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Resumo: No trabalho que se desenvolve ¢é
feito um levantamento de como o Novo C6-
digo de Processo Civil trabalha a garantia do
contraditério substancial na instrugao pro-
cessual, e como fica o papel do juiz na con-
ducio dos trabalhos ao primar pela isonomia
das partes, pela manifestagdo perante todos
os fatos apresentados e pela fundamentagio
de suas decisoes. Contrapde-se a essa siste-
matica a interpretaciao que é conferida ao art.
23, da Lei das Inelegibilidades, o qual permi-
te que sejam proferidas decisdes a partir da
livre apreciagdo de fatos notérios, indicios e
presuncoes trazidos de oficio pelo magistra-
do, sem que proporcione a manifestacdo das
partes sobre eles. Ao final ¢ mostrado que,
embora alguns doutrinadores e o Supremo
Tribunal Federal entendam nao haver irre-
gularidade no texto do artigo, seu conflito
com o sistema processual e o Novo CPC ¢
flagrante, sendo necessario ao aplicador do
direito recorrer as técnicas de resolucio de
incompatibilidade de normas para aplicar as
diretivas do cédigo processual, seja supletiva
ou subsidiariamente ao processo eleitoral, a
depender de sua leitura sobre o conflito entre
as normas.
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and how the role of the judge in the conduct
of the work is prevail by the isonomy of the
parties, by the manifestation before all the
facts presented and the reasons for its deci-
sions. This system is opposed to the interpre-
tation given to art. 23 of the Law on Ineligi-
bilities, which allows judgments to be made
based on the free appreciation of nototious
facts, indications and presumptions brought
“of office” by the magistrate, without giving
the manifestation of the parties on them. In
the end, it is shown that, although some wri-
ters and the Federal Supreme Court unders-
tand that there is no irregularity in the text
of the article, its conflict with the procedural
system and the New CPC is flagrant, requi-
ring the applicator of the law the right to
recall to the techniques of resolution of in-
compatibility of rules to apply the directives
of the procedural code, be it supplementary
or subsidiary to the electoral process, depen-
ding on its reading on the conflict between
the norms.
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1 Introdugao

O estudo da legislagao e da jurisprudéncia eleitorais mostra uma
tendéncia crescente na busca pela moralidade publica em detrimento das
garantias fundamentais. Instrumentos como a Lei das Inelegibilidades (Lei
Complementar n® 64/1990), a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n®
135/2010), bem como as diversas reformas e resolucoes do Tribunal Su-
perior Eleitoral cerceando a liberdade de propaganda, mostram como o
exercicio do sufragio passivo tem sido mitigado por ser visto como um pe-
rigo em potencial a sociedade. Soma-se a isso a postura de guardido moral
adotada pelos juizes e tribunais eleitorais, decidindo 7z dubio pro societate em
decisoes reiteradamente criticadas pela doutrina.

Em sentido diametralmente oposto, evolui a teoria do processo.
Com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil deu-se énfase
ao contraditorio substancial, exaltando o papel do magistrado na condugao
do processo. O novo instrumento aprovado busca garantir uma constru¢ao
dialética da verdade, na qual as partes litigantes tém assegurada a paridade
de armas em todas as fases, devendo ser-lhes oportunizado o direito de
manifestacao frente a qualquer fato e prova apresentados, mesmo que de
oficio pelo juiz. Ao mesmo tempo em que o Novo CPC aumenta o dever
do julgador em fundamentar suas decisoes e prezar pela isonomia entre as
partes, retira dele a carga subjetivista do livre convencimento, vinculando-o
mais a verdade construida por meio do contraditorio.

A ampla divergéncia entre os dois ramos do Direito gera atrito
quando postos de frente. Sabe-se que o Cédigo de Processo Civil se apli-
ca supletiva e subsidiariamente ao processo eleitoral (art. 15). Mas, sendo
assim, qual ideologia deveria prevalecer na conducao de processo eleitoral,
por exemplo, de uma Agao de Investigacao Judicial Eleitoral? As garantias
do Direito Processual ou a busca pela moralidade que vem pautando a atu-
acao do Direito Eleitoral?

Este trabalho se propde a investigar esse embate, especificamente
no tocante ao art. 23, da LC n® 64/90. Para tanto, buscou-se, com base em
literatura especializada, levantar criticas de como as garantias processuais
sao interpretadas pelos ramos em questao e, ao fim, endossar as propostas
de uma solugao para o conflito normativo verificado.
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2 O Novo CPC e o Refor¢o do Contraditorio Substancial
pela Atuagdo do Magistrado

A Lei n® 13.105/2015, que instituiu o novo Cédigo de Processo
Civil, trouxe alteracoes significativas em diversos aspectos do rito processu-
al no Direito brasileiro. Uma das principais perspectivas com o novo codex
¢ a ampliacdo da garantia as partes de maior isonomia durante a instrugao
processual de uma lide. Para tanto, refor¢a-se a postura do magistrado que
conduz o processo como participe atuante na relagdo processual, distan-
ciando-se cada vez mais da acepgdao de mero espectador distante que se
incumbia apenas de receber os fatos e dizer o direito, conforme o brocardo
dami factum dabo tibi jus.

Em verdade, o crescimento da participacdo do juiz é um feno-
meno que se pode perceber ja ha algum tempo, como se denota das li¢oes
que Cintra, Grinover e Dinamarco (2014) tecem sobre a interpretagiao evo-
lutiva do principio dispositivo. Explicam os autores que a origem do refe-
rido principio remonta a um sentido liberal de que o juiz imparcial e ndo
inquisitivo dependeria exclusivamente da manifestagao das partes quanto
as provas e alegacOes para a instrucao do processo. No entanto, com o
crescimento da acepgao publicista do processo, o magistrado passou a as-
sumir postura mais ativa para determinar provas e conhecer determinadas
matérias ex officio.

Essa evolucao levou Theodoro Jr. (2011), ainda sob a égide do
antigo CPC, a alegar que as legislagoes processuais sao hoje mistas, mistu-
rando preceitos inquisitivos e dispositivos, mas com a observa¢ao de que
embora o juiz possa ordenar a producao de provas nao requeridas pelas
partes, nao pode se tornar um investigador ou inquisidor.

Ainda no Cédigo de 1973, outro reforgo ao alcance de atuagio do
magistrado foi a positivacao da apreciacao das provas sem que clas fossem
tarifadas, quer dizer, sem que tivessem peso legal. Falava-se do livre conven-
cimento, previsto no entao art. 131 com a seguinte reda¢ao: “O juiz aprecia-
ra livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca,
os motivos que lhe formaram o convencimento”.

Cintra e outros (2014) explicam tratar-se do principio da persua-
sao racional do juiz, situado entre o sistema de prova legal e o do julgamento
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secundum conscientiam . Alertam os referidos doutrinadores, contudo, que o
juiz ainda devia se pautar pela maxima guod non est in actis non est in mundo,
devendo decidir com base nos elementos constantes no processo, mas ava-
liando-os segundo critérios criticos e racionais.

Com a advinda do Novo CPC, ao juiz foi conferida maior partici-
pac¢do na instrugdo processual, para a garantia da paridade de armas entre
as partes e a realizacdo efetiva do principio contraditorio. Fala-se, agora, em
contraditorio substancial, o qual encontra seu fundamento, destacadamen-
te, nos artigos 72, 92 e 10 do codigo:

Art. 7°E assegurado as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos onus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, compe-
tindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

Art. 92 Nao se proferira decisao contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com
base em fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

Restou superada a ideia meramente formal do principio contra-
ditério, tida de forma simplificada como aquela garantia de que as partes
seriam dadas as mesmas oportunidades de manifestacio. A analise subs-
tancial do principio eleva o contraditorio para além da bilateralidade das
partes isoladamente consideradas, instaurando um dialogo entre elas e o
magistrado, de forma a garantir uma atividade dialética, dinamica e efetiva
entre os atores envolvidos, na esteira do que leciona Theodoro Jr. (2015) ao
se debrucar sobre o novo instituto.

Em material especifico sobre o tema, Silva e Roberto (2014, p.
180) ensinam que o contraditério substancial se diferencia por ser efetivado
“para além da argumentaciao ou dos poderes e faculdades retoricas das par-
tes”, deixando no passado a liberdade arbitraria de quando as partes eram
largadas a sua propria competéncia. Consoante asseveram os autores, é de-

! Na dicgao dos autotes, o sistema de prova legal ou tarifada “significa attibuir aos elemen-
tos probatérios valor inalteravel e prefixado, que o juiz aplica mecanicamente”, enquanto
no julgamento secundum conscientiam “o juiz pode decidir com base na prova dos autos mas
também sem provas e até mesmo contra as provas’.
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ver do juiz velar pela efetivagao do contraditério, conferindo tratamento
paritario as partes, mas sem interferir com seu poder na busca de uma dita
verdade real (SILVA; ROBERTO, 2014).

Pode-se dizer, em linhas gerais, que a intengao do Novo CPC com
o refor¢o do contraditério substancial é exaltar o papel do juiz nao apenas
como um arbitro frio e distante, mas como participe ativo no processo, e
mediador préximo as partes na busca de uma solugao do litigio. O faz ao
garantir que todos os interessados tenham as mesmas condi¢des de influen-
ciar no convencimento do julgador ao final, e a0 proporcionar a manifes-
tacdo das partes diante de toda questio suscitada e que possa influenciar
no resultado ao fim. Deve, contudo, ficar atento ao dever constitucional de
fundamentagao de todas as decisGes, respeitando os elementos amplamente
discutidos nos autos, nao investindo em uma busca heroica e isolada pela
verdade real.

O dever de fundamentacao sobressai na construcao do contradi-
torio substancial justamente por ser a garantia de que a decisdo final sera
construida em vista dos elementos apresentados e debatidos ao longo do
processo.

Para Taruffo (20106) a fundamentacio teria duas funcdes nitidas,
uma endoprocessual e outra extraprocessual. A primeira consistiria em pos-
sibilitar as partes analisar a racionalidade da decisao, dirigindo a atividade
recursal, a0 passo que a ultima seria a possibilidade de a sociedade acompa-
nhar o exercicio do poder jurisdicional e a observancia do devido processo
legal, como manifestacao do carater publicista da decisao judicial.

Ramina de Lucca (2015, p. 125) esboga ainda uma terceira fungao,
a de legitimagao do poder jurisdicional, argumentando que “a atividade ju-
risdicional extrai a sua legitimidade de seu exercicio procedimentalizado, da
participagao efetiva das partes no processo, e da juridicidade e racionalidade
das decisoes ao final proferidas”.

A func¢ao endoprocessual de Taruffo (20106) corresponde ao pen-
samento tradicional apontado por Cintra e outros (2014) de que a funda-
mentacao servia apenas para possibilitar as partes a impugnagao para efeito
de reforma. Por outro lado, as motivagdes encontrariam sua fungao politica
na publicidade, com o fito de aferir a imparcialidade do juiz e a legalidade e
justica das decisOes, o que corresponde a fungao extraprocessual de Taruffo
(2016) em conjunto com a terceira via de Ramina de Lucca (2015).
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Em vista do advento do Novo CPC, e da primazia dada ao dever
de fundamentagio e sua relacdo com o contraditorio substancial, mostra-se
pertinente a diferenciacio que Andrade Neto (2016) faz das teses sobre as
funcdes da fundamentagao. O autor as divide criticamente em teses fracas
e teses fortes, para entdo sustentar o que defende ser o real propédsito da
fundamentagao, considerando (2016, p. 365):

O primeiro, que aqui se denomina grupo das teses fracas, retne autores
que atribuem a fundamentagao uma fung¢ao basicamente instrumen-
tal, ou seja, consideram-na um meio para atingir determinados fins
normativamente previstos e/ou desejaveis.

]

O segundo grupo, das teses fortes, reine autores que atribuem 2
fundamentacdo uma fun¢ido normativa propria. Dela dependeriam
a validade da decisio particularmente considerada e, de modo mais
abrangente, a legitimidade do préprio poder jurisdicional.

Como preconiza Andrade Neto (apud TAVARES; AGRA, 2016,
p- 366), “o dever de fundamenta¢ao tem valor juridico proprio, para além de
qualquer papel instrumental que possa vir a desempenhar no ordenamento
juridico”. De outra forma nao haveria de ser, principalmente estando o
ordenamento juridico sob a égide de uma normativa processual que prima
pelo contraditério substancial.

Assim, mais que nunca, a fundamentacao deve ser abragada como
elemento de legitimidade do ato judicial ou, nas palavras de Gongalves
(2014), requisito de regularidade que, se nao observado, torna o ato passivel
de nulidade nos ditames do art. 93, IX, da Constitui¢ao da Republica.

A partir do momento em que a fundamentagao ¢ dada a devida
relevancia de elemento de validade da decisao judicial, nio ha mais como
se falar em “livre convencimento” no cédigo processual. Salgado, Valiati
e Bernadelli (apud TAVARES; AGRA, 2016, p. 350) lembram que a ideia
original do livre convencimento (a desvinculagao da aprecia¢ao probatoria
pelo sistema tarifado) foi deturpada ao longo dos quarenta anos de vigéncia
do antigo CPC, passando a ser utilizada como aval a postura ativista dos
magistrados, muitas vezes elencando fatos e determinando a producao de
provas ex officio, sem a devida manifestacao das partes e adotando funda-
mentacao viciada que abarcava apenas as ideias com as quais coadunavam.
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Os julgadores se viam “livres” para fundamentar e instruir como
bem preferiam, segundo suas consciéncias, como o voto do Min. Humberto
Gomes de Barros escancarou, no AgRg em EREsp n® 319.997, e que pos-
teriormente foi alvo das criticas de Lénio Luiz Streck (apud MACHADO,
2011). Do voto mencionado extrai-se a polémica passagem (STJ, 2003):

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Mi-
nistro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da mi-
nha jurisdi¢do. O pensamento daqueles que nio sdo Ministros deste
Tribunal importa como orienta¢do. A eles, porém, nio me submeto.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carnei-
ro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabe-
lecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respei-
tado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros
Francisco Pecanha Martins ¢ Humberto Gomes de Barros decidem
assim, porque pensam assim. E o ST] decide assim, porque a maioria
de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamen-
to do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele.
E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes.
Nao somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tri-
bunal, corajosamente assumimos a declaragdo de que temos notavel
saber juridico - uma imposi¢ao da Constituicao Federal. Pode nao
ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, nio é, mas, para efeitos
constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja.

Ironia considerar que, embora o voto exarado fizesse mengao
a Barbosa Moreira, fato é que o doutrinador mencionado lecionava em
sentido diametralmente oposto, na defesa de que quanto maior o grau de
discricionariedade em uma dada questao, mais forte ¢ a exigéncia de funda-
mentacio (MOREIRA, 1978). A consciéncia, portanto, jamais deveria ser
o fundamento cabal para uma decisdo juridica. Para evitar que essa ideia
apresentada ha quarenta anos acabasse se perdendo efetivamente, o Novo
CPC buscou trazer uma resposta ao desvirtuamento do livre convencimen-
to, garantindo o respeito ao dever de fundamentacao das decisGes a partir
das provas apresentadas por e para todas as partes.

Com o novel art. 371 ficou excluida qualquer expressao similar
a0 “livre convencimento” da tarefa de apreciacio probatdria 2. No mesmo

2 Art. 371. O juiz apreciar a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicard na decisdo as razoes da formagao de seu convencimento.
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sentido, o art. 489 trouxe como elemento essencial da sentenca a fundamen-
tacdo, elencando no seu paragrafo primeiro as situagdes nas quais a decisao
ndo pode ser considerada como fundamentada *. Nada mais correto, vez
que a fundamentagio, elemento essencial da decisdo, ¢ indispensavel a ga-
rantia do contraditorio efetivo e, como ja dizia Theodoro Jr. (2011), o juiz
também se submete ao contraditério, devendo observa-lo mesmo quando
da deliberacao de matérias apreciaveis de oficio, a respeito das quais cabe
tecer algumas consideragdes.

Com a superacao da acepgao liberal do principio dispositivo e o
aumento da participa¢ao do magistrado na producao das provas necessarias
a solugao da lide, passou-se a admitir que o juiz conhecesse determinadas
matérias de oficio. Atenta-se que, mesmo sob o regime processual passado,
a0 juiz era vedado levar em consideragao fatos apreciados de oficio, nao
alegados pelas partes, sem que ambos os lados tivessem a oportunidade de
se manifestarem a respeito (DIDIER JR., 2011).

3 Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacio do caso, com a suma do
pedido e da contestacio, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe subme-
terem.

§12 Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sen-
teng¢a ou acérdio, que:

I - se limitar a indicacio, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infir-
mar a conclusio adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus funda-
mentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fun-
damentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a supera¢iao do
entendimento.
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No novo sistema processual o art. 493 reforca esse entendimen-
to, enfatizando em seu paragrafo tnico * que a apreciacio de qualquer fato
novo, mesmo que constatado ex officio, deve ser precedida de manifestagao
das partes a respeito, ou, entdo, o magistrado nao tera cumprido seu papel
na garantia do contraditério efetivo.

Theodoro Jr. (2015) alerta que, nao havendo a submissio da ma-
téria apreciada de oficio as partes para que se manifestem, o juiz nao pode-
ra usd-la como fundamento da decisio °; e, como apontado, sem a devida
fundamentagao nao ha validade do ato judicial. Cunha (2013) vai além e
defende que mesmo a questao submetida a julgamento por presungao sim-
ples do juiz deve ser submetida ao contraditério, sob pena de deslegitimar
e invalidar o ato.

A importancia que essa leitura do contraditorio da a submissao
de qualquer matéria a manifestacao das partes encontra sua razao de ser no
principio da nao surpresa, o qual, como o préprio nome indica, pressupoe
que as decisoes judiciais ndo podem surpreender as partes com elementos
desconhecidos por elas e frustrar suas legitimas expectativas (CUNHA,
2013). E a forma que o Novo CPC apresenta, como pontuam Ferreira
e Mezzaroba (apud TAVARES; AGRA, 2016), de garantir estabilidade e
previsibilidade para as partes no processo.

Em suma, leitura que se pode fazer do refor¢o que o Novo Codi-
go de Processo Civil d4 ao contraditério substancial é que o instituto busca
garantir que as partes de um processo tenham maior paridade de armas na

ormac¢ao do convencimento do juiz. Para tanto, o magistrado assume o
for d imento do juiz. Para tanto, istrad

ever de garantir que ambos os lados tenham as mesmas oportunidades
d d tir mb lados tenham as m rtunidad
e se manifestarem acerca de todos os fatos trazidos ao processo, e que
d manifestar rca de tod fatos trazid T ,
possam influenciar na convic¢ao do julgador.

O contraditério substancial também exalta o dever constitucional
de fundamentagao, tida como elemento de validade do ato judicial, substi-
tuindo a ideia deturpada que se criou do “livre convencimento” pelo dever
de apreciaciao dos pontos norteadores da decisao. Esse novo olhar sobre

* Art. 493. Se, depois da propositura da acio, algum fato constitutivo, modificativo ou ex-
tintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideracio,
de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a decisio.

Paragrafo unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira as partes sobre ele antes
de decidir.

> Com as exce¢des do art. 9°, pardgrafo unico.
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o principio contraditorio visa evitar a surpresa das partes e garantir a esta-
bilidade de uma sentenca que respeite o que foi disponibilizado e discutido
igualitariamente nos autos.

3 Incompatibilidade do Art. 23 da LC n°® 64/90 com o
Novo CPC

Em 1990 foi promulgada a Lei Complementar n® 64, trazendo
os casos de inelegibilidade para candidatos a cargos eletivos e o rito para
sua investigacao. Apesar das alteragoes pelas quais o referido instrumento
passou ao longo dos anos, o legislador teve por bem manter o art. 23, cuja
redacdo suscita profundos debates desde sua entrada em vigor. Estabelece
o dispositivo que:

Art. 23. O Tribunal formara sua convicgdo pela livre apreciagiao dos
fatos publicos e notérios, dos indicios e presuncdes e prova produ-
zida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que nao indicados
ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse publico de
lisura eleitoral.

Percebe-se que o artigo suscitado acompanha a redagao trazida
pelo CPC/73 no tocante a liberdade de apreciacio dos fatos. Essa ideia,
como mencionado no tépico anterior, foi deturpada ao longo do tempo,
servindo de guarida a decisdes sem fundamentacao adequada por parte dos
juizes. No cenario eleitoral, arrisca-se dizer, a pratica é ainda mais recorren-
te, como critica Salgado e outros (apud TAVARES; AGRA, 2016, p. 340),
ao pontuar que o art. 23 serve para “justificar a nao apreciagao de todas as
alegacoes das partes na decisio e, ainda, afastar o resultado das urnas pelo
conjunto da obra”. Permite-se, como dito pelos autores, que as decisoes
se fundamentem no conhecimento pessoal do juiz, sem que a questao seja
levada aos autos para a manifestacao das partes.

Tomando por base a sistematica do Novo CPC ao abandonar o
livre convencimento, seu embate com o artigo aqui discutido fica evidente
ja na literalidade da norma.

O problema continua em duas frentes: a possibilidade conferida
ao magistrado de fundamentar sua decisao em fatos notorios, indicios e
presuncoes; ¢ a apreciagao de fatos que nao tenham necessariamente sido
submetidos a manifestacdo das partes. Denota-se daf que a legislagao eleito-
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ral permite a cassagao do mandato e a imposi¢ao de pena de inelegibilidade,
mesmo sem respeito ao contraditério substancial. Tudo isso em prol de um
chamado “interesse publico de lisura eleitoral”.

A permissao de fundamentar uma decisao essencialmente em fa-
tos notorios, em indicios e presungoes esbarra em graves problemas proces-
suais, a comegar pelo subjetivismo de suas defini¢des, ao que Streck (2014)
ironiza, questionando se haveria um “notoriometro”, um “indiciometro” e
um “presungoémetro” para medi-los.

Marinoni, Arendhart e Mitidiero (2015) ensinam que fato notério
nao depende de prova, devendo ser aceito nessa qualidade. Caso haja dis-
cussao sobre a notoriedade de um fato, ele deixa de sé-lo, e sua existéncia
se torna tema probatoério, como lecionam Wambier, Didier Jr., Talamini e
Dantas (2015).

Fica, portanto, a questao: como poderia um juiz ou tribunal elei-
toral decidir uma questio com base em fatos notérios sem submeté-los as
partes conflitantes para que possam questionar a real notoriedade? A pre-
suncao de notoriedade sem possibilitar as partes que se manifestem sobre
o fato lhes tolhe o direito de participagao no processo, ¢ o de influenciar
na convic¢ao final do magistrado, sendo uma clara violagao do principio
contraditério.

Tampouco se pode creditar uma decisao que encontre suas bases
em indicios e presungdes. Embora o indicio seja um meio de prova, a pre-
sungao nao preenche o papel nem de meio, nem de fonte de prova, existin-
do apenas no pensamento do juiz, como mera atividade subjetiva (DIDIER
JR. etal, 2015). Nos dizeres de Theodoro Jr. (2015), as presun¢oes sao mais
raciocinio que meio de prova. O grande problema, como dito por Streck
(2014), é que quanto mais se dedica a subjetividade, maior o grau de inse-
guranga e injusti¢as, sendo que em uma verdadeira democracia as decisoes
nao deveriam ser produto meramente de impressodes e opinides pessoais do
julgador.

Apesar das criticas dirigidas a presun¢ao como elemento de con-
vicgao, Theodoro Jr. (2015) lembra que o Novo CPC admite a presungao de
veracidade de fatos, desde que os referidos fatos nao cheguem a ser objeto
de prova. O autor reforga que, antes de acolher qualquer presungao, “a lei
sempre oferece a parte oportunidade de alegar e provar a efetiva veracida-
de dos fatos relevantes a acolhida da a¢ao ou da defesa” (THEDORO JR.
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2015, p. 107). E continua, alertando que apenas na efetiva falta de provas é
que se legitima o julgamento por presungoes, respeitando a regra de o con-
vencimento se assentar nos fatos comprovados nos autos, como garantia
do contraditoério.

Visto que a doutrina processual condena a fundamentagao das
sentengas com base nos fatos notérios, nos indicios e nas presungdes, nao
ha como encontrar legitimidade na permissao que o art. 23 confere aos
juizes eleitorais para decidirem com base nesses quesitos. Streck (2014) ja
levantou oportunamente: se o voto é manifestacio sagrada do eleitor, sua
anulagao nao deveria exigir provas robustas? Percebe-se que ha claro confli-
to entre a inten¢do do legislador nos dois ritos processuais, o qual se projeta
para a pratica judicial nas diversas esferas.

Em razido dos evidentes absurdos que o art. 23 traz na constru-
¢ao do processo, foi apresentada a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n?® 1.082, em 1994, pelo Partido Socialista Brasileiro, na qual se alegou, em
especial, o risco gerado a seguranga juridica, a ampla defesa e ao contradi-
torio . No julgamento de mérito, ocorrido vinte anos mais tarde, o voto
do relator pela improcedéncia da ADI foi acompanhado por unanimidade,
seguindo a decisao da liminar proferida anteriormente pelo Min. Néri da
Silveira, ao se pautar pelo livre convencimento do art. 131, do CPC/73,
que respaldava o conhecimento de matérias de oficio pelo juiz. Segundo o
Ministro Relator:

Em sintese, o dever-poder conferido ao magistrado para apreciar os
fatos publicos e notdrios, os indicios e presungdes por ocasido do
julgamento da causa nio contraria as demais disposi¢des constitu-
cionais apontadas como violadas. A possibilidade de o juiz formular
presun¢des mediante raciocinios indutivos feitos a partir da prova
indiciaria, de fatos publicamente conhecidos ou das regras da expe-
riéncia nio afronta o devido processo legal, porquanto as premissas
da decisio devem vir estampadas no pronunciamento, o qual esta
sujeito aos recursos inerentes a legislacdo processual.

O problema ao qual os ministros nao se atentaram ¢ que a figura
viciada da livre aprecia¢ao expressa no dispositivo é fundamento para a
perpetuagao da pratica condenavel de decidir com base em elementos nao

¢ STE, ADI n° 1.082/DF. Rel. Min. Marco Autélio. Publicagio DJE, em 30 de abr. de 2014.
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submetidos a apreciacdo das partes. Deve ser ressaltado que com relacdo a
constatagao ex officio de fato novo nada ha de problematico, alias, o Novo
CPC admite essa possibilidade no art. 493, paragrafo tnico ’, apenas refor-
¢ando a necessidade de se observar o contraditorio e evitar surpreender as
partes com decisOes inesperadas, garantia omissa na redagao do art. 23, da
LC n? 64/90, e que resulta na violagiao do principio da nio surpresa e da
necessidade de ampla fundamenta¢ao (STRECK, 2015).

Outro ponto elencado pelo Min. Marco Aurélio, e posteriormente
destacado no voto do Min. Luiz Fux, para fundamentar a decisdo ¢ que a
indisponibilidade dos direitos e interesses envolvidos no processo eleitoral
permite ao juiz conhecé-los de oficio, sem ser provocado pelas partes.

Sobre esse ponto cabe a adverténcia que Theodoro Jr. (2011) fazia
ainda sob a vigéncia do antigo c6digo; segundo o doutrinador, mesmo que
normas impositivas e indisponiveis sejam aplicadas de oficio pelo juiz, s6
o podem ser no limite necessario para solucionar o litigio descrito pelas
partes. A interpretacio a que se chega é que, uma vez que 0 processo se en-
contra devidamente instruido pelas provas trazidas e debatidas pelas partes,
nao deveria o magistrado, como terceiro elemento do processo, trazer, de
oficio, material ndo apresentado pelos litigantes, pendendo o resultado da
causa a0 lado que ele, na avaliagio moral de sua consciéncia, acredita ser
a verdade real. Ao fazer assim, o julgador desestabiliza a paridade entre as
partes e rompe com o contraditorio substancial.

Em verdade, o Supremo Tribunal Federal deixou passar a oportu-
nidade de extirpar do ordenamento juridico norma maculada pela incons-
titucionalidade por ndo garantir direitos processuais fundamentais. Mesmo
que houvesse o receio de prolatar uma decisao tdo impactante quanto uma
declaragao de inconstitucionalidade, o Tribunal poderia ter se valido do art.
28, paragrafo unico, da Lei n° 9.868/99, para dar interpretacio conforme a
Constitui¢ao ao dispositivo questionado. Dessa forma, estar-se-ia priman-
do pelo atendimento ao principio de presuncao de constitucionalidade das
leis, mas com o uso de uma técnica que serve para excluir interpretagoes
inconstitucionais da norma, um método para colmatar lacunas, nas palavras
de Meyer (2017). No entanto, nio foi esse o caminho enveredado pelo STE,
o qual preferiu manter a interpretacao moralista da preserva¢ao do interesse
publico de lisura eleitoral.

7 Se constatar de oficio fato novo, o juiz ouvira as partes sobre ele antes de decidit.
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Essa expressao, “interesse publico de lisura eleitoral”, é também
deveras perigosa. Faria (2016) critica esse tipo de dispositivo, colocando
que a legitimidade da Justica Eleitoral nao afasta a necessidade de que sejam
observadas as garantias processuais de todos os litigantes.

Ferreira e Mezzaroba (apud TAVARES; AGRA, 2016) se somam
aos que condenam a expressao, dizendo tratar-se de uma nogao vaga e que
se sobrepoe aos direitos fundamentais quando, na verdade, deveria ser lida
com a mitigacdo do art. 489, {12, do Novo CPC; deixam estampado, inclu-
sive, a contradi¢ao existente entre a jurisprudéncia eleitoral com o compro-
misso do Estado Brasileiro em assegurar o desenvolvimento progressivo
dos direitos politicos, como determinado na Convencao Americana sobre
Direito Humanos. A decisio nos moldes do art. 23 da L.C 64/90, em nome
da lisura eleitoral, revela um retrocesso da garantia dos direitos fundamentais.

O que o artigo em debate revela é que, embora sejam responsa-
veis por garantir o respeito ao jogo democratico e ao resultado das urnas,
os aplicadores do Direito Eleitoral atuam como tribunais morais e inquisi-
toriais, preocupados com o alcance de uma ideia transviada de moralidade
coletiva que atropela as garantias individuais no processo.

Ao conteudo muitas vezes restritivo e populista das leis eleitorais
(elaboradas por parlamentares na busca de atender aos anseios da popu-
lagao) soma-se a postura controversa da jurisprudéncia especializada, que
manifesta uma atuacao bélica (PEREIRA, 2013) para restringir os exerci-
cios politicos dos candidatos. Em analogia a corrente do Direito Penal Ma-
ximo, Pereira (2013) insinua que vivemos um periodo de Direito Eleitoral
Maximo, no qual o candidato ¢ o inimigo contra o qual é preciso armar
barricadas e flexibilizar direitos.

Pela redagao do art. 23, da Lei de Inelegibilidades, vé-se que é
exatamente iSO O que ocoffe, ja que meras presungoes se sobrepdem ao
exercicio dos direitos politicos.

Ha, como ¢ de se esperar, aqueles que defendem a necessidade de
um dispositivo com esse viés moralizador. E o caso de Gomes (2016) que,
ao analisar o art. 23, defende que a natureza e as peculiaridades do processo
eleitoral demandam que o juiz esteja sintonizado com o contexto politico
ao seu redor, sob pena de cometer injusticas. No mesmo sentido, Castro
(2012, p. 443-4), promotor eleitoral, defende a lisura das eleicbes como
bem juridico maior a ser tutelado e protegido contra a influéncia do abuso
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de poder, mantendo o juiz “olhos e ouvidos abertos para perceber o abuso
onde quer que ele se esconda”. Para o representante do Ministério Publico,
“o juiz deve estar no mundo das elei¢oes, percebendo seus movimentos,
nao se admitindo que se acovarde no fundamento de que o que nao esta nos
autos nao esta no mundo para o juiz”.

Do outro lado, Costa (2016) acredita ser o art. 23 um “excesso
do legislador”, que outorgou ao juiz eleitoral poderes incompativeis com o
contraditério e com o Estado Democratico de Direito. Pondera que se as
partes nao for dado o conhecimento prévio dos fatos apurados para exer-
cerem o direito de plena defesa, a decretagao de inelegibilidade seria um
absurdo a ferir a consciéncia juridica. A ele se juntam os apelos de Salgado e
outros (apud TAVARES; AGRA, 2016), quando dizem que o art. 23 elimina
a previsibilidade, a seguranca juridica, a confianca legitima, o contraditério,
a ampla defesa e o devido processo legal, cuidando a Justica Eleitoral de
ceifar a vontade dos eleitores quando, contraditoriamente, a preservagao
do interesse publico exige justamente que a anulagdo de uma eleigao esteja
fundada em provas firmes.

4 Aplicagdao Supletiva ou Subsidiaria do Novo CPC ao
Processo Eleitoral

Defendendo ou condenando a carga moralizadora que permeia o
Direito Eleitoral, nao ha como negar que a redagao ¢ a interpretagao dada
ao art. 23, da LC n® 64/90, sio incompativeis com o regime do Novo CPC,
em especial com os dispositivos dos art. 10, 371 e 489, aqui ja trabalhados.
Todavia, ainda ha aqueles que resistem a aceitagao da premente contradicio,
como ¢ o caso de Esmeraldo (2016, p. 325) ao defender a compatibilidade
dos institutos:

[...] entendo que o art. 23 da LC no 64/90 ¢é constitucional e compa-
tivel com o diploma processual, dado que a norma que dela se extrai
nao autoriza o julgamento com base em fatos nao alegados pelas
partes ou ndo constantes nNos autos, tampouco com base em indicios
ou presuncbes. Como dito, admite-se apenas que esses elementos,
contiguos as provas produzidas durante a instrugao processual, parti-
cipem da formacao do convencimento do 6rgao julgador; entretanto,
sua razdo de decidir devera sem embasada em provas contundentes
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constantes nos autos, sobre as quais as partes tenham tido a oportu-
nidade de se manifestar, restando garantidos o contraditorio, a ampla
defesa e a fundamentac¢io das decisoes.

De fato, a leitura que a autora faz tem seus fundamentos, mas
somente porque nao considera a excepcional carga subjetiva dos juizes e tri-
bunais eleitorais na livre apreciacao dos fatos, sem a devida fundamentagao
e garantia do contraditério. Talvez as ideias da autora encontrassem maior
respaldo caso o STTF tivesse adotado a técnica de interpretagao conforme
a Constituicao na analise de inconstitucionalidade do art. 23, como alhures
debatido. Contudo, como nio foi esse o resultado, a analise viciada do dis-
positivo continuou servindo de fundamento para que o magistrado eleito-
ral, na critica de Salgado e outros (apud TAVARES; AGRA, 2016), assuma
um dos lados na persecucao eleitoral, e analise fatos nao alegados ou tome
conclusdes lastreadas em presungdes sem base legal.

Se para o STF o artigo debatido nada tem de problematico, como
entdo compatibiliza-lo com o processo civil?

De inicio, Streck (2015) lembra que a Lei de Inelegibilidades veio
pela previsao do art. 14, paragrafo 92, da Constitui¢ao, segundo o qual ca-
beria a lei complementar estabelecer casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessagao. Vé-se que o dispositivo constitucional diz respeito tdio somen-
te a matéria de direito material de inelegibilidade, ou seja, o que nao fosse
direito material poderia ser objeto de atos normativos de natureza diversa,
como lei ordinaria.

E justamente af que se enquadra o art. 23, da LC n® 64/90, pot-
quanto dispor sobre direito processual, matéria apreciavel por lei ordinaria.
Pelo tanto, a parte processual da Lei de Inelegibilidades, em especial o art.
23, pode ser alterada por outra lei ordinaria, tal qual o Cédigo de Processo
Civil, diante de incompatibilidade entre elas.

Soma-se a isso a leitura do art. 15, do Novo CPC 8, a partir do
qual Theodoro Jr. (2015) explica que o Cédigo nio disciplina apenas a ju-
risdi¢ao civil, mas funciona como principal fonte do direito processual no
ordenamento juridico patrio como um todo. Pela simples leitura do texto
do artigo, bastaria demonstrar a inexisténcia de norma eleitoral especifica

¥ Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposicoes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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sobre a fundamenta¢ao das decisdes no processo eleitoral para respaldar a
aplicagao do cédigo processual.

No entanto, adverte Andrade Neto (apud TAVARES; AGRA,
2016), esse é um raciocinio circular insuficiente, tendo em vista que é o
proprio cédigo que diz que ele incide no processo eleitoral. A essa funda-
mentac¢ao devem se somar outras encampadas pela literatura juridica, tendo
Andrade Neto (apud TAVARES; AGRA, 2016) divido-as entre as razoes de
aplicagao supletiva e as de aplicagao subsidiaria do Novo CPC.

A aplicagdo supletiva encontra campo no preenchimento de la-
cunas legais °. i a técnica que justifica a aplicagio do Novo CPC caso se
considere que a lei eleitoral ndo apreciou, em seus procedimentos, matéria
sobre fundamentagdo e garantias processuais fundamentais. Essa interpre-
tacdo faz uma leitura do art. 23, da L.C n°® 64/90, como instrumento omssivo
e que, portanto, demandaria a suplementacao de contetido por outra norma.

Para Andrade Neto (apud TAVARES; AGRA, 2010), a fundamen-
tacdo para essa leitura poderia ser encontrada no art. 22, §2¢, da Lei de Intro-
ducio as Normas do Direito Brasileiro '°. Segundo o autor, embora o Novo
CPC, como norma geral, nao revogue a legislagdao eleitoral extravagante,
pois que especial, decorre do dispositivo da LINDB que as regras do Novo
CPC incidem caso nao haja normas processuais eleitorais.

Um pouco mais elaborada ¢ a ideia de que a lei eleitoral niao é
omissa quanto as garantias processuals, mas que permite ao juiz atuar sem
observa-las, podendo integrar um dos lados da persecucio eleitoral, exami-
nar fatos nao alegados, e tirar conclusoes baseadas em presungoes sem base
legal (STRECK, 2015).

Por essa oOtica, a0 invés do instrumento set omissivo, teria um viés
permissive, mas com carga negativa e restritiva de direitos. Nesse caso, resta-
tia patente uma situagio de antinomia entre a LC n® 64/90 e o Novo CPC
e, para tanto, fala-se em aplicagao subsidiaria. O problema na aplicagao sub-
sidiaria, acaso se entenda pela antinomia, é que aquela esbarra nas técnicas
tradicionais de resolu¢ao de conflitos entre normas. Explica-se.

? Na acepe¢ao de Bobbio (1999), lacuna ¢ a falta de uma norma para regular o caso, gerando
um problema de incompletude no ordenamento. Difere da antinomia, que ocorre quando
no ordenamento ha normas que sio incompativeis entre si (p. 81).

19 A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja existentes, nao
revoga nem modifica a lei anterior.
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Do art. 2, §1°, da LINDB " extrai-se a positivacio da maxima /ex
posteriori derogat priori. Em um primeiro momento, o mero fato de o Novo
CPC ser posterior a Lei das Inelegibilidades poderia ser suficiente para jus-
tificar a aplicagao subsidiaria, no entanto, a complexidade do caso reside
em que a LC n°® 64/90 é especial em relacio ao codigo processual, atraindo
o critério da especialidade (lex specialis derogat generali). Tem-se formada uma
incompatibilidade de segundo grau (BOBBIO, 1999), ou seja, que nao se da
entre normas, mas entre os critérios validos para a solugao da incompatibi-
lidade entre as normas. Para essa situagao Bobbio (1999, p. 108) apresenta a
solugao pela regra lex posterior generalis non derogat priori speciali:

Com base nessa regra, o conflito entre critério de especialidade e
critério cronolégico deve ser resolvido em favor do primeiro: a lei
geral sucessiva nio tira do caminho lei especial precedente. O que
leva a uma posterior excecao ao principio /lex posteriori derogat priors:
esse principio falha, ndo sé quando a principio /lex posteriori ¢ inferior,
mas também quando ¢ generalis (e a lex prior ¢ specialis).

Pelas licdes do mestre italiano (BOBBIO, 1999), contudo, a pos-
sibilidade de aplicagao subsidiaria do Novo CPC ja estaria afastada. Para
solucionar o impasse, os métodos tradicionais de interpretagao e resolugao
de conflitos normativos devem ser lidos com adequagao a vertente consti-
tucional da hermenéutica, pautada pela primazia dos principios constitucio-
nais e direitos fundamentais.

Por esse caminho, Andrade Neto (apud TAVARES; AGRA, 2010)
apresenta como justificativa da aplicacdo subsidiaria do Novo CPC o cara-
ter principiolégico do Novo Codigo de Processo Civil, o qual foi elaborado
primando pelas garantias processuais fundamentais a serem aplicadas no
ordenamento como um todo (art. 15) e, principalmente, pelos principios
insculpidos na Constitui¢do da Republica, nominado de “argumento dos
sistemas de regras legais e principios constitucionais” (ANDRADE NETO,
2016 apud TAVARES; AGRA, 2016, p. 373-4). Para além dos critérios tra-
dicionais de resolu¢ao de antinomias prevaleceria o carater axiolégico do
Novo CPC, ao garantir direitos processuais fundamentais, o que faz sentido
se for considerada a énfase que o movimento neoconstitucionalista confere
aos principios e a interpretagao que se faz sobre eles.

"' A lei postetior revoga a antetior quando expressamente o declate, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
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A aplicagao dos dispositivos do Novo CPC encontra, portanto,
respaldo em diferentes frentes. A iniciar pela propria redagao do art. 15, do
codex, que, somado ao fato de o art. 23, da LC n® 64/90, trazer contetdo de
lei ordinaria — de mesma natureza que o Novo CPC —, permite que o c6digo
seja aplicavel supletiva ou subsidiariamente ao processo eleitoral da Lei das
Inelegibilidades, a depender da leitura que se faz de como a lei aborda as
garantias processuais.

5 Consideragoes Finais

A partir do que foi brevemente exposto neste trabalho, vé-se que
sao duas as situagoes que se enfrentam: de um lado, encontra-se a lei de
1990, que trata de causas de inelegibilidade e o procedimento de sua in-
vestigacao sem, contudo, apreciar os direitos e garantias prementes em um
processo; de outro, ha o Novo Codigo de Processo Civil, elencando os
principios norteadores do processo, de observagao obrigatoria pelas partes
e pelo julgador na constru¢ao do contraditorio substancial, além de expres-
samente ser aplicado supletiva e subsidiariamente aos processos eleitorais.

Qualquer interpretacao em boa-fé do art. 23, da Lei das Inelegibi-
lidades, partindo da teoria do processo, garantiria a observagao dos princi-
pios e das garantias gerais do processo na aplicacao a seara eleitoral. Contu-
do, em razao da elevada carga moralizadora em torno do Direito Eleitoral,
0 que se vé é que nao apenas a legislacao, mas também a construgao juris-
prudencial na area faz uso do siléncio normativo para mitigar as garantias
processuais fundamentais em prol da protecao de um bem juridico nota-
damente vago, mas supostamente mais relevante, que ¢ a lisura do pleito.

Se a aplicagdo do art. 23, da L.C n® 64/90, realmente atendesse aos
principios processuais, nao haveria problemas em torno dele, e a decisao
do Supremo Tribunal Federal na ADI n® 1.082/DF faria sentido. Todavia,
a realidade pratica mostrou que o dispositivo nao recebia a interpretagao
adequada, de forma que a melhor solucio seria, como defendido, conferir
interpretacao conforme a Constituigao ao artigo, medida que seria menos
invasiva ao ordenamento, mas que garantiria a leitura da norma de forma
mais condizente com a Constituicio e com as garantias processuais.

Como a via do controle concentrado nao resolveu o problema, a
resolucao do conflito gerado pelo choque entre os dois instrumentos legais
resta nas técnicas de resolugao. Conforme apontado, a natureza processual
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do art. 23, da LC n® 64/90, possibilita seja ele alterado por lei ordinaria, tal
qual o Novo CPC. Daf cabiveis duas possibilidades ao aplicador da lei: se
entender haver uma antinomia entre os dois instrumentos legais, com a lei
eleitoral, permitindo a decisdo sem as garantias fundamentais, encontra-se
respaldo a aplicagao subsidiaria do Novo CPC e dos principios da Consti-
tuicdo, com base em seu viés axiologico; se entender ser o caso de lacuna
legal, pelo fato de a Lei das Inelegibilidades nao se manifestar sobre o dever
de fundamentagio e respeito ao contraditério, ha base para a aplicagao su-
pletiva do cédigo processual, resolvendo o problema de incompletude do
ordenamento.

Seja pela aplicagao supletiva ou pela subsidiaria, fato é que o art.
23 da LC 64/90, por se tratar de matéria processual, deve ser interpreta-
do consoante a leitura do Novo CPC, vez que a lei eleitoral nao tratou de
garantir o respeito ao contraditério e ao dever de fundamentagao, e o STF
nao se desincumbiu da tarefa de resolver a questdo quando provocando
para tanto.
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