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RESUMO

O presente trabalho visa, primariamente, analisar a desisténcia tacita da candidatura sobre os diversos
aspectos juridico-eleitorais que a permeiam. Haja vista a conexdo atual do objeto com a fraude a cota de
género, realizou-se uma introducéo ao ilicito civel-eleitoral para demonstrar o elo entre os dois assuntos,
visando, por conseguinte, criticar a admissibilidade da renlncia tacita, atualmente permitida pela
jurisprudéncia eleitoral, sobretudo pelo préprio Tribunal Superior Eleitoral. Pelo estudo realizado,
constatou-se que o subjetivismo e o ativismo judicial sdo caracteristicas intrinsecas a construcéo
jurisprudencial sobre a burla ao percentual de género que, diante da omissédo do poder legislativo sobre o
tema, é totalmente conceituada e caracterizada pela Corte Especializada. Dessa forma, a Corte Superior
Eleitoral define, a bel-prazer, os critérios aferidores para a apuragéo do ilicito, as a¢fes judiciais a serem
utilizadas para investiga-lo, bem como afasta a aplicacéo do Enunciado n.° 24 da Sumula TSE que impede
a utilizagdo do Recurso Especial para o mero reexame fatico-probatério. Assim, mitigado o instituto, o 6rgéo
hoje figura como terceiro grau de jurisdicdo, atuando imperativamente no combate a fraude a cota de
género. No entanto, a auséncia de amparo legal e técnico-juridico em diversas determinagdes do tribunal
leva a criticas contundentes por parte do meio académico-cientifico. Em relacéo & admisséo da desisténcia
tacita, o estudo concluiu que a sua perpetuacdo traz uma série de probleméticas que poderiam ser

resolvidas se exigida a expresséo do ato de renuncia formal. Por conseguinte, a desisténcia tacita corrobora




para o desincentivo a participacdo feminina na politica, uma vez que rompe preceitos legais, juridico-
eleitorais e sociopoliticos.
Palavras-chave: desisténciatacita, fraude a cota de género e participacao

feminina na politica.

ABSTRACT

The present work aims, primarily, to analyze the tacit withdrawal of the candidacy regarding the various
legal-electoral aspects that permeate it. Given the current connection of the object with gender quota fraud,
an introduction to the civil-electoral offense was made to demonstrate the link between the two subjects,
aiming, therefore, to criticize the admissibility of tacit renunciation, currently permitted by jurisprudence
election, especially by the Superior Electoral Court itself. From the study carried out, it was found that
subjectivism and judicial activism are intrinsic characteristics of the jurisprudential construction on the
gender percentage fraud which, given the omission of the legislative power on the subject, is fully
conceptualized and characterized by the Specialized Court. In this way, the Superior Electoral Court defines,
at will, the criteria for determining the illicit act, the legal actions to be used to investigate it, as well as
removing the application of Statement No. 24 of the TSE Precedent, which prevents the use of the Special
Appeal for a mere factual and evidentiary re-examination. Thus, having mitigated the institute, the body
today appears as a third level of jurisdiction, acting imperatively in the fight against gender quota fraud.
However, the lack of legal and technical-legal support in several court rulings leads to scathing criticism
from academic-scientific circles. Regarding the admission of tacit withdrawal, the study concluded that its
perpetuation brings a series of problems that could be resolved if the expression of the formal act of

resignation was required. Therefore, tacit withdrawal corroborates the disincentive of female participation in

politics, as it breaks legal, legal-electoral and socio-political precepts.Keywords: tacit withdrawal,

gender quota fraud and female participation in politics..

INTRODUCAO:

O direito politico de poder ser votado, isto €, de se eleger e figurar no quadro

legislativo ou executivo do pais, é tutelado como direito fundamental pela Constituicdo de




1988. No entanto, a sua importancia sobressai a Lei Maior, figurando também em tratados
internacionais de direitos humanos, como a Declarac&o Universal dos Direitos Humanos
de 1948.

Esta ligado a ideia de participacdo, mas também de liberdade, considerando que
se trata de direito fundamental de primeira geracao. Preza-se pela autonomia tanto dos
partidos politicos quanto do candidato que deseja se filiar, permitindo que aquele que se
candidata possa se filiar ao partido que bem entender, assim como desistir de continuar
filiado ao partido ou até mesmo de participar da corrida eleitoral.

Entretanto, enquanto se preza pela liberdade, existem critérios a serem seguidos
para se candidatar. E o que determina o principio da normalidade e legitimidade eleitoral,
gue tutela justamente essa regularidade formal e material do processo eleitoral. Dessa
forma, considerando que a Justica Eleitoral tem sob a sua responsabilidade proteger
direitos tdo importantes, exige-se um cuidado para que tudo ocorra de forma solene e
prevista.

Posto isso, no que tange a rendncia da candidatura, a Resolucdo vigente criada
pelo Tribunal Superior Eleitoral de n.° 23.609/2019 regulamenta os procedimentos a
serem realizados pelo candidato que ndo deseja mais continuar exercendo essa
atividade. Contudo, essa forma expressa de desistir da candidatura vem sendo
relativizada pela jurisprudéncia, sobretudo pelo proprio TSE. Assim, tem-se admitido a
desisténcia tacita, isto €, sem a devida comunicacao ao partido e a Justica Eleitoral.

A primeira vista, desistir de participar da corrida eleitoral ndo parece um problema
relevante, ja que, a principio, se trata apenas de uma opc¢do a menos de candidato para
se votar. Entretanto, os partidos politicos, ao lancarem seus candidatos para a disputa
eleitoral, séo obrigados a preencher uma cota de género, em que a predominancia de um
género perante o outro no quadro dos candidatos lancados ndo pode ultrapassar 70%.
Isso significa que, ao lancar 10 candidatos, no maximo 7 podem ser de um género porque
3 devem pertencer ao outro.

Assim, a consequéncia de realizar apenas a cota minima exigida resulta na
seguinte problematica: em um quadro de 7 candidatos e 3 candidatas, se uma candidata

for considerada invalida para a disputa, o partido jA ndo preenche mais a cota de género,




sendo que 0 ndo cumprimento deste requisito inviabiliza a possibilidade do partido iniciar
na disputa eleitoral.

Além disso, a probleméatica de preenchimento feminino ndo se reserva somente
aos procedimentos iniciais que sdo necessarios para a caminhada eleitoral. Mesmo apés
as Eleicdes, a Justica Eleitoral pode entender que uma suposta desisténcia feminina
serviu somente de "fachada" para preencher a cota de género, o que pode gerar
consequéncias severas, dentre elas a anulacdo dos votos obtidos pelo partido que
fraudou, a desconstituicdo dos mandatos dos candidatos eleitos pela agremiacao e a
inelegibilidade daqueles que optaram por fraudar ou anuiram com a fraude.

Devido a alta quantidade de ac¢des judiciais que versam sobre a fraude a cota de
género, o Tribunal Superior Eleitoral recentemente elegeu o tema como prioridade na
Justica Eleitoral. Sua importancia chegou ao patamar de planejamento, pelo Plenario do
Tribunal, de edicdo de uma sumula, a fim de que se estabele¢ca um regramento a respeito
da burla. Assim, o estudo do presente artigo revela-se propicio ao zeitgeist eleitoral, visto
gue a desisténcia tacita, como critério de ndo enquadramento da burla ao caso concreto,
possui valor relevante no julgamento dessas ac¢odes judiciais.

Com isso, 0 presente artigo busca analisar, de plano, a possibilidade de desistir
tacitamente da corrida eleitoral, sob o olhar da legislacédo e da jurisprudéncia. Verificar-
se-a, especificamente, o fenébmeno da (in)utilizacdo, pela Justica Eleitoral, das normas
criadas por ela propria, o subjetivismo dos magistrados presente ao avaliar, de forma
casuistica e incerta, a desisténcia tacita no caso concreto e as consequéncias ndo so
juridicas como sociopoliticas da desisténcia tacita, a fim de averiguar se a permissividade
da Justica Eleitoral se coaduna com o desenvolvimento da participacdo feminina na

politica.

FUNDAMENTACAO TEORICA

A desisténcia tcita de candidatura € um assunto que nao chegou aos holofotes

do direito eleitoral. Alguns fatores podem explicar isso, como a inexpressividade que a




renuncia ao pleito possuia antes da determinacdo de cota de género. Além disso, em
processos que investigam a burla da reserva de género, outros indicios acabam
influenciando mais na decisao do julgador, como por exemplo a candidata investigada
promover, durante a disputa, outro candidato em sua propria rede social.

Entretanto, apesar da busca frustrada por doutrinas ou artigos académicos que
analisassem o tema de desisténcia tacita, muito se debate a respeito de um aspecto
presente no direito eleitoral: o subjetivismo. Gomes (2018, p. 3) abre o prefacio do seu
livro j& alertando que, “a primeira vista sobre o Direito Eleitoral, nota-se um ramo onde
jaz uma pequenissima pérola de organizacdo e método e um acentuado grau de
subjetivismo”.

Santano (2015, p. 6 e 7) salienta a auséncia de critérios no julgamento de
demandas eleitorais por conta da postura ativista dos magistrados, cujas decisdes
sobrepdem a imprevisibilidade perante a seguranca juridica, esta que visa proteger a
legalidade e o positivismo, de modo que o ordenamento juridico ndo se sujeite ao mero
arbitrio das situacoes.

Posto isso, tais pontuacdes possuem conexao direta com o assunto em questao,
tendo em vista a falta de respaldo legal ao estabelecer a possibilidade de desistir
tacitamente da disputa e o livre convencimento do magistrado quanto aos motivos que

este avalia serem ou nao suficientes para que a rendncia possua uma justificativa valida.

1. FRAUDE A COTA DE GENERO

1.1. CONCEITO

Antes de adentrar nos pormenores da desisténcia tacita da candidatura, é
necessario entender o contexto em que ela se encontra, bem como a relevancia atual

sobre o tema. Assim, é necessario localiza-la no Direito Eleitoral. A andalise do objeto




passou a ser mais pertinente a partir de 2019 no julgamento de ac¢fes judiciais que
apuram a fraude a cota de género.

Contudo, a construcdo do conceito de fraude a cota de género se deu de forma
sobretudo jurisprudencial. Além disso, o ajuizamento de a¢Bes que a verifica, pelo menos
no Rio de Janeiro, possui recorréncia maior em eleicdes municipais do interior do estado.
Dessa forma, esses aspectos corroboram para um desconhecimento popular sobre o que
€ desisténcia tacita e o que é fraude a cota de género.

E possivel afirmar que o objeto de estudo ndo esta necessariamente “na ponta
da lingua” do cidadao brasileiro médio, porventura do graduando médio de Direito que,
se estudou Direito Eleitoral durante o curso, pelo menos até a data de confeccdo do
presente artigo, foi por meio de matéria optativa.

Assim, para que o leitor se situe nas problematicas concernentes a desisténcia
tacita, um maior conhecimento a respeito da fraude a cota de género torna-se necessario
como pré-requisito ao debate. Dito isso, o § 3° do art. 10, da Lei 9.504/1997 (Lei das
Eleicbes), é responsavel por ditar, no ordenamento juridico brasileiro, a cota de género a
ser respeitada no quantitativo de registros de candidatura enumerados pelos partidos

politicos para as elei¢des referentes a deputados ou vereadores:

Art. 10. Cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos Deputados,
a Camara Legislativa, as Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais no
total de até 100% (cem por cento) do niUmero de lugares a preencher mais 1 (um).

(...)

§ 30 Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada
partido ou coligacdo preencherd o minimo de 30% (trinta por cento) e 0 maximo
de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.

Quanto a expressao “cada sexo” presente no §3°, é importante pontuar que o
TSE definiu, por meio da Consulta n° 0604054-58/DF, que ela se refere ao género, e nao
ao sexo biolégico. Assim, os homens e as mulheres transexuais e travestis serdo
contabilizados a depender do género que se identificam (Gomes, 2020, p. 419).

Posto isso, a fraude a cota de género visa o ndo cumprimento do percentual

exigido, mas ndo necessariamente o descumprimento formal. Isso porque a observancia




do devido preenchimento da cota é realizada pela Justica Eleitoral no periodo inicial das
eleigbes, quando o partido deve apresentar o Demonstrativo de Regularidade de Atos
Partidarios (DRAP).

O DRAP pode ser compreendido como um processo principal, responsavel por
analisar dados, atos e pressupostos do registro de candidatura, sendo imprescindivel o
seu deferimento para que 0s processos acessorios, sendo estes 0s registros particulares
de cada candidato, possam ser apreciados. Assim, somente com a regularidade do DRAP
gue o partido politico pode cogitar a participar da disputa eleitoral (Gomes, 2020, p. 389).

De fato, a mera apresentacédo de registros de candidaturas validas seria inutil a
participacdo do partido politico nas elei¢cdes desejadas. Todavia, isso nao significa que a
reciproca ndo € verdadeira, por existir também o interesse de que 0s registros
particulares sejam deferidos.

Nas eleicdes majoritarias, por exemplo, nas quais séo disputados os cargos a
prefeito, senador, governador e presidente da republica, a irregularidade do langamento
referente ao cargo principal ou do seu suplente acarreta indeferimento de ambos os

registros, conforme entendimento do TSE:

O ordenamento juridico patrio contemplou o principio da indivisibilidade da chapa
majoritaria, segundo o qual o registro dos candidatos aos cargos de presidente
da republica, governador de estado e prefeito municipal dar-se-a sempre em
conjunto com os respectivos vices. Assim, no ambito do registro de candidatura,
a sorte de um candidato contamina a do outro, porquanto os requerimentos da
chapa majoritaria seréo julgados em uma Unica decisdo e somente serdo
deferidos se ambos (i.e. candidatos a prefeito e vice-prefeito) estiverem aptos.
[...]" (Ac. de 9.11.2017 no AgR-RESpe n° 7239, rel. Min. Luiz Fux.)

Assim, apesar do carater principal do DRAP e acessoério dos registros dos
candidatos, existe uma codependéncia entre os dois processos, principalmente se
tratando de eleicdes majoritarias. Entretanto, o que mais vem afligindo atualmente a
Justica Eleitoral ndo é a inobservancia do preenchimento da cota de género no periodo
de analise do DRAP, esta facilmente constatavel pela analise percentual das

candidaturas enumeradas pelo partido.




O preenchimento formal € simples de ser atingivel, por bastar o langamento das
candidaturas, respeitando a prevaléncia maxima de 70% de um género perante o outro.
Sendo assim, o que a Justica Eleitoral visa € proteger o preenchimento material. E dai
gue surge a concepcao classica da fraude a cota de género.

Em video promovido pelo Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro (TRE-RJ)
em seu canal no Youtube, Anna Paula Mendes, servidora da instituicdo e professora de
Direito Eleitoral, expfe uma situacdo muito recorrente no periodo eleitoral, na qual
mulheres sao langcadas como candidatas sem que sequer tenham conhecimento disso.
Assim, ndo fazem campanha eleitoral, tampouco obtinham votos, de modo que foi
necessario o Tribunal Superior Eleitoral definir que a fraude a cota de género pode ser
apurada também apds a eleicéo para proteger a participacao feminina na politica.

O mero olhar atento da Justica Eleitoral sobre o preenchimento formal do
percentual de género ndo se demonstrou eficaz para salvaguardar a voz feminina no
cenario politico brasileiro. Quanto a isso, Gomes (2020, p. 419) explica que, embora esse
tipo de fraude se perfaca na fase de registro de candidatura, em geral, os indicios de sua
ocorréncia ficam mais palpaveis depois do pleito.

Importante, no entanto, salientar que o (des)conhecimento da candidata a
respeito da sua propria candidatura, para fins de apuracdo da burla ao percentual de
género, € irrelevante. Isso porque a fraude no Direito Eleitoral independe da ma-fé ou do
elemento subjetivo, perfazendo-se no elemento objetivo, o qual € o desvirtuamento das
finalidades do préprio sistema eleitoral (Toffoli, 2009, p. 45-46 apud Zilio, 2020, p. 712).

Ainda sobre a inexigibilidade de comprovacao de dolo em fraudar, Loura Junior
(2019 apud Calheiros, Brasil e Ignacio, 2020, p. 1) conceitua como “laranja” o autor
secundario de atos ilicitos que, de forma voluntaria ou involuntaria, tem o seu nome
utilizado para algum fim, mas sem exercé-lo, na prética.

Quanto a figura do “laranja” no cenario eleitoral envolvendo o registro das
candidaturas, Loura Junior (2019, apud Calheiros, Brasil e Ignacio, 2020, p. 2) e Sabino

(2015, apud Calheiros, Brasil e Ignacio, 2020, p. 2) explicam:

O partido politico procura uma mulher que na maioria das vezes é carente e ndo
tem vocagdo politica e oferece ajuda financeira para que ela concorra ou




empreste seu nome para constar na legenda, cumprindo assim a cota de género
de 30%, necessaria para que aquele partido consiga inscrever todos os
candidatos homens.

Assim, a fraude objeto do presente estudo pode ser sintetizada como o
lancamento da candidatura de mulheres que na realidade néao disputardo efetivamente o
pleito. Sdo, portanto, candidaturas ficticias incluidas na lista do partido tdo somente para
atender a necessidade de preenchimento do minimo de 30%, necessario para viabilizar
a presenca do partido e de seus candidatos nas elei¢cdes (Gomes, 2020, p. 419).

1.2. DAS ACOES JUDICIAIS QUE COMBATEM A FRAUDE A COTA DE
GENERO

1.2.1. ACAO DE IMPUGNACAO AO MANDATO ELETIVO (AIME)

O regramento atual sobre o cumprimento do percentual de género vigora no
ordenamento juridico brasileiro desde a minirreforma politica de 2009. Contudo, houve
uma espécie de “vacatio jurisdictionis”, ndo porque o assunto nunca fora apreciado
anteriormente pela Justica Eleitoral, mas porque durante anos houve uma preocupacao
tdo somente com o preenchimento protocolar do percentual de género.

Anteriormente, existia uma visdo engessada do TSE a respeito do tema.
Entendia-se pela pertinéncia da discussao a respeito da inobservancia da cota somente
no julgamento do processo referente ao DRAP que, uma vez deferido e transitado em
julgado, tornava-se imutavel (Recurso Especial Eleitoral n® 25167, Acérdao, Relator(a)
Min. Arnaldo Versiani, Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessao, Data 06/11/2012).

Além disso, por auséncia de previsdo legal, também era inaplicavel para
discussao do preenchimento do percentual de género o art. 96 da Lei 9.504/1997, que

permite que qualquer partido politico, coligacdo ou candidato reclame, ou represente em
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situacao de descumprimento da lei (Agravo de Instrumento n°® 21838, Acérdao, Relator(a)
Min. Henrigue Neves Da Silva, Publicacdo: DJE - Diario de Justi¢a Eletronico, Tomo 203,
Data 22/10/2013, Pagina 60).

Apesar do artigo citado ainda ser inaplicavel para discusséo da burla a cota de
género, demonstra-se um rechacamento do TSE em discutir sobre o tema além da
anélise do DRAP. E isso perdurou até 2015, onde houve uma mudanca significativa de
entendimento.

Em José de Freitas, no Piaui, uma A¢do de Impugnacao ao Mandato Eletivo foi
ajuizada tendo como fundamento a apresentacdo fraudulenta de requerimento de
registros de candidaturas femininas, no intuito exclusivo de preencher o percentual de
género. Dito isso, 0 que € uma AIME?

A Acédo de Impugnacao ao Mandato Eletivo esta prevista no art. 14, 8§ 10°e 11,
da Constituicdo de 1988, que determina:

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

(...)

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

§ 11 - A acéo de impugnacéo de mandato tramitara em segredo de justica,
respondendo o autor, na forma da lei, se temeréaria ou de manifesta ma-fé.

Tendo em vista a intitulagao “fraude a cota de género” referente ao langamento
de candidaturas “laranjas” para o mero preenchimento formal do percentual previsto em
lei, conclui-se que ela é suscitada em AIME na modalidade “fraude”. Entretanto, o que a
Justica Eleitoral tem considerado fraude?

Zilio (2020, p. 712) conceitua fraude como:

ato voluntario que induz outrem em erro, mediante a utilizacdo de meio astucioso
ou ardil, configurando-se o ilicito quando houver beneficio ou prejuizo indevido a
guaisquer dos atores do processo eleitoral (candidato, partido federagédo ou
coligacao). (...) Abrange toda e qualquer fase relacionada ao processo eleitoral,
guando tiver como resultado a interferéncia na manifestacdo de vontade do
eleitorado.
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Agueles que fraudam ou anuem com a fraude a cota de género violam,
objetivamente, o percentual determinado por lei, visto que falseiam a participacdo
feminina na politica em prol do lancamento do DRAP do partido para a disputa eleitoral.
Assim, interferem ndo s6 na percepc¢do do eleitorado, mas dos demais partidos politicos
concorrentes, que, em tese, se dispdem a cumprir de fato o percentual, e da Justica
Eleitoral, guardia da regularidade eleitoral.

E de se concluir, por conseguinte, que tal burla se amolda perfeitamente ao

conceito descrito por Zilio. No entanto,

o Tribunal Superior Eleitoral tinha uma posi¢cao bem restrita do conceito de fraude.
Para o Org&o Judiciario, a fraude a ser considerada para o ajuizamento da A¢&o
citada deveria ser aquela que leva o eleitor a equivoco. Ou seja, a fraude tinha
gue estar relacionada diretamente ao ato da eleicdo, uma das etapas do processo
eleitoral, ainda que o ato em si tivesse sido praticado antes da eleicdo (Oliveira,
2019, p. 150).

Contudo, o caso de José de Freitas, no Piaui (Recurso Especial Eleitoral 149/Pl,
Relator(a) Min. Henrique Neves Da Silva, Acordao de 04/08/2015, Publicado no(a) Diario
de Justica Eletronico, data 21/10/2015, pag. 25-26), foi o responsavel por definir que a
AIME, além do processo referente ao DRAP, é instrumento habil para analise do devido
preenchimento material do percentual de género.

No processo, as duas instancias inferiores, bem como a Procuradoria-Geral
Eleitoral, entenderam que uma eventual ofensa ao preenchimento de cotas por género
nao se tratava de hipotese apta a ser apurada por meio da via judicial escolhida, devendo
a acao ser extinta sem resolucdo do merito.

Entretanto, o relator Ministro Henrique Neves da Silva fundamentou que a
CRFB/88 (art. 14, 810) estabelece conceito aberto de fraude, devendo englobar todas as
situacBes que afetem a normalidade eleitoral e a legitimidade eletiva. Dessa forma, o
Poder Judiciario deve se ater a evolucdo das fraudes eleitorais, que se aprimoram e

transbordam da previsao legal.
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Ainda sobre o mesmo fundamento, a Ministra Luciana Léssio complementou que
a restricdo de andlise da fraude somente por meio de impugnacdo ao DRAP viabiliza a
impunidade de fraudes posteriores. Assim, por unanimidade, o TSE entendeu pela
oportunidade de se discutir o (des)cumprimento do art. 10, 83°, da Lei das Elei¢cbes, em
sede de Acao de Impugnacao ao Mandato Eletivo.

1.2.2. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL (AIJE)

A Acéo de Investigag&o Judicial Eleitoral possui previsdo legal no ordenamento
juridico brasileiro na Lei Complementar 64/1990, que determina em seu art. 22:

Qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou Ministério Publico Eleitoral
podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou
Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir
abertura de investigacao judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do
poder econémico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos
ou meios de comunicacdo social, em beneficio de candidato ou de partido
politico.

Para considerar a fraude a cota de género como hipétese de causa a ser tutelada
por AIME, existia o beneficio da similitude seméantica entre o ilicito e a previsdo normativa.
Entretanto, para enquadra-la por meio de AIJE, h4 um empreendimento hermenéutico
digno de controvérsias judiciais e académicas.

Aproximadamente um ano apos a definicdo quanto a AIME, o TSE analisou, em
2016, a possibilidade de ajuizar uma Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral para
discussdo do ardil ao percentual de género (Recurso Especial Eleitoral n°® 24342,
Acordao, Relator(a) Min. Henrique Neves Da Silva, Publicacdo: DJE - Diario de Justica
Eletrbnico, Tomo 196, Data 11/10/2016, Pagina 65-66).
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Novamente, por meio de um processo de relatoria do Min. Henrique Neves da
Silva, originado em José de Freitas, no Piaui, as duas instancias inferiores e a
Procuradoria Regional Eleitoral entenderam pela inviabilidade da agéo proposta para
apurar a fraude objeto do presente estudo por ndo violagdo do art. 22 da Lei
Complementar 64/1990.

Contudo, o relator aduziu que a restricdo da andlise da burla a cota de género
por meio do julgamento do DRAP e, posteriormente, por AIME, tornaria vaga a prestacao
jurisdicional no periodo compreendido entre a apreciacao do primeiro e a propositura da
segunda.

Dessa forma, ultrapassada a fase do exame do DRAP, a fraude ficaria relegada
e somente poderia ser examinada se e quando fosse obtido o0 mandato eletivo, com o
ajuizamento da respectiva AIME. Assim, ndo haveria espaco para a apuracéao da ilicitude
nas situacées em que os autores do ardil ou as pessoas beneficiadas ndo obtivessem o
mandato.

Em seu voto-vista, a Ministra Luciana Léssio também conclui pela apuragéao do
ilicito em comento em sede de AIJE, com fundamento em eventual abuso do poder
politico por parte do partido/coligacdo e de seus representantes, que supostamente
forjaram candidaturas femininas.

Isso porque, conforme licdo de Gomes (2010, p. 253-255) citada pela Ministra,

0 abuso de poder constitui conceito juridico indeterminado, fluido e aberto, cuja
delimitagdo seméantica s6 pode ser feita na pratica, diante das circunstancias que
0 evento apresentar. Portanto, em geral, somente as peculiaridades do caso
concreto é que permitirdo ao intérprete afirmar se esta ou aquela situacao real
configura ou nao abuso.

Também por voto-vista, o Ministro Herman Benjamin ressalta o principio da
inafastabilidade da jurisdicédo (art. 51, XXXV, da CRFB/88), uma vez que o incentivo a
presenca feminina é imprescindivel e urgente. Para isso, fundou-se na redacao do art.
10, 83° da Lei das Elei¢bes, que determina, de forma cogente, que cada partido

preenchera a cota nos termos estabelecidos.
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Por conseguinte, o Ministro expde que o formalismo exacerbado n&do deve
prevalecer ao direito material da participacao feminina na politica. Assim, o Tribunal, por
unanimidade, chancelou o entendimento de que a Agéo de Investigagao Judicial Eleitoral
também é apta a apurar o ardil ao percentual de género.

Posteriormente, em 2023, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se
manifestar sobre o assunto, por meio da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 6338/DF.
Foi questionada a proporcionalidade da interpretacéo do art. 10, § 3°, da Lei 9.504/1997
c/c art. 22, XIV, da Lei Complementar 64/1990, mais especificamente por conta das
consequéncias da procedéncia da AIJE, que envolvem a cassacao do registro ou diploma
daqueles que se beneficiam do ilicito, bem como a inelegibilidade daqueles que
contribuem diretamente.

No entanto, a Suprema Corte entendeu que a interpretacdo dada pelo TSE sobre
os dispositivos impugnados é adequada, ao visar punir a fraude e os efeitos decorrentes
dela. Também € necessaria para salvaguardar a acao afirmativa instituida pelo legislador.
Além disso, é proporcional, uma vez que visa o incentivo partidario de fomento da
participacao feminina na politica.

Horn (2016, p. 306), no entanto, realiza criticas contundentes ao método de
enquadramento do abuso de poder nas acbes de investigacdo judicial eleitoral,
observando que a configuracdo do ato abusivo nas elei¢des ainda carece de critérios
objetivos. Dessa forma, a configuracdo varia ao sabor das circunstancias, sendo
necessario que a jurisprudéncia uniforme seu entendimento quanto ao tema.

A autora ainda define a atual positivacédo da investigacao judicial eleitoral como
exemplo mais marcante da ineficacia do sistema eleitoral brasileiro, que se omite acerca
do conceito de abuso de poder. Desse modo, aplicam-se referenciais e padrdes quase
sempre extralegais para a afericdo do objeto, prevalecendo o subjetivismo do aplicador
da lei, também sujeito a conjuntura politica local (Oliveira, 2005, p. 52 apud Horn, 2016,
p. 294-295).

Oliveira (2019, p. 151) critica, de forma mais conexa ao tépico em debate, o uso
de AIJE para apurar cota de género. Para isso, expde que a causa de pedir da acao deve

se circunscrever aos atos abusivos enumerados em lei, que devem ser interpretados
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restritivamente, por limitarem direitos politicos e gerarem inelegibilidade pelo prazo de 8
anos, nao se devendo estender tal aplicagéo por analogia.
Neto, Gresta e Santos (2020, p. 276) refletem sobre o enquadramento da fraude

a cota, aduzindo que:

Ao tratar fraude e abuso em suas acep¢des vulgares e como termos sinbnimos,
0 que faz o TSE &, em nova abertura semantica, introduzir a fraude no rol da
causa de pedir da AIJE. (...) N&o fica claro qual o desenho da fraude como causa
de pedir da AIJE. As modalidades de abuso de poder do art. 22 da LC n° 64/90,
embora conceitos abertos, vém recebendo da jurisprudéncia alguns contornos,
ainda que tépicos, de modo a conferir alguma seguranca juridica aos
destinatarios da proibicdo. A questédo é saber se a fraude, para ser apurada em
AIJE, deve se amoldar a esses contornos ou se, simplesmente, como fraude seréa
tratada.

Embora o presente autor entenda como justificavel a acéao afirmativa (que ja pode
ser considerada exclamativa) realizada pelo TSE sobre o tema, visto que a presenca
feminina na politica continua infima, alguns pontos, de fato, merecem ser observados no
gue concerne ao timing da Corte Especializada em agir.

Em noticia publicada em 2010 pelo Jornal O Globo, intitulada “Partidos usam
laranjas para cumprir exigéncia”, a procuradora regional eleitoral Silvana Batini detectou
gue o percentual de género exigido em lei levou pelo menos dois partidos no Rio de
Janeiro a incluir candidatas “laranjas” na relagdo entregue ao TRE-RJ.

Ainda sobre o olhar ministerial, o procurador regional eleitoral no estado de Séo
Paulo, André de Carvalho Ramos, em entrevista ao ConJur, em 2012, aduziu que, apesar
da imposicdo legal, a préatica indica que as mulheres sdo sub-representadas. O
procurador expde a ocorréncia de casos de partidos politicos que cumpriram as cotas de
sexo, mas as candidatas lancadas ndo tiveram movimentacdo de campanha. Desse
modo, surge a figura da candidatura “laranja”, que existe formalmente, mas sem
movimentacao.

Apesar da fraude material a cota de género, que foge da seara protocolar, se
demonstrar presente desde as origens da norma que estipula o seu cumprimento, o TSE

passou a se ater com mais atengéo sobre o tema somente a partir de 2015. Dessa forma,
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em um intervalo de aproximadamente 1 ano, a atuacéo da Corte Superior Eleitoral teve
um impacto profundo no Direito Eleitoral.

Ao definir entendimentos importantes, o tribunal deixou de se ater ao devido
enquadramento  técnico-juridico (chamado, “carinhosamente”, de formalismo
exacerbado). Resolveu-se, todavia, maximizar a interpretacao finalistica do art. 10, 8§3°,
da Lei 9.504/97 e a tutela deste direito material.

Nesse mesmo sentido:

O Cddigo Eleitoral, em seu art. 219, prestigia a técnica de interpretacéo
teleolégica, na medida em que determina que as autoridades judiciais observem,
na aplicagéo da lei eleitoral, os fins e os resultados a que ela se destina. Nesse
diapasdo, por considerar que as normas eleitorais devem ser vistas como
"técnicas a servico da democracia"23, torna-se primaz a adogao de leituras que
prestigiem os seus canones fundamentais (Agravo de Instrumento n° 924,
Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicacdo: DJE -
Diario de Justica Eletrénico, Tomo 208, Data 18/10/2018, Pagina 45).

2. CRITICA A DESISTENCIA TACITA DE CANDIDATURA

2.1. A DESISTENCIA TACITA COMO CRITERIO AFERIDOR DA FRAUDE A
COTA DE GENERO

Apesar de definir que a AIJE e a AIME sao habeis a apurar a fraude objeto do
presente estudo, os julgados que se prestaram a realizar essa delimitacdo nao
adentraram no pormenor de estipular quais critérios devem ser utilizados para reconhecer
0 seu cometimento. Ao invés disso, somente determinou-se o retorno dos autos a
instancia antecedente para que fosse definida a (ndo) admisséao do ilicito.

O entendimento propagado pelo TSE era apenas que a prova da fraude da cota
de género deve ser robusta, cuja somatéria das circunstancias do caso demonstre

inequivoca pretensdo de violar a isonomia entre 0s géneros (Recurso Especial Eleitoral
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n°® 968, Acordao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicacdo: DJE - Diario de Justica
Eletrénico, Data 25/02/2019, Pagina 23).

Além disso, ndo existia uma pretensdo de reanalisar o caso para determinar se
0 juizo de segunda instancia decidiu acertadamente ou ndo sobre a apuracgédo do ilicito.
Ainda no caso acima, o relator fundamenta que, quanto a imputacao realizada a
candidata supostamente “ficticia”, o regional asseverou que tal fato ndo se comprovou
em juizo.

Dessa forma, ainda nas palavras do relator, entender diversamente demandaria
reexame de fatos e provas, o que é inviavel em sede extraordinaria, por forca do Verbete
Sumular n.° 24 do TSE, que define ser incabivel a propositura de recurso especial eleitoral
no intuito de realizar simples reexame do conjunto fatico-probataorio.

No entanto, o caso paradigmatico de Jacobina, na Bahia, renovou esses dois
entendimentos. Em relacéo aos critérios caracterizadores da fraude apurada, identificou-

se a

existéncia de elementos suficientemente seguros para a condenagcdo dos
Investigados, diante da comprovacdo do ilicito eleitoral: (i) as 4 (quatro)
candidatas ndo obtiveram nenhum voto; (ii) as contas apresentadas sao
absolutamente idénticas, em que registrada uma Unica doacdo estimavel
realizada pela mesma pessoa, no valor de R$ 582,00 (quinhentos e oitenta e dois
reais); (iii) ndo houve atos efetivos de campanha; (iv) ndo tiveram nenhuma
despesa; (v) ndo apresentaram extratos bancarios ou notas fiscais; e (vi) o
Partido das Investigadas ndo investiu recursos em suas campanhas (AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 060065194, Acérdao, Relator(a) Min.
Sergio Silveira Banhos, Relator(a) designado(a) Min. Alexandre de Moraes,
Publicagcdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 123, Data 30/06/2022).

No que concerne a sumula referida e a (im)possibilidade de rediscussao da
matéria, houve um impasse entre 0s ministros. Isso porque na acéo referida, houve uma
interposicao de agravo visando a reforma do acérdao regional que julgou improcedente
a AIJE que denunciava a pratica de uma suposta fraude a cota de género.

O agravo foi negado pelo Ministro Sergio Banhos, ante a incidéncia dos
Enunciados Sumulares 24 e 28 do TSE, motivo pelo qual houve interposicéo de agravo

regimental, que também foi negado pelo ministro. No entanto, o Ministro Alexandre de




18

Moraes abriu divergéncia em relacdo a interpretacdo do Verbete Sumular n.° 24,
entendendo que o exame solicitado pelo Recorrente implica mera revaloracdo juridica
dos fatos e elementos de convic¢cdo delimitados pelo acérdéo regional, 0 que nao se
confunde com o reexame do conjunto fatico-probatdrio. Somente o Ministro Carlos
Horbach acompanhou o entendimento do relator, de modo que ficaram vencidos pela
maioria, que acompanhou o Ministro Alexandre de Moraes, detentor do voto vencedor.

Dessa forma, a partir desse leading case, hoje se entende que o
reenquadramento juridico da decisédo proferida pelo acérdao regional ndo se confunde
com o reexame do acervo dos autos, ndo esbarrando no Obice na Sumula n. 24 deste
Tribunal Superior (RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 060054946, Aco6rdao,
Relator(a) Min. Carmen Lucia, Publicacdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 202,
Data 11/10/2023).

N&o pode se negar que &, no minimo, digno de nota o poder concentrado e
outorgante do TSE no que concerne ao combate a fraude a cota de género. Na auséncia
de maiores previsdes legais sobre o objeto, o tribunal se serve da aplicagdo maxima do
art. 23, VI, do Cédigo Eleitoral, que lhe da um salvo-conduto para tomar quaisquer
providéncias que julgar convenientes a execucdo da legislacéo eleitoral. Se antes do
entendimento atual sobre o Verbete Sumular TSE n.° 24, o tribunal possuia freios para
apurar a incidéncia da burla a cota de género, hoje se serve como verdadeiro terceiro
grau de jurisdicao.

Ainda assim, o fator conveniéncia nao se reserva a delimitar se e quando a AIJE,
a AIME e o Enunciado da Sumula 24 séo ou deixam de ser ébices para a discussao sobre
a ilicitude no cumprimento do percentual das cotas. Surge entdo a principal critica do
trabalho em questéo, a ser como o tribunal lidou e ainda lida com a desisténcia tacita da
candidatura.

Logo apos o caso de Jacobina, ainda no mesmo ano, delimitou-se que:

A obtencéo de votacé@o zerada ou pifia das candidatas, a prestagdo de contas
com idéntica movimentagdo financeira e a auséncia de atos efetivos de
campanha séo suficientes para evidenciar o propdsito de burlar o cumprimento
da norma que estabelece a cota de género, quando ausentes elementos que
indiquem se tratar de desisténcia tacita da competicdo (RECURSO ESPECIAL
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ELEITORAL n° 060000124, Acérddo, Relator(a) Min. Carlos Horbach,
Publicacdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 177, Data 13/09/2022).

De inicio, chama a atencdo que, em um processo tao abstrato, cuja
caracterizacao do ilicito se da sempre pela soma das circunstancias, um critério possua
tanta forca em detrimento dos demais, no que tange ao convencimento do magistrado
pela (n&o) ocorréncia da fraude.

O julgado acima, em outras palavras, sacramenta que o reconhecimento da
desisténcia tacita é sobressaliente a obtencéo de votacéo zerada ou pifia das candidatas
em conjunto com a prestacdo de contas com idéntica movimentacao financeira e
auséncia de atos efetivos de campanha. Desse modo, em um processo que SO possui
COmo prova esses quatro elementos, entende-se pela ndo incidéncia da fraude a cota.

A renudncia tacita €, portanto, um aspecto importante de ser analisado quando é
suscitada como matéria de defesa em uma acao que apura o ilicito, pelo poder de definir
o resultado do julgamento. Dito isso, do que exatamente ela se trata?

A possibilidade de desistir da candidatura durante a corrida eleitoral € prevista no
art. 13 da Lei 9.504/97, que faculta ao partido ou coligacao substituir candidato que for
considerado inelegivel, renunciar ou falecer apds o termo final do prazo do registro ou,
ainda, tiver seu registro indeferido ou cancelado.

Diante da mingua previsdo legal sobre o assunto, o TSE, no exercicio de sua
competéncia normativa de editar resolucdes (arts. 1°, paragrafo unico, e 23 do Cddigo
Eleitoral), elaborou a Resolucdo 23.455/2015, a ser aplicada nas Elei¢cdes de 2016, por
forca do principio da anterioridade eleitoral.

Estabeleceu, portanto, em seu art. 67, 88 7° e 8°, que o ato de renuncia, datado
e assinado, devera ser expresso em documento com firma reconhecida e, uma vez
homologada por decisao judicial, o candidato renunciante fica impossibilitado de voltar a
concorrer ao mesmo cargo na mesma eleigéo.

Apesar de 2009 ser o termo inicial de interesse para esta pesquisa, a mencao a
desisténcia tacita no contexto da fraude ao percentual de género passou a existir no TSE

a partir do julgamento de acdes referentes as eleicbes de 2016. Assim, em acordao de
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2019 sobre uma AIME que apurava a ocorréncia de burla nas elei¢cdes citadas, definiu-
se, através de relatoria do Ministro Jorge Mussi, que:

E admissivel a desisténcia tacita de participar do pleito por motivos intimos e
pessoais, nao controlaveis pelo Poder Judiciario, sendo descabido e exagerado
deduzir o ardil sem que se comprove ma-fé ou prévio ajuste de vontades no
propoésito de burlar a acdo afirmativa (Recurso Especial Eleitoral n® 79914,
Acordao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicagdo: DJE - Diario de Justica
Eletrdnico, Data 27/06/2019).

O mesmo ministro, em dois processos sobre 0 mesmo objeto, entendeu pela ndo
ocorréncia da fraude, ante a desisténcia tacita das candidaturas que, ao seu ver, se
deram por motivos plenamente justificaveis. Em um dos casos, a candidata alegou
discérdia no ambito familiar pela candidatura do seu primo ao mesmo cargo (Recurso
Especial Eleitoral n°® 968, Acordao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicacdo: DJE - Diario
de Justica Eletronico, Data 25/02/2019, Pagina 23).

J4 o outro caso versou sobre intercorréncia médica, havendo, em juizo,
testemunho do cirurgido dentista responsavel pelo tratamento dental da candidata, que
afirmou que o procedimento, iniciado em maio de 2016, teve uma série de complicagdes,
interferindo no convivio social da candidata (Recurso Especial Eleitoral n°® 27872,
Acordao, Relator(a) Min. Jorge Mussi, Publicacdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico,
Data 11/12/2018).

2.2. O PRECEDENTE A BRASILEIRA NO AMBITO DA DESISTENCIA
TACITA

Apesar da construcado pelo TSE sobre o entendimento da fraude a cota de género

e da desisténcia tacita ter sido realizada através da atuacdo de diversos magistrados




21

durante as composi¢des do 6rgdo no passar do tempo, um ponto que merece destaque
€ 0 protagonismo do relator de um processo.

No que se refere a definigdo, por via casuistica, que a AIJE e a AIME s&o cabiveis
para apurar o ilicito objeto do estudo, o Ministro Henrique Neves da Silva foi relator dos
processos que sacramentaram ambos os entendimentos. Apesar do carater colegiado
das decisdes estudadas, ndo se pode menosprezar o poder que o relator possui em uma
decisao conjunta.

O relator, quando acompanhado, nos termos do voto, pelos demais pares, é o
definidor da tese final. E o que propde uma soluc&o inicial que, se aprovada, néo sofrera
nenhuma modificacdo, de modo que as palavras e a forma do entendimento
permanecerao incolumes.

Diante da sobrecarga processual do poder judiciario, abrir divergéncia em uma
sessao plenaria exige que o magistrado esteja antenado ndo sO sobre seus processos,
como requer também atencdo naqueles de relatoria dos demais pares, uma tarefa dificil
de ser realizada.

Além disso, solicitar vista do processo para proferir o seu voto com mais
convicgao envolve o empreendimento de se debrucar sobre uma acdo que néo lhe foi
responsabilizada diretamente, visto que, proferido o voto do relator, 0s outros

magistrados s6 sédo incumbidos de acolher ou divergir da tese lancada.

Quanto a problematica, Mendoncga (2007, p. 222) salienta:

E forcoso reconhecer que t&o ruim quanto o monocratismo em 2° grau, é a falsa
colegialidade, através de julgamentos-relampago ou em pilhas, em que todos
acompanham o voto do relator, sem saber o que estdo decidindo e sem uma
andlise cuidadosa dos fatos, provas e alegacdes apresentados pelas partes. (...)
Num cenéario frenético de julgamentos demorados e instantaneos, ndo ha o
menor espaco para a decisao justa.

Sendo assim, o entendimento de um Unico magistrado, chancelado pelos demais,

sem maiores questionamentos, € um aspecto que perpetua a anticolegialidade. Nesse
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ponto, deve ser salientada a forma na qual a jurisprudéncia eleitoral permitiu a desisténcia
tacita de candidatura.

Conforme exposto no subtépico anterior, o Min. Jorge Mussi, nos julgados
realizados nos anos de 2018 e 2019, resolveu, deliberadamente, permitir a desisténcia
tacita, em descumprimento explicito do dispositivo legal que regulamentava o tema.

Em 2020, surgiram dois casos citando as decisdes proferidas pelo ministro. No
primeiro, apenas foi colacionado o seu entendimento ipsis litteris (Recurso Especial
Eleitoral n°® 060046112, Acérdao, Relator(a) Min. Luis Felipe Salomao, Publicacdo: DJE
- Diério de Justica Eletrdonico, Tomo 155, Data 05/08/2020)

No segundo, h4 um debate maior a respeito da desisténcia tacita, no qual o
Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto entende que “a desisténcia informal no
transcurso do pleito sem a devida comunicacdo, embora se trate de conduta irregular e
indesejada ndo configura propriamente uma ilicitude merecedora de sangao” (Recurso
Especial Eleitoral n°® 060201638, Acérdao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho
Neto, Publicacédo: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 175, Data 01/09/2020, Pagina
0).

Apesar disso, ao fim, fundamenta que o acérdao regional € consentaneo com a
jurisprudéncia da Corte Superior no sentido que a desisténcia tacita € admissivel,
colacionando também o voto do Ministro Jorge Mussi.

Em 2021, o mesmo Ministro expde:

O Tribunal a quo salientou, ainda, que a falta de votos e de atos significativos de
campanha néo seria suficiente, no caso concreto, para a caracterizagdo da fraude
alegada, sendo admissivel a desisténcia tacita de participar do pleito por motivos
intimos e pessoais (RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 50662, Acérdao,
Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Publicagdo: DJE - Diario de
Justica Eletrénico, Tomo 49, Data 18/03/2021).

Chega a ser surpreendente como em nenhum dos casos enumerados, ha sequer
uma mencao a resolucdo criada pelo préprio Tribunal, tampouco a constru¢cdo de um
raciocinio entendendo que o dispositivo legal que obriga a desisténcia expressa deve ser

mitigado em face do direito material. Mormente, apenas se realizou a cOpia de uma cépia.
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Nessa conformidade, ninguém respeita a resolugdo, “mas todos acreditam no futuro da
nagao”.

Segundo exposto na obra “Dicionario Juridico” de Valdemar P. da Luz, a definicdo
de jurisprudéncia € o “conjunto de decisbes constantes e uniformes proferidas pelos
tribunais sobre determinada questdo que passa a constituir fonte secundéria do Direito”.
A primeira parte da definicdo pode ser sintetizada através de uma palavra: pluralidade. E
necessario o reiteramento do entendimento, a fim que se estabele¢ca um parametro.

Citar um Unico caso, definindo que este juizo representa o entendimento de toda
uma Corte, ndo aparenta ser uma atitude muito “jurisprudente”. A esse fenébmeno, da-se
o0 nome de precedente & brasileira. Conforme Streck (2022) exp&e, o significado originario
de precedente advém de sistemas juridicos que priorizam os costumes em face das leis
(common law), nos quais as decisfes séo realizadas com base no que foi decidido no
passado em relacdo ao mesmo assunto (Duxbury, 2008, apud Streck, 2022)

No entanto, 0 mesmo autor salienta que um precedente na common law nao
nasce como precedente, de modo que é necessario que o entendimento seja coerente,
integro e operacionalizado diversas vezes pelo poder judiciario. Entretanto, o Brasil, além
de nao ser, em tese, adepto da common law, ndo se adota por aqui a concepc¢ao classica
de precedente, conforme foi possivel constatar na jurisprudéncia sobre a admissibilidade
da desisténcia tacita.

Assim, opera-se o sistema de precedente em solo brasileiro da seguinte forma:
em um primeiro caso, um magistrado decide que o céu é vermelho. No segundo caso,
surge, novamente, uma acao questionando a cor do céu e o segundo magistrado,
compulsando os julgados anteriores do tribunal, encontra a decisdo do primeiro e opta
por repetir, sem maiores questionamentos e em prol da homogeneidade, o juizo. Dai,
isso ocorre com uma frequéncia variavel até que se estabeleca que “o entendimento
consolidado desta Justica € no sentido que o céu é vermelho”.

Quanto a isso, Streck (2022) salienta que o precedente a brasileira consiste na
verdade em uma super-lei que quer tratar sempre do futuro, ao contrario do genuino
precedente, concluindo de maneira pertinente e coadunada ao objetivo do presente

estudo:




24

Institucionalizar o lema "o direito € o que os 'precedentes' dos tribunais dizem que
€" apenas faz uma coisa: se isso é assim, o direito ja ndo depende das leis e da
interpretacdo da doutrina. Porque passa a depender... s6 dos tribunais.

Dito isso, o entendimento que a desisténcia tacita é valida € falsamente
consolidado, uma vez que nao houve o devido debate a respeito da sua admisséo e
consequente revogacao do dispositivo regulamentar que obriga a expressao da rendncia,

mas tdo somente a repeticao objetiva e protocolar de um entendimento pontual.

2.3. A DESISTENCIA EXPRESSA DA CANDIDATURA COMO LETRA-
MORTA DA LEI

Conforme exposto anteriormente, a Resolucéo 23.455/2015 do TSE estabelecia
gue o ato de renuncia devera ser expresso, mas esse entendimento foi relativizado pela
jurisprudéncia. Dito isso, surge o0 seguinte questionamento: Qual o fundamento técnico-
juridico que permite que o TSE descumpra, por livre vontade, a Resolu¢do que o proprio
criou?

Quanto a isso, Streck (2017, p. 258-259, apud Raatz, 2018) enumera seis

situacGes nas quais o juiz pode deixar de aplicar a lei:

Um juiz somente pode deixar de aplicar uma lei em seis hipéteses: (i) quando a
lei for inconstitucional, ocasido em que deve ser aplicada a jurisdicdo
constitucional difusa ou concentrada; (ii) quando estiver em face do critérios de
antinomias; (iii) quando estiver em face de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo; (iv) quando estiver em face de uma nulidade parcial com redugéo
de texto; (v) quando estiver em face da inconstitucionalidade com reducéo de
texto; (vi) quando estiver em face de uma regra que se confronte com um
principio, ocasido em que a regra perde sua normatividade em face de um
principio constitucional, entendido este como um padrdo, do modo como
explicitado em Verdade e Consenso. Fora dessas hipéteses, o0 juiz tem a
obrigacgéo de aplicar, passando a ser um dever fundamental.
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Antes de qualquer consideracgdo sobre o texto citado, é importante salientar que
a resolucdo do TSE, embora ndo seja lei e esteja situada em nivel hierarquicamente
inferior, € dotada da mesma eficacia geral e abstrata atribuida as leis — a chamada “forga
de lei” (Coélho, 2017).

Esclarecido esse ponto, sob o olhar autoral, nenhuma das situagdes enumeradas
correspondem ao REspe n.° 79914, que deixa de aplicar a resolugdo meramente porque
existem motivos que levam ao descumprimento desta e que ndo sao controlaveis pelo
Poder Judiciério.

Diante da visdo contemporanea do Tribunal Superior Eleitoral, provavelmente os
tramites necessarios a formalizacdo da renuncia da candidatura foram considerados
como mais uma espécie de “formalismo exacerbado”, motivo que levou a sua
relativizagéo.

No entanto, duas observacdes hao de ser feitas: (1) tempus regit actum. Se em
2019, o TSE nao concordava mais com as regras impostas pela Resolucdo de 2015,
pouco importa (ou deveria importar); (2) O tribunal, em uma espécie de “entendimento de
Schrédinger”, até hoje, mantém vivas e mortas, simultaneamente, as regras de
protocolizacdo da renuncia da candidatura.

Por um lado, a Resolucéo n.° 23.609/2019, ainda vigente, continua prevendo em
seu corpo a necessidade de “reduzir a termo” o ato de desistir da campanha eleitoral. Por
outro lado, a jurisprudéncia permanece entendendo pela possibilidade de abandonar a
campanha sem o devido aviso a Justica Eleitoral. Assim, a previsao legal sobre o objeto
se tornou letra-morta.

Entretanto, os problemas ndo se reservam ao exposto. Se a resolucao de 2015
determinava que o ato de rendncia devera ser expresso, a resolucdo de 2019 determina
gue ele sera expresso, o que remete ao processo que determinou ser cabivel a
propositura de AIJE para apurar a fraude ao percentual de género.

Conforme citado anteriormente nesta pesquisa, 0 Ministro Herman Benjamin

enfatizou a imposicdo da normativa sobre a cota de género que, antes da minirreforma
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politica de 2009, estabelecia que ela devera ser preenchida e, apés a minirreforma,
determinou-se que ela ser& preenchida.

O entendimento que a redacdo cogente e impositiva da norma reforca a
necessidade do seu cumprimento deveria ser transportada para a desisténcia de
candidatura, uma vez que as palavras, principalmente no Direito, possuem poder. No
entanto, € sabido que a imposicao legal ndo serve da mesma forma para todos os players

do ordenamento juridico patrio (vide prazo processual proprio e impréprio).

2.4. O SUBJETIVISMO DA JUSTICA ELEITORAL NA DEFINICAO DE
MOTIVOS JUSTIFICAVEIS PARA UMA DESISTENCIA TACITA

Uma vez determinado pelo TSE que a desisténcia tacita é plenamente justificavel,
a depender dos motivos infimos e pessoais que a permeiam, o que pode ser considerado
apto para justificar a ndo protocolizacdo de uma desisténcia? Para a construcdo critica
dessa problematica, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) € determinante.

Conforme o Diagndstico da participacédo feminina no Poder Judiciario, elaborado
pelo proprio em 2019, é apontado, na pagina 20, que, na Justica Eleitoral, o percentual
de magistradas ao final 2018 ficou abaixo da média dos ultimos 10 anos, passando de
33,6% para 31,3%, ao considerar somente 0s magistrados em atividade.

Isso significa que, em um ambiente massivamente dominado por homens, estes
possuem o poder majoritario de determinar se mulheres, por vezes carentes e sem muita
instrucdo, apresentaram justificativas aptas ou nao para se ausentar de suas respectivas
campanhas eleitorais.

Apesar do presente artigo possuir como enfoque o olhar do TSE, é necessério
lembrar que a fraude a cota € apurada em toda a Justica Eleitoral e por todas as
instancias. Ao contrario da Acado Direta de Inconstitucionalidade e da Acéo Declaratéria
de Constitucionalidade, a AIJE e a AIME né&o sao para o TSE o que aquelas séo para o

STF, isto é, acdes de competéncia originaria extraordinéria. Desse modo, haveré juizes




27

e desembargadores, de todos os cantos do Brasil, com as mais diversas concepcodes e
valores, realizando esse tipo de decisdo e respaldados pelo livre convencimento
motivado.

Dai surge o proximo complemento ao debate: o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género 2021, também elaborado pelo CNJ. Conforme o seu prefécio, o
protocolo serve como um guia para que os julgamentos que ocorrem nos diversos
ambitos da Justica tutelem a igualdade e a n&o discriminagéo, de modo que o Poder
Judiciario atue em combate a violéncia contra as mulheres.

A parte Il do protocolo, que apresenta um guia para magistrados e magistradas
julgarem sob a observancia da perspectiva de género, apresenta, na pagina 43, uma

informacédo ja destacada de forma especial (similar a citacdo longa de um artigo

académico, com recuo e espacamento especificos) que merece ser reprisada:

Atencdo: ndo € incomum a critica de que, ao julgar com perspectiva de género,
julgadores(as) estariam sendo parciais. Entretanto, como vimos acima, em um
mundo de desigualdades estruturais, julgar de maneira abstrata — ou seja, alheia
a forma como essas desigualdades operam em casos concretos — além de
perpetuar assimetrias, ndo colabora para a aplicacdo de um direito
emancipatério. Ou seja, a parcialidade reside justamente na desconsideracdo
das desigualdades estruturais, e ndo o contrério.

Além disso, o protocolo estabelece algumas questbes-chave, a serem
autoindagadas pelos magistrados. Dentre elas, enumera-se algumas que foram retiradas

das paginas 46, 48, e 49:

Existe alguma assimetria de poder entre as partes envolvidas? Minhas
experiéncias pessoais podem estar influenciando a minha apreciacédo dos fatos?
Posso estar minimizando algum fato relevante? O ambiente proporciona algum
impedimento para que a depoente se manifeste sem constrangimentos e em
situagdo de conforto? (ex.: a depoente encontra-se cercada por homens?)

Sendo assim, sob o olhar autoral, a desisténcia tacita, neste ponto em questao,

somente traz prejuizo a participacdo feminina na politica. No intuito de facilitar a vida da
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candidata e se sensibilizar quanto aos pormenores da sua vida, permitir o seu éxodo de
modo técito suscita mais abstracdes no julgamento de um processo que, por si sO, é
consideravelmente abstrato.

Uma vez que o protocolo estabelece diretrizes que sdo dificeis de serem
cobradas dos magistrados e de se comprovar a sua inocorréncia em um caso concreto,
seu impacto ndo pode ser garantido. Com isso, abre-se margem para decisdes
desconexas e desuniformes com o entendimento do TSE, que possui como atribuicao
elaborar resolugdes justamente para padronizar a organizacao eleitoral, mas que, por

tanto repelir formalidades, criou uma lacuna para injustigas.

2.5. A DESISTENCIA TACITA COMO RETROCESSO A PARTICIPACAO
FEMININA NA POLITICA

Conforme estudado anteriormente, entendeu-se que a AIME é cabivel para
apreciar o descumprimento das cotas, uma vez que a limitacdo desta analise somente no
ambito do processo referente ao DRAP abriria margem para o cometimento da fraude
apos o transito em julgado dele.

Além disso, também se estabeleceu que a AIJE é habil a verificar a cota de
género, pois uma vez transitado em julgado o processo que julga o DRAP e a fraude foi
cometida por um partido que nao elegeu nenhum candidato, seria impossivel constatar a
realizacao do ilicito.

No entanto, surge a seguinte situacdo-problema: o partido politico, visando o
mero preenchimento formal do percentual de género, langa candidatas “laranjas” que nao
realizardo, de fato, uma campanha eleitoral. O DRAP ¢é analisado e deferido, sendo
assim, as candidatas “laranjas” ndo possuem mais serventia.

Por conseguinte, o partido ordena que estas desistam de suas respectivas

campanhas, mas sem protocolizar, sendo sera intimado a realizar a substituicao e devera
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lancar outras candidatas (art. 17, 84°, c/c art. 72 e seus paragrafos, ambos da Resolucao
TSE n.° 23.609/2019).

Antes, € importante esclarecer que o artigo citado anteriormente do Cdédigo
Eleitoral, que faculta ao partido politico a substituicdo de candidato que renuncia, nao
pode mais ser interpretado apartadamente. Uma vez que os partidos tendem a lancar o
quantitativo minimo de candidaturas femininas, basta a desisténcia de uma delas para o
nao preenchimento da cota. Sendo assim, analisando de forma sistémica, ao partido
politico € obrigatorio substituir a candidata renunciante, nesse cenario.

Retomando a problematica, se ndo for ajuizada uma acdo para apurar essa
fraude, esta passara impune. De fato, pelo principio da inércia jurisdicional, a Justica
Eleitoral necessita ser provocada. No entanto, conforme disposto no Enunciado 61 da |
Jornada de Direito Eleitoral, o intuito da Justica Especializada é que “o percentual de
candidaturas para cada género, previsto no art. 10, 83° da Lei 9.504/97, devera ser
observado durante todo o processo eleitoral, ressalvada a impossibilidade de
substituicdo, nos casos previstos em lei.”

Dessa forma, permitir que a desisténcia ocorra de forma tacita enseja justamente
a inobservancia de um dos objetivos primarios da atuacdo da Justica Eleitoral na
atualidade, o qual € a preservacao da participacdo feminina na politica. Se a candidata
desiste no meio da disputa e ninguém toma conhecimento do fato, além de impedir sua
substituicdo, possibilitando que outra mulher ocupe seu espaco, seu nome ira para as
urnas e podera receber votos, estes que serdo praticamente inuteis.

Tendo em vista que a sua campanha se deu reduzidamente, pois praticada
somente por um periodo, terd menos visibilidade e, consequentemente, menos votos.
Portanto, tal situacdo ainda desvaloriza o direito de sufragio daqueles que o
desperdicaram.

Além disso, a abolicdo da desisténcia tacita reduziria 0 ajuizamento de mais
acOes judiciais por uma suposta fraude a cota de género. Isso porgue a justa causa atual
paraingressar com uma acao que investigue a hipotese de burla ndo €, necessariamente,
dificil de ser obtida.

O autor, normalmente um candidato suplente que nao atingiu a quantidade de

votos para se eleger, busca desconstituir mandatos na esperanca de assumir a vaga. A
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partir disso, observa o resultado de votacéo das elei¢cdes nas quais ele se situa. Verifica
diversas candidatas com votacao infima ou zerada, busca os perfis das redes sociais
destas e ndo encontra atos de campanha.

Analisa a prestacdo de contas das candidatas, no intuito de encontrar
movimentac&do financeira zerada ou padronizada. Verifica que ndo existe nenhuma
protocolizacdo de desisténcia por elas, de modo a justificar os demais indicios e, dessa
forma, esta pronta a justa causa, trata-se de candidatas “fantasmas”.

Se, de fato, a candidata se afastou da corrida eleitoral por motivos plausiveis, a
comunicacdo a Justica Eleitoral evitaria esse estado de aparéncias fraudulento. No
entanto, a Corte Especializada optou pela desorganizacdo e pela incerteza, sob uma
justificativa de protecao ao direito material.

Quanto a isso, € importante a licdo de Souza (p. 8, apud Brandoliz, 2010):

O direito material tem por fim ditar as normas de conduta para garantir a paz
social, o direito processual tem por finalidade assegurar o cumprimento dessas
mesmas normas. A finalidade de um ramo é ditar as regras, enquanto a finalidade
do outro é garantir a obediéncia dessas mesmas regras.

2.6. A PROTOCOLIZACAO DA DESISTENCIA COMO DEVER JURIDICO-
ELEITORAL

Ainda que ndo existisse lei prevendo cota de género, de modo que a faculdade
ao partido de substituir candidato renunciante (art. 13 da Lei 9.504/97) pudesse ser
interpretada “friamente”, ndo deve ser de interesse da Justica Eleitoral a regularidade
solene e a normalidade das candidaturas?

Conforme exposto no subtdpico anterior, aguele que desiste tacitamente da sua
candidatura, terd o seu nome nas urnas, possibilitando que votos inlteis sejam lancados
sobre ele. Quando o art. 72, § 6°, da Resolugao 23.609/2019 determina que, “na hipétese

de substituicdo, cabe ao partido politico, a federa¢éo ou a coligacdo dar ampla divulgacao
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ao fato, para esclarecimento do eleitorado, além da divulgagao pela Justica Eleitoral”,
existe uma preocupacao que a Justica Eleitoral e o eleitorado estejam cientes das
alteracdes realizadas. Assim, a mesma preocupacao deveria ocorrer no tocante ao
candidato desistente.

Em relacdo a forma que a Resolucao 23.609/2019 do TSE prevé de renunciar ao
estabelecer, em seu art. 69, caput e § 1°, que 0 ato seja realizado por meio de documento
com firma reconhecida em cartério ou assinado na presenca de servidora ou servidor da
Justica Eleitoral, bem como deverd ser apresentado ao juizo originario, de fato, sao
exigidos requisitos que denotam um formalismo exacerbado.

No teor do entendimento originado pelo Min. Jorge Mussi, existem situacdes néao
controlaveis pelo Poder Judiciario que impedem que a candidata realize todos esses
procedimentos. No entanto, a l6gica ndo deveria ser utilizada para permitir a desisténcia
tacita, mas sim para elaborar outras formas de comunicacdo expressa sobre a

desisténcia da candidatura.

CONSIDERACOES FINAIS

A concluséo pelo subjetivismo e desordem na seara eleitoral ndo parte de um
preconceito apressado sobre o Direito Eleitoral, como preconizava José Jairo Gomes.
Trata-se de uma realidade mais do que nunca presente. A previsao legal sobre a cota de
género é de 2009, no entanto, somente em 2019, 10 anos apos sua previsado legal, o TSE
resolveu se debrucar de forma mais aprofundada sobre o tema e definir parametros para
o ilicito ser devidamente reconhecido.

Essa situacao remete a letra da musica Time, composta pela banda Pink Floyd,
que traz em seus versos “And then one day you find ten years have got behind you no
one told you when to run, you missed the starting gun”. Traduzindo livremente, significa
gue um dia vocé descobre que dez anos se passaram e ninguém avisou quando comecar

a correr, sendo assim, vocé perdeu o tiro de largada. O despertar brusco de uma justica
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que, até entdo, estava inerte perante o assunto, trouxe uma revolucdo apressada e
descuidada que pde em xeque o conceito de seguranca juridica.

Dito isso, o ativismo judicial do TSE, do ponto de vista autoral, ndo deve ser de
todo rechacado. Para o poder judiciario, inexiste a opcdo de ndo dar respostas, ao
contrario da discricionariedade inerente aos poderes executivo e legislativo. O poder
legislativo optou por se omitir quanto as medidas a serem executadas para aqueles que
infringem o percentual de género, bem como n&o caracterizou a concepcao de fraude ou
de abuso de poder.

Diante desse cenario, apesar da justica possuir como figura emblemética a deusa
grega Témis, reconhecida por possuir uma faixa cobrindo seus olhos, a prestacao
jurisdicional ndo deve se cegar perante as ilegalidades cotidianas. No entanto, precisa
ser aprimorada.

O enfoque excessivo em resolver a situacao quando ja ajuizada a acao referente
a fraude e em aprimorar as sancfes sobre aqueles que cometem a burla deve ser
revisado. O carater punitivo-pedagogico no direito sancionador brasileiro, em sua
totalidade, nunca se revelou suficiente.

Desse modo, é necessario se atentar a raiz do problema e verificar quais medidas
pré-processuais contribuem para uma voz feminina ativa na politica. Permitir que a
candidata desista sem informar a Justica Eleitoral, nos termos da Resolucédo 23.609 do
TSE, contribui, indiretamente, para a auséncia da participacéao feminina eleitoral.

Curiosamente, no que tange a necessidade de ato expresso de desisténcia,
tramita atualmente no Senado Federal uma “minirreforma eleitoral” (Projeto de Lei n.°
4438, de 2023) que preve:

Ultrapassado o0 prazo para substituicdo de candidaturas nas eleicdes
proporcionais, a rendncia de candidata somente €é permitida mediante
apresentacdo de declaracdo de desisténcia justificada, acompanhada de
documentos que comprovem o alegado, sem prejuizo da responsabilizagcdo da
candidata e do partido ou federacéao.
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Assim, como uma forma de “o império contra-ataca”, se durante anos houve uma
reacao jurisdicional perante a omissao legal, o poder legislativo resolveu se manifestar
em face da inércia do TSE em resolver essa pendéncia. No entanto, algumas ressalvas
devem ser feitas.

Conforme a tese defendida no presente trabalho, a protocolizagédo da desisténcia
nao deve ser incumbida somente a candidatas, mas sim a todas as candidaturas, tendo
em vista que tal ato, acima de tudo, constitui um dever juridico. Incumbir a justificacdo da
desisténcia somente as mulheres fere o principio da isonomia e atribui uma carga
excessiva as candidatas que, em um contexto de fraude a cota de género, jA séo
subjugadas.

E importante ressaltar que, apesar da candidata “laranja” ser o agente que pratica
diretamente o ilicito de fraudar, salvo raras excecdes, ela € a vitima da situacao.
Comumente, trata-se de mulheres sem muitas instru¢cdes que, visando ajudar um
conhecido politico, se submetem ao registro da candidatura.

Desse jeito, assinam documentos sem necessariamente saber do que se trata e
sdo encarregadas de usar a propria voz para propagar a candidatura “dos olhos azuis”
gue o partido politico elege como prioritaria (e que normalmente é a candidatura de um
homem).

Para ndo afirmar que sdo 100% santas e puras, podem se sentir seduzidas por
receber valores em troca da pratica de boca de urna para promocao de candidatura alheia
ou utilizar-se de recursos do fundo de campanha para proveito proprio, ja que, conforme
exposto por Denise Schlickmann, secretaria de Controle Interno e Auditoria do Tribunal
Regional Eleitoral de Santa Catarina (TRE-SC), “0 que surge é candidato declarar gasto
gue nao é eleitoral e a Justica Eleitoral apontar que aquele recurso ndo pode ser usado
para aquela finalidade e ele ter de devolver, porque sdo despesas dele”

No entanto, é importante relembrar que um dos indicios da fraude a cota de
género é a prestacdo de contas zerada ou padronizada. Isso significa que o partido
politico sequer possui interesse em movimentar financeiramente uma candidatura
“ficticia” feminina para tornar obscura a fraude.

Portanto, quando as “laranjas” realmente obtém algo em retorno, sdo valores que

passam pelo crivo da insignificancia, pois a fraude em questdo nao versa sobre crimes
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de “colarinho branco” e escandalos milionarios. Assim, mesmo que com a fraude a menos
beneficiada seja a candidata “ficticia”, sobre ela recai o maior rigor.

Torna-se inelegivel automaticamente quando julgada em sede de AIME, pois
conforme a licdo de Toffoli citada anteriormente, a fraude independe da comprovacao de
dolo. Desse modo, na acao referida, tornar-se-a inelegivel somente aquele responsavel
subjetivamente pelo ilicito (Gomes, 2020, p. 725).

Assim, a candidata que frauda e “entra de gaiato no navio” achando que é
moleza, logo descobre que foi pura ilusdo, como dizia Jodo Barone ao escrever a letra
de “Meld do Marinheiro”. E retirada do cenario eleitoral por 8 anos, enquanto os dirigentes
partidarios, diretamente responsaveis pela organizacdo interna do partido politico,
mesmo que beneficiarios da burla, ndo podem se tornar inelegiveis por mera presuncgao
de contribuicdo ao ilicito, como ocorreu, por exemplo, na errébnea aplicacéo da teoria do
dominio final do fato pelo STF ao julgar o “Processo do Mensalao” (Acéo Penal 470).

Quanto a acéo, o criminalista Andrei Zenker Schmidt defende que se condenou
detentores de cargos de alto escaldo, mesmo sem provas suficientes, por entenderem
gue o simples fato de estarem em um posto de comando com poder decisorio € suficiente
para a condenacao.

Por fim, mencionada a teoria do dominio final do fato, aplicada somente no ambito
penal pelo ordenamento juridico patrio, € necessario deixar claro que a fraude a cota de
género (ainda) néo se trata de um crime, mas sim de um ilicito de natureza civel-eleitoral.
Até existem producdes académicas enquadrando-a como crime de falsidade ideologica
eleitoral do art. 350 do Cdédigo Eleitoral (JUNIOR et al, 2020, p. 7; CALHEIROS, BRASIL
e Ignéacio, 2020, p. 8), bem como um julgamento recente de um recurso criminal pelo
TRE-RJ no qual o Ministério Publico defende a tipificacdo da fraude como falsidade
ideologica (RECURSO CRIMINAL ELEITORAL n° 000000891, Acordao, Relator(a) Des.
Allan Titonelli Nunes, Publicacdo: DJE - DJE, Tomo 238, Data 27/09/2023).

Todavia, até o momento, o entendimento do TSE é que a fraude a cota de género
¢é fato atipico na esfera penal (Recurso em Habeas Corpus n. 2848, Acordao, Relator:
Min. Gilmar Mendes, Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrbnico, Tomo 229, Data:
04.12.2014, pp 11-12.).
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No entanto, considerando tudo o que foi analisado no presente trabalho e que o
caso em questdo é de 2014, muito antes de todas as acfes afirmativas realizadas pelo
orgado, resta saber se optardo em tratar o esparso julgado como “entendimento
consolidado desta Corte Superior” ou se em breve teremos mais um caso de violagao do

formalismo em prol do direito material.
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