse processo ou a
decisdo, em particular, causa enorme e insuperavel perplexidade. Aqui chegamos ao ponto
essencial e final do presente parecer, para onde fluem tudo quanto desde o principio se
meditou e expds até aqui: (a) quais os limites objetivos da decisdo do veiculada pelo
acordao-TSE, no RO 0601407-70.2022.6.16.0000, (b) quais os efeitos da decisdo para a
esfera juridica de Deltan Martinazzo Dallagnol, (c) ¢ possivel falar-se em inelegibilidade
cominada potenciada pressuposta?

44. O conteudo e os efeitos da decisio do acordao-TSE, no RO
0601407-70.2022.6.16.0000 em AIRC: a inelegibilidade cominada abstrata nao
decretada em concreto.

Expusemos longamente, usando a célebre polémica entre Ovidio Baptista da
Silva e José Carlos Barbosa Moreira, a questdo relevantissima do contetido e dos efeitos da
sentenga, essenciais para a compreensdo da coisa julgada, dos seus limites materiais e do
alcance dos efeitos. Dissemos ali que o conteudo da sentenga é o verbo pelo qual se expressa
a decisdo: "declaro", "constituo", "condeno", "ordeno" e "execute-se". Todos os efeitos,
exceto o declaratorio, disse ali, sdo mutdveis porque contém ato (antes, incluso ou apos).
Disse também que em toda condenacao, em toda execugao, em todo mandamento e em toda
constituicdo, ha sempre declaragdo conjugada, seja antes, inclusa ou depois.

Na decisdo sob andlise, em que pese as sucessivas citacdes, apenas como mengao,
da norma em abstrato do art.1°, inc. I, alinea “q” da LC 64/90, ndo existe em seu conteudo,
seja em que passagem ou momento for (ementa, fundamentagdo e decisdo), o verbg copdenar
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ou decretar a inelegibilidade cominada potenciada de Deltan Martinazzo Dallagnol. E dizer:
ha meng¢do da norma, porém nao ha uso. Repita-se: cita-se a norma do fato ilicito eleitoral em
abstrato, repetidas vezes, e se diz que, em concreto, o candidato quis fraudulentamente se
evadir de se submeter a ela por meio de uma fraude. Noutras falas, a decisdo parte
implicitamente de que existiria uma inelegibilidade pressuposta e o nacional teria buscado
dribla-la, escamoted-la. Porém, em momento algum, na a¢do de impugnagdo de registro de
candidatura (AIRC), que inclusive ndo tem essa finalidade legal, ha a condenacdo ou o
decreto de inelegibilidade. Poder-se-ia objetar que a reiterada afirmagdo de “fraude a lei” nos
votos configuraria um dispositivo heterotdépico, apto a transitar em julgado sobre a
inelegibilidade. A obje¢do, contudo, ignora o pressuposto do proprio instituto: o dispositivo
heterotopico ¢ resolucdo materialmente decisoria de questdo que integrava o objeto litigioso e
a tutela pedida, apenas topologicamente deslocada para a fundamentacgdo. Ora, o objeto da
acdo de impugnacdo de registro de candidatura (AIRC) ¢ unica e exclusivamente o
deferimento ou indeferimento do registro; a inelegibilidade da alinea “q” ndo integrava —
nem poderia integrar — o pedido, porquanto decretdvel somente em agdo de investigacao
judicial eleitoral (AIJE) ou em acao de impugnagdao de mandato eletivo (AIME).

A afirmacao de fraude €, por isso, logicamente prescindivel ao unico capitulo
decisorio possivel e, por isso, dele ndo constou. Basta observar, para se demonstrar que a
inelegibilidade ndo foi objeto do contetdo da decisdo, a aplicagdo do teste de
indispensabilidade: suprimida a condenagdo de inelegibilidade, como estd no acérdao, o
dispositivo subsistiria idéntico, porque se tomou a inelegibilidade como preexistente: o
indeferimento do registro, que ¢ a tinica decisdo possivel na sentencga de procedéncia de uma
acao de impugnacao de registro de candidatura (AIRC). A decisdo tomou o que precisaria ser
objeto de expressa condenagdo como se ja estivesse no mundo juridico, destruindo, na
pratica, a necessariedade (dependéncia ldgica) da condenagdo, usando uma decisao implicita
para supri-la, deixando assim de cumprir o requisito cumulativo tanto do dispositivo
heterotopico quanto da extensdo da coisa julgada a questdo prejudicial (art. 503, § 1°, do
CPC). O que existe, assim, ndo ¢ dispositivo deslocado, mas premissa pressuposta; e
premissa pressuposta, no sistema de 2015, ndo se considera decidida implicitamente, ainda
menos no ambito do direito sancionador. Acresce, ainda, que a cognicdo da AIRC ¢
secundum eventum probationis, com restri¢do probatdria que, por forca do art. 503, § 2°, do
CPC, obsta por completo a extensdo da coisa julgada a questdo prejudicial ali versada e
sequer implicitamente decidida, porque tomada como se existente por si: uma inelegibilidade
em abstrato que ndo se concretizou por decisdo condenatéria preexistente, especifica, clara e
fundada.
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Pierluigi Chiassoni chama a atengdo para o aspecto saliente da interpretacao do
decisum de uma senten¢a como enunciado prescritivo em um caso concreto®’, recordando que
“tale sintagma designa un’attivita interpretativa che verte su di un giudicato-sentenza e ha per
obiettivo I’individuazione di giudicato-regola, o giudicato-decisum: il *’giudicato’ ¢ quindi il
prodotto, o il risultato, dell’interpretazione”. E dizer, diante de uma decisdo, cabe ao
intérprete analisar o seu conteudo para alcancar, como produto dessa interpretagdo, a exata
extensdo dos seus efeitos. Nao hd aqui como se supor ou pressupor; ou a decisdo pos a
sancao, condenando, ou nao hé falar em condenagdo. Porque estamos no campo do direito
estrito, da esfera de protecdo individual no campo dos direitos fundamentais.

Apds uma longa digressdo sobre o pensamento de diversos autores, Pierluigi
Chiassoni expde que se poderia admitir como parte da decisdo, como hoje admite o nosso
Codigo de Processo Civil, aquilo que por uma légica argumentativa deduzida se chegasse a
decisdo explicita, como uma combinacdo com o conteudo de outros enunciados judiciais no
corpo da decisdo, partindo de resolucdo de questdes prejudiciais.®’ O problema, justamente, é
que a constru¢do da decisdo judicial em sede de AIRC parte justamente de uma suposta - e
inexistente! - prévia inelegibilidade, que ensejaria o indeferimento do registro e, em razao
disso, ndo consta no conteido da sentenga (rectius, da decisdo) nenhuma condenacdo ou
decreto de inelegibilidade, mas apenas a constatagao de que o candidato tentou frauda-la. O
unico conteudo decisorio é o indeferimento do pedido de registro de candidatura. Em parte
alguma do acdérddo héd decisdo explicita, mas apenas uma implicita afirmac¢do de que o
candidato usou a exoneragdo para fraudar a inelegibilidade. Inelegibilidade, diga-se, que ndo
existia, ndo foi objeto de juizo explicito de condenagdo.

Nio ¢ diverso o pensamento de Piero Calamandrei, em texto classico™, quando
demonstra que a cogni¢do judicial passa, na elaboragdo da sentenca, pela necessaria analise
do direito objetivo em face dos fatos deduzidos em juizo, no ambito dos limites da pretensao
a tutela juridica. No processo decisorio, embora parta o juiz de normas abstratas a serem
aplicadas aos fatos concretos deduzidos e provados, ¢ a decisdo judicial justamente esse
conteudo de accertamento, de aplicagdo do direito que ndo pode ser pressuposta. Como diz
Calamandrei, “nella determinazione del rapporto tra la fattispecie legale e la fattispecie
concretamente accertata consiste quella operazione logica del giudice che si chiama
applicazione del diritto ao fatto.”® No direito sancionador, essa aplica¢do do direito ao fato
traz ainda mais exigéncias além da propria fundamentagdo, das razoes de decidir, da citagdo

80 CHIASSONI, Pierluigi. La giurisprudenza civile: metodi d’interpretazione e tecniche argomentative. Mildo:
Giuftreé Editore, 1999, p.73.

81 CHIASSONI, Pierluigi. La giurisprudenza civile: metodi d’interpretazione e tecniche argomentative. cit.,
p-97.

82 CALAMANDREI, Piero. “La genesi logica della sentenza civile”, in: “Opere giuridiche, vol.1, Napoli:
Morano, 1965, pp.11 ss.

8 CALAMANDRE]I, Piero. “La genesi logica della sentenza civile”, in: “Opere giuridiche, vol.1, ci
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da norma em abstrato: ¢ necessario, ¢ imperativo que a sentenga prescreva a sangao em
concreto, constituindo-a. Como dizem Jorge Alberto Estrada Cuevas e Manuel Lucero
Espinosa,* quando a decisdo ¢ de carater sancionador e se constitui em titulo juridico
desfavoravel, o o6rgdo que a emite “debe identificar con precision a la persona o personas
infractoras, la infraccion cometida de acuerdo a la legislacion que la contiene precisar, la
sancion correspondiente.” E essa expressa manifesta¢do, inclusive com os seus efeitos em
concreto expostos, deve vir “decidiendo expresamente todos los puntos propuestos por las
partes o estabelecidos por la ley.” Nao basta citar a norma abstrata, tampouco toma-las como
jé& aplicadas: € necessario que a sangao seja prescrita em concreto, em todos os seus termos,
com toda a sua extensdo, para que se possa ter por satisfeitas as garantias e direito individuais
salvaguardados na Constituigdo.*

Quando tratamos no item 2.4 deste parecer sobre questdes suscitadas e ndo
decididas, deixamos claro que ndo caberia ao julgador mencionar de passagem uma questao
prejudicial e toma-la como pressuposta ou implicitamente decidida. O Codigo de Processo
Civil ndo admite a implicitude da decisdo, mas a sua fundamentagdo apds contraditorio e a
sua expressa decisao.

Olhando detidamente para ao acordao-TSE, no RO 0601407-70.2022.6.16.0000,
que tratou da questdo da fraude por prognose (uma tal fraude da fraude ou fraude “bola de
cristal’ou fraude “Mae Dinah”), que afirmou algumas vezes obiter dictum que Deltan
Martinazzo Dallagnol agiu para fugir da inelegibilidade do art.1°, inc. I, alinea “q” da LC
64/90, que chegou a dizer explicita ou implicitamente que Dallagnol praticou uma fraude
para fugir da inelegibilidade, onde se encontra o verbo da condenagdo ou da decretacdo de
inelegibilidade por oito anos do candidato? Onde estd no dispositivo heterotopico, ou seja,
em qualquer parte do acorddao a decisdo explicita, motivada, de decreto condenatorio da
inelegibilidade por oito anos? Nao no ha.

O que ¢ a pressuposicdo de uma inelegibilidade preexistente, que Dallagnol
tentou obviar com o pedido de exoneragdo, e, em decorréncia disso, o indeferimento do
pedido de registro de candidatura. Nao houve cassagdo do registro, como seria o caso de
aplicag¢do do art.15 da LC 64/90, acaso houvesse a condenagao de inelegibilidade, tampouco

8 CUEVAS, Jorge Alberto Estrada e ESPINOSA, Manuel Lucero. Derecho administrativo sancionador: parte
general. 2% ed. Cidade do México: Tirant lo Blanch, 2025, p.200.

85 Enfaticamente, GONZALES, Rosa Fernanda Goémez. Discrecionalidad y potestad administrativa
sancionadora: limites y mecanismos de control. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, p.244, que afirma que se ha
decisdo para sancionar, “debe decidir el tipo de sancion a imponer y, en su caso, la entidad de la medida.” E
dever da decisdo condenatoéria, que aplique uma medida repressiva, que seja de acordo com a gravidade da
infracdo, “dentro de un catalogo de sanciones y conforme a ciertos criterios, todo ello mediante un acto terminal
debidamente motivado.” Vide também, sobre o respeito ao bloco da legalidade em matéria sancionatoria,
MODERNE, Franck. Sanctions administratives et justice constitutionnelle: contribution a 1’é¢tude du jus
puniendi de I’Etat dans les démocraties contemporaines. Paris: Economica, 1993, pp.199-202.
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do diploma; nao houve expressa decretacao de inelegibilidade por oito anos, ndo houve
sequer inelegibilidade cominada simples, para “essa” elei¢ao. Houve a pressuposi¢ao de uma
inelegibilidade preexistente e nunca decretada para, absurdamente, indeferir o pedido de
registro de candidatura.

E essa mera pressuposicdo de uma inexigibilidade preexistente, que nunca foi
objeto de condenacdo, ndo faz coisa julgada, porque nunca houve sentenca com forca
condenatoria-declaratoria da inelegibilidade cominada potenciada. Essa inelegibilidade
pressuposta foi, quando muito, mero julgamento implicito, sem que o acordao tivesse sacado
da declaragao de fato (houve fraude a lei) e da citagdo de normas juridicas abstratas (lei
complementar 64/90) o juizo concreto condenatdrio da inelegibilidade. Nunca, em parte
alguma da decisdo, houve a condenagdo a inelegibilidade por oito anos, como seria
obrigatorio perante a Constituicdo Federal e em observancia as garantias do direito
sancionador. A decisdo foi apenas declaratoria negativa: “indefiro o registro de candidatura”,
que faz coisa julgada material e cujos efeitos se esgotam na eleigdao de 2022. Houve, também,
como consequéncia do indeferimento do registro de candidatura, o efeito desconstitutivo
imediato dos votos dados a uma candidatura declarada inexistente desde o inicio: “nulifico os
votos do candidato, porém conservo os seus efeitos para a legenda”. E dizer: havia uma
protocandidatura que nao se confirmou, restando o efeito putativo da validade dos votos de
legenda.®

V. RESPOSTAS A CONSULTA.

O presente parecer fez uma opgdo metodoldgica clara: deixou de analisar o
conteido do processo que originou o acdrdao-TSE, no RO 0601407-70.2022.6.16.0000,
salvo no que havia de essencial, pela sua heterodoxia, para a analise dos aspectos centrais da
extensdo e dos efeitos da sua decisdo para as eleicdes de 2026. Com estudioso do direito
eleitoral, confesso a minha perplexidade com aquele processo e com a imensa dificuldade em
enfrentar uma decisdo tdo confusa e problemadtica, veiculada em processo de acdo de
impugnacao de registro de candidatura (AIRC), que obviamente ndo era a via propria, A
mistura de regimes processuais, o desprezo pelos limites do direito sancionador, a criacdo de
uma hipotese de inelegibilidade ad hoc foram ocorréncias que deveria ser corrigidas apos
aquela elei¢ao de 2022, em muitos sentidos juridicamente atipicas. Distanciados daquele ano,
talvez o Tribunal Superior Eleitoral retorne as suas tradi¢des e ao seu veio de normalidade.

8 Sobre o conceito de protocandidatura e seus efeitos, inclusive os efeitos putativos, vide COSTA, Adriano
Soares da. Institui¢oes de direito eleitoral. 11* ed. cit., pp.90 ss., especialmente p.104.
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Eis os quesitos e as rapidas respostas a eles:

1.Qual é a natureza juridica da decisdo proferida pelo TSE no recurso ordinario eleitoral n.
0601407-70.2022.6.16.0000?

R. Trata-se de uma decisdo judicial colegiada, veiculada por Tribunal competente, em grau
de recurso, decidindo matéria veiculada em acdo judicial impropria. A decisdo proferida ¢ de
natureza de for¢a declaratéria negativa do registro de candidatura. No caso concreto, houve
ainda a eficacia constitutiva negativa dos votos dados ao candidato eleito que teve o registro
indeferido (porque o julgamento ocorreu bem depois da elei¢do), mantidos os votos da
legenda. Nao ha natureza sancionatoria em seu conteudo.

2. Os fatos tratados no caso concreto das Eleicoes 2022, dentro dos autos n. 0601407-
70.2022.6.16.0000 - inclusive no seu correspondente julgamento -, configuram hipotese de
inelegibilidade prevista na alinea “q” do art. 1°, I, da LC n. 64/1990 em desfavor de Deltan
Martinazzo Dallagnol?

R. Nao. Nao existe inelegibilidade de fraude por prognose no direito eleitoral brasileiro,
além daquela estritamente tipificada na lei das inelegibilidades: aquele que pede exoneragao
na vigéncia de processo administrativo disciplinar (PAD). Nada obstante, a inelegibilidade
prevista em abstrato nao ¢ inelegibilidade ainda; trata-se de sanc¢do tipificada, mas nao
concretizada. Toda san¢do eleitoral, para existir, necessita de decisdo que a decrete, com
natureza preponderantemente condenatdria da infli¢do, do cum damno, da danagdo, que € o
conteudo da sangdo prevista abstratamente em lei.*” Ndo existia preexistente ao pedido de
registro de candidatura de 2022 nenhuma inelegibilidade cominada decretada contra
Dallagnol; no seu processo de impugnagdao ao pedido de registro de candidatura (AIRC),
houve pressuposicao da inelegibilidade; sup0s-se, mas ndo se pos: citou-se a lei, citaram-se
fatos, mas sem qualquer decisdo condenatdria explicita, objetiva, aplicando inelegibilidade
por oito anos. Houve mengdo; ndo houve uso. Fatos e lei foram citados (mengao) apenas para
pressupor que teria o nacional fugido de uma suposta inelegibilidade, sem que ela nunca
tivesse sido decretada (uso). O unico dispositivo da decisdo foi o do indeferimento do pedido
de registro de candidatura por pressuposi¢do, o que ndo se admite no direito sancionatdrio
brasileiro. Mas foi isso, € apenas isso, que ocorreu em uma decisdo heterodoxa e estranha
completamente a tradi¢ao do direito eleitoral brasileiro.

E preciso aqui enfatizar: a inelegibilidade do art.1°, inc.I, alinea “q” da LC 64/90 ndo foi
decidida (rectius, objeto de decisdo condenatoria), mas apenas pressuposta, como
estivéssemos frente a um julgamento implicito, inconcebivel em sede de direito sancionador.
Ainda que tratada como decidida de passagem, o que aqui se diz apenas para argumentar,

8 MODERNE, Franck. Sanctions administratives et justice constitutionnelle: contribution a ’étude du jus
puniendi de I’Etat dans les démocraties contemporaines. cit., p.101.
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seria obiter dictum, sem coisa julgada, por pressupor (em men¢do) o que nao fora decretada
(em uso). E todas as mengdes em passagem a norma abstrata do art.1°, inc.I, alinea “q” da LC
64/90, justamente por lhe faltar contetido decisorio, ndo pode ser considerado como
dispositivo heterotopico, justamente pela auséncia de necessariedade de que falamos
anteriormente e porque a acdo de impugnagdo de registro de candidatura (AIRC) ndo ¢ meio
processual idoneo para decretar a condenagdo de inelegibilidade.

2.1. A exoneragdo anterior a instauragdo de processo administrativo disciplinar (PAD) pode
ser fraude a lei ou abuso de direito se, juridicamente, a hipotese legal ainda ndo incidia?

R. Embora o parecer nao trate em profundamente do tema, pelas razdes ja expostas, estamos
no ambito do direito sancionador e, por evidente, ndo poderia o Tribunal Superior Eleitoral
criar uma hipotese ndo prevista de inelegibilidade, em clara inobservancia da lei
complementar 64, de 1990, ainda mais com base em uma esdruxula hipdtese de fraude por
prognose: imagina-se que o nacional iria pedir exoneragdo para fraudar a fraude de se
exonerar quando e se, no futuro (que nunca chegou e nunca ocorreu, no-lo dizem os fatos)
houvesse um processo administrativo disciplinar (PAD). E a fraude da fraude, uma fraude
“bola de cristal” ou fraude “Mide Dinah”. E uma sancio inusitada para a criagdo de uma
hipotese ad hoc de inelegibilidade.

3. O acordao proferido pelo TSE no ambito do recurso ordinario eleitoral n. 0601407-
70.2022.6.16.0000, relativo ao registro de candidatura de Deltan Martinazzo Dallagnol ao
cargo de deputado federal pelo Estado do Parand nas Elei¢oes 2022, faz coisa julgada?

3.1. Na hipotese de resposta afirmativa: em que extensdo?

R. O acérdao no RO 0601407-70.2022.6.16.0000 faz coisa julgada na exata extensao do seu
conteudo declaratdrio: o indeferimento do registro de candidatura para as eleigdes de 2022,
com os efeitos praticos concretos da decretagao de nulidade dos votos dados exclusivamente
ao candidato eleito com o registro indeferido. A coisa julgada ¢ dos efeitos declaratérios,
nada obstante os efeitos preclusivos da coisa julgada alcancem o que de desconstitutividade
ocorreu (pensamento + ato incluso).

4. A parte dispositiva do acorddao proferido pelo TSE no ambito do recurso ordinario
eleitoral n. 0601407-70.2022.6.16.0000 desencadeia efeitos para elei¢do diversa daquela de
2022 a que se refere?

R. Nao, pelas razdes expostas no parecer. Nao houve, naquela decisdo, contetido
sancionatdrio, explicito ou implicito. O que se fez na motivagdo foi longamente se discutir
que o nacional Deltan Martinazzo Dallagnol quis se evadir da norma da inelegibilidade,
discutir um conceito extensivo de fraude e, per saltum, sem qualquer conteudo decisorio,
indeferiu-se o pedido de registro de candidatura pressupondo uma preexistente
inelegibilidade nao decretada, inclusive porque a acdo de impugnacdo de regisfro de
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candidatura (AIRC) ndo ¢ o meio processual proprio, por vetusta jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral, para se decretar inelegibilidade; a AIRC pressupde sempre uma
inelegibilidade cominada potenciada preexistente.

5. Os termos da parte dispositiva do acorddo proferido pelo TSE no ambito do recurso
ordinario eleitoral n. 0601407-70.2022.6.16.0000 circunscreveram a inelegibilidade de
Deltan Martinazzo Dallagnol para as Elei¢coes 2022, ou estabeleceram a inelegibilidade de
Deltan Martinazzo Dallagnol para as eleigoes futuras, nos oito anos subsequentes?

R. A parte dispositiva do acérdao-TSE RO 0601407-70.2022.6.16.0000, mesmo tomado
heterotopicamente, levando-se em contra a ementa, a fundamentacao e a parte dispositiva,
ndo condenou Deltan Martinazzo Dallagnol a inelegibilidade cominada potenciada, nem
simples nem potenciada. E uma decisdo que longamente discutiu uma suposta fraude do
candidato para afastar uma suposta inelegibilidade prévia ao pedido de registro, porém que
nunca foi objeto de decisdo condenatoria. Trata-se de uma decisdo obviamente confusa, mal
construida, fora dos pardmetros de uma ag¢do de impugnagdo de registro de candidatura
(AIRC), em que se indeferiu o registro de candidatura com base em uma pressuposi¢ao. Nao
ha quem honestamente possa sacar da leitura do acérdao qualquer condenacao explicita ou
decreto explicito de inelegibilidade por oito anos do candidato Deltan Dallagnol. E uma
decisdo que expressamente viola o direito sancionador, viola os limites da acgdo de
impugnacao de registro de candidatura, viola os limites da lei complementar 64/90, viola a
logica juridica e gasta muito papel e tinta argumentando sobre uma inelegibilidade que nunca
¢ decretada, mas apenas pressuposta, como se citar um artigo abstrato de lei fosse aplicé-lo
em concreto, decretando explicitamente uma san¢do, como manda a Constituicdo. Como
parecerista e doutrinador, sinto-me constrangido diante da confusdo teodrica e pratica de uma
decisdo de tao graves consequéncias, que criou hermeneuticamente uma hipdtese inexistente
de inelegibilidade, tomou-a como sendo preexistente € ndo condenou expressamente quem a
teria fraudado para fugir daquele mesma inelegibilidade que nao existia no caso concreto,
porque nunca decretada antes do pedido de registro de candidatura. Algo inusitado e sem
sentido. Pior ainda seria aplicar uma san¢do de oito anos, hoje, sem que ela nunca tivesse
sido decretada explicitamente por decisdo alguma.

6. Quais os efeitos da coisa julgada no caso concreto do julgamento havido no recurso
ordindrio eleitoral n. 0601407-70.2022.6.16.0000?
R. Respondida na questao 3.

Sendo essas as consideracdes que julguei oportunas fazer, apds analisar
detidamente todos os aspectos relevantes, observo que a exposicao tedrica feita ao longo do
parecer ilumina todas as respostas ofertadas, funcionando como razdes objetivas a que as
respostas se vinculam.
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Concluo afirmando que Deltan Martinazzo Dallagnol ndo possui qualquer
inelegibilidade cominada potenciada que o impeca de concorrer legitimamente, devendo,
antes do pedido de registro de candidatura, propor de imediato o Requerimento Declaratdrio
de Elegibilidade (rectius, agdo declaratoria negativa de inelegibilidade)® para que ja se tenha
seguranga juridica da sua situagdo, evitando a exploragdo por adversarios desses aspectos na
propaganda eleitoral, como ja vem sendo feito muito a cotio. Além disso, demonstracdo a sua
propria convicgdo da firmeza e seriedade da sua candidatura, expressando de modo claro e
firme a boa-f¢ objetiva com a qual apresenta o seu nome ao eleitorado paranaense,
contribuindo assim com a democracia brasileira e com o reto exercicio da soberania popular.

E o parecer, s.m.j.

Recife para Curitiba, 20 de julho de 2026.

e joaA da,

/Adriano foares da Costa
Advogado. Ex-juiz de Direito. Autor do livro “Institui¢oes de direito eleitoral”

8 COSTA, Adriano Soares da. Instituicoes de direito eleitoral. 11* ed. cit., pp.344 ss.
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