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Resumo: Este artigo busca analisar a aplica¢io dos principios
do contraditorio e da nio surpresa, previstos nos arts. 9% e 10 do
novo Codigo de Processo Civil, ao processo eleitoral brasileiro.
Considerando a natureza de direito coletivo do Direito Eleitoral,
a temporariedade dos mandatos eletivos e o curto lapso de tempo
que decorre entre as conveng¢des partidarias e a diplomag¢io dos
eleitos, a celeridade torna-se uma caracteristica central do pro-
cesso eleitoral. Dai o conflito aparente entre as normas processu-
ais eleitorais, em particular as previsdes dos arts. 7% ¢ 23 da Lei
Complementar n. 64/1990 e os principios do contraditério e da
nio surpresa. Apesar de a Resolu¢io n. 23.478/2016, do Tribunal
Superior Eleitoral, prever, no art. 3°, a aplicagdo do contraditorio
e da nio surpresa aos processos eleitorais, existe uma dificuldade
entre os juizes eleitorais em conciliar os principios e regras envol-
vidos quando aplicam fundamentos faticos e juridicos nio discu-
tidos pelas partes no processo. Nio obstante, é possivel conciliar
os referidos principios e regras juridicas.

Abstract: This paper seeks to analyze the application of the prin-
ciples of contradiction and non-surprise, provided for in articles
9 and 10 of the new Code of Civil Procedure, in the Brazilian
electoral process. Considering the nature of the collective right
of electoral law, the temporary nature of elective mandates, and
the short period of time that elapses between party conven-
tions and the diplomacy of the elect, celerity becomes a cen-
tral feature of the electoral process. Hence the apparent conflict
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between electoral procedural rules, in particular the provisions
of articles 7 and 23 of Complementary Law 64/1990 and the
principles of adversarial and non-surprise. Despite Resolution
23.478/2016, of the Higher Electoral Tribunal, to provide, in
article 3, the application of the contradictory and non-surprise
to the electoral processes, there is a difficulty among electoral
judges in reconciling the principles and rules involved when
applying factual and legal grounds not discussed by the parties
to the proceedings. Nevertheless, it’s possible to reconcile those
principles and legal rules.
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Vedagdo de surpresa. Celeridade processual. Cédigo de Processo
Civil de 2015.
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1 Introducgao

A Lei n. 13.105/2015 instituiu o novo Cddigo de Processo
Civil (CPC/2015), estruturando-o sobre normas fundamen-
tais processuais, algumas das quais previstas expressamente na
Constituicio Federal. E o caso do principio do contraditério e
da ndo surpresa, previstos nos arts. 9° e 10 do novo CPC, de
observancia obrigatoéria.

Tal obrigatoriedade vai além do direito processual civil,
estendendo-se a outros ramos do direito processual. Pergunta-se:
e quanto ao Direito Eleitoral? Considerando sua natureza de
direito coletivo e o interesse publico em questio, o processo elei-

116 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 — n. 49, p. 115-136 — jan./jun. 2017



toral estaria submetido as normas do processo civil, em particular
aos arts. 9° e 10, consagradores dos principios do contraditorio e
da ndo surpresa?

O Direito Eleitoral é marcado pelo principio da celeridade. Se
houver delongas excessivas no ifer eleitoral, todo o processo eleito-
ral e a propria democracia podem sofrer prejuizos. Para garantir a
celeridade do processo eleitoral é que sdo previstas normas como o
prazo recursal de 3 dias, via de regra; a irrecorribilidade das deci-
sdes do TSE, salvo as que contrariem a Constituicdo e as denega-
torias de habeas corpus ou de mandado de seguranga; e o prazo de
um ano como dura¢io razoavel do processo que possa resultar em
perda do mandato eletivo.

Além dessas e outras previsdoes, a Lei Complementar n.
64/1990, nos seus arts. 7° e 23, prevé a possibilidade de o juiz
decidir com base em fundamento que nio foi alegado pelas partes,
mas resultante da livre aprecia¢io da prova. Referidos dispositivos,
apesar de dotarem o processo eleitoral de maior celeridade, vao de
encontro aos principios do contraditério e da nio surpresa.

Verifica-se, portanto, um conflito entre principios e regras.
De um lado, os principios do contraditério e de outro, a regra da
persuasio racional.

Para acirrar o debate, a Resolucdo n. 23.478/2016 do Tribunal
Superior Eleitoral, que estabelece diretrizes gerais para a aplicacio
da Lei n. 13.105/2015 no ambito da Justica Eleitoral, determina,
expressamente, no art. 3% a aplicabilidade dos arts. 9° e 10 do novo
CPC ao processo eleitoral.

Logo, a finalidade do presente artigo consiste em encontrar
uma solucdo pratica para composicio entre os principios do contra-
ditério e da ndo surpresa e a regra da persuasio racional no processo
eleitoral. Para tanto, partiremos da distin¢do entre principios e regras
e da defini¢io de processo eleitoral, com uma breve analise da natu-
reza especifica do Direito Eleitoral e do principio da celeridade. Em
seguida, iremos analisar os principios do contraditério, da nio sur-
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presa e a regra da persuasdo racional no processo eleitoral. A partir
do disposto na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 1.082! e na
Resolugio n. 23.478/2016 do Tribunal Superior Eleitoral, veremos
se ¢ possivel conciliar os principios do contraditério e da vedagao da
surpresa com a regra da persuasio racional no processo eleitoral.

2 Principios e regras juridicas

H3a muitas teorias para definir principios e regras juridicas.
Ficaremos aqui, com a classica definicio de Canotilho (1993),
segundo a qual principios e regras sao espécies de norma juridica.

Segundo o autor, os principios sio o fundamento de todo o
ordenamento juridico. Representam o substrato, a matéria-prima
com a qual as regras juridicas sio elaboradas; sio os pressupostos
l6gicos necessarios das normas legislativas, caracterizando-se pela
abstracdo e generalidade.

Por sua vez, as regras juridicas podem trazer uma obriga¢io,
uma faculdade ou uma proibicio. Por isso, sio de aplicagio mais
direta, representando, muitas vezes, a densificagdo de um princi-
pio geral do direito.

Observe-se, por exemplo, os principios do contraditorio
e ampla defesa. O inciso LV do art. 5° da Constitui¢io Federal
dispde: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sio assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Com base nesse principio constitucional, o Codigo de
Processo Civil de 2015 estabelece, em diversos dispositivos, os
meios pelos quais os litigantes exercerdo o contraditorio e a ampla
defesa, como, por exemplo, o art. 336: “Incumbe ao réu alegar, na

1 Brasit. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1082 — Tribu-
nal Pleno. Requerente: Partido Socialista Brasileiro (PSB). Relator atual: min. Marco
Aurélio. Brasilia, 22 de maio de 2014. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7065151>. Acesso em: 21 maio 2017.
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contestagao, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e
de direito com que impugna o pedido do autor e especificando as
provas que pretende produzir’.

Percebe-se ai a presenca de um principio — art. 5°, LV, CF —,
que foi densificado, isto é, recebeu concretude na regra do art. 336,
CPC/2015.

Principios e regras juridicas, portanto, diferem entre si.
Observe-se, nesse sentido, a licdo do eminente professor portugués
(CANOTILHO, 1993, p. 190-191):

[...] Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na sua qua-
lidade de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das
outras categorias de normas — as regras juridicas. As diferencas
qualitativas traduzir-se-3o, fundamentalmente, nos seguintes
aspectos: (1) — os principios sio normas juridicas impositivas de
uma optimizac¢io, compativeis com varios graus de concretiza-
¢do, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras
s30 normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impdem, permitem ou proibem) que é ou nio é cumprida;
[...] Os principios coexistem; as regras antindmicas excluem-se;
(2) — consequentemente, os principios, ao constituirem exigén-
cias de optimizacio, permitem o balanceamento de valores e
interesses (nio obedecem, como as regras, a «légica do tudo ou
nada»), consoante o seu peso e a pondera¢io de outros principios
eventualmente conflitantes; as regras nio deixam espag¢o para
qualquer outra solucio, pois se uma regra vale (tem validade)
deve cumprir-se na exacta medida das suas prescri¢des, nem
mais nem menos. |...]

Do exposto, conclui-se que, se por um lado, os principios e
regras juridicas sdo espécies de normas, por outro, é de notar-se
que os principios estio numa hierarquia superior em relacio as
demais regras do ordenamento, na medida em que sio os elemen-
tos estruturantes do proprio sistema juridico.

Nesse sentido, Rizzatto Nunes (2009, p. 191-192) leciona
que “os principios sdo, dentre as formula¢des dednticas de todo
sistema ético-juridico, os mais importantes a ser considerados
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[...]”. E complementa: “Nenhuma interpretacio sera bem feita se
for desprezado um principio. E que ele, como estrela méxima do
universo ético-juridico, vai sempre influir no contetdo e alcance
de todas as normas.”

3 O processo eleitoral e o principio da celeridade

O Direto Eleitoral possui natureza de direito coletivo. E o
ramo do direito publico que regula os direitos politicos e o pro-
cesso eleitoral, sendo instrumento para a efetivagdo do principio
democratico e do Estado Democratico de Direito.

Por tratar de interesse publico de alta relevancia, caracteriza-se
por principios e regras bastante peculiares, tal como o denominado
principio da supraceleridade. Antes, porém, de analisar a aplicagdo
de alguns principios ao processo eleitoral, mister compreender o
significado de processo eleitoral.

Processo ¢ termo plurivoco, que abarca varias concepg¢des.
Ferreira (2008, p. 655) define processo como:

1. Ato de proceder, de ir por diante. 2. Sucessio de estados ou
de mudancas. 3. Modo por que se realiza ou executa uma coisa;
método, técnica. 4. Jur. V. demanda (2) |[...].

No Direito, diz-se do processo como a relag¢do juridica que se
estabelece entre autor, juiz e réu e o procedimento insito aquela.
Nesse sentido, Gomes (2016, p. 297):

Notadamente no Direito Processual, esse termo traduz a relagio
juridica que se estabelece entre autor, Estado-juiz e réu. Trata-se
de rela¢io abstrata direcionada a prestacio jurisdicional; €, pois,
instrumento de exercicio da jurisdi¢do.

Ademais, € assente na doutrina contemporanea a distin¢do entre
processo e procedimento. Este se consubstancia na técnica que
organiza e disciplina a atividade desenvolvida no interior da relacio
juridica processual; é o ifer ou caminho seguido na expansio do
processo rumo a sua finalidade, que ¢ a prestacdo jurisdicional.

120 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 — n. 49, p. 115-136 — jan./jun. 2017



No Direito Eleitoral, a expressio processo eleitoral comporta
uma acep¢ao ampla e outra restrita. Em sua acep¢io ampla, diz-se
da sucessdo de fases para concretizacio das elei¢coes, desde as con-
vencgoes partidarias até a diplomag¢do dos eleitos. Na acepc¢io res-
trita, trata-se do processo jurisdicional em si, ou seja, do conjunto
de atos juridicos concatenados para resolu¢io de conflito eleitoral.
De acordo com Gomes (2016, p. 298):

Em sentido amplo, processo eleitoral significa a complexa relacio
que se instaura entre Justica Eleitoral, candidatos, partidos politicos,
coliga¢des, Ministério Pablico e cidadios com vistas a concretiza-
¢ao do sacrossanto direito de sufragio e escolha, legitima, dos ocu-
pantes dos cargos publico-eletivos em disputa. O procedimento,
aqui, reflete o intricado caminho que se percorre para a concretiza-
¢do das elei¢des, desde a efetivacio das convencdes pelas agremia-
¢des politicas até a diplomacio dos eleitos. Em geral, quando se fala
em processo eleitoral, é a esse sentido que se quer aludir.

Em seguida, esclarece o que seja processo eleitoral, em sentido
restrito (GoMEs, 2016, p. 299-300):

Em sentido restrito, a expressio processo eleitoral designa processo
jurisdicional eleitoral contencioso eleitoral. Seu fundamento é o
controle das elei¢cdes. O processo jurisdicional eleitoral é instaurado
e se desenvolve perante 6rgio jurisdicional com vistas a resolucio
de conflito eleitoral; é individualizado, veiculando pedido especi-
fico entre partes bem definidas. Deve subsumir-se ao modelo do
processo jurisdicional constitucional, observando, portanto, prin-
cipios como due process of law e seus consectarios. A ele se aplica
subsidiariamente o Codigo de Processo Civil. Ora se apresenta em
sua feicdo classica, em que se divisa uma relacdo triangular, da qual
participam autor, juiz e réu; é isso o0 que ocorre em agdes COmo
impugna¢io de mandato eletivo, investigacio judicial eleitoral,
captacao ilicita de sufragio e conduta vedada. Ora se apresenta na
forma de relagio linear, integrada por um requerente e pelo 6rgio
judicial, tal qual ocorre no pedido de registro de candidatura.

Portanto, ante as multiplas acep¢des que a expressao processo
eleitoral comporta, o presente artigo utilizar-se-a dessa expressao
em seu sentido restrito, isto ¢, o processo (procedimento) juridico
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instaurado perante 6rgao jurisdicional para resolugdo de matéria de
natureza eleitoral.

Como citado por Gomes (2016, p. 299-300), o processo eleitoral
nio prescinde da observancia dos principios processuais constitucionais.

Assim € com o principio da celeridade. Se a razoavel duragio
do processo deve ser assegurada a todos os litigantes, em processo
judicial ou administrativo, nos termos do art. 5¢ da CF/1988, no
processo eleitoral, o dever de respeito ao principio da celeridade é
ainda maior, “em razdo da temporariedade do exercicio dos man-
datos eletivos |[...]” (ALMEIDA, 2016, p. 48) e da brevidade do pro-
cesso eleitoral em sentido lato, que se inicia com as convengdes
partidarias (entre julho e agosto) e se encerra com a diplomacio
dos eleitos (dezembro). Alguns autores, inclusive, o denominam
de principio da supraceleridade dos feitos eleitorais, visto que “o
principio veda a procrastinacdo dos feitos e faz com que as deci-
sOes eleitorais sejam tomadas de forma rapida, evitando-se delongas
para fases posteriores a data da diplomag¢ao” (BArros, 2014, p. 21).

Para Almeida (2016, p. 48), “a rapidez na tramita¢io proces-
sual, portanto, deve ser a marca registrada do processo eleitoral”.

Entretanto, em prol da celeridade, os juizes tém proferido
decisdes alegando fatos e direitos ndo debatidos por autor e réu,
sem lhes oportunizar a efetiva participa¢io no processo. Tal pos-
tura contraria os principios do contraditério e da ndo surpresa. A
titulo de exemplo, seguem os seguintes julgados:

STJ:

ELEICOES 2016. AGRAVOS REGIMENTAIS. RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL. REGISTRO DE CANDIDATURA.
PREFEITO ELEITO (COLIGACAO IACANGA - PP/ PT/
PMDB/ PR/ DEM/ PSB/ PV/ PSDB). INDEFERIDO.
INELEGIBILIDADE. ART. 1%, 1, G, DALEI COMPLEMENTAR
N° 64/1990. AUSENCIA. INTIMACAO. PARECER DO
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO. CERCEAMENTO
DE DEFESA CONFIGURADO.
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1. A luz do art. 282, § 2°, do CPC/2015, se abstera o juiz de declarar
a nulidade, quando puder decidir a favor da parte a quem aproveite.
Nesse contexto, o reconhecimento do cerceamento de defesa pela
decisio agravada nio prejudicou o exame da agitada afronta ao prin-
cipio da dialeticidade — por suposta dissociacio entre as razdes do
apelo no ambito da instancia ordindria e a sentenga recorrida —, cujo
acolhimento importaria, desde ja, o provimento do recurso para res-
tabelecer a decisio que havia deferido o registro de candidatura em
aprec¢o, ante a incognoscibilidade do apelo aviado. 2. O novo julga-
mento do recurso eleitoral, decorrente da nulidade decretada, pres-
supde o reexame, pela Corte Regional, tio somente das questdes que
vieram a lume a partir da documentac¢io acostada, posteriormente ao
manejo do apelo perante a instancia de origem, sobre as quais nio
facultado prévio pronunciamento a parte — em franca violagio das
garantias do contraditdrio e da ampla defesa —, o que nio importa,
em absoluto, reabrir nova discussio quanto a Obices processuais ja
agitados oportunamente pelo ora agravante, em notéria rediscussio
da causa. 3. A despeito de inaugurada a divergéncia no ambito da
Corte Regional no que pertine a cognoscibilidade do recurso eleito-
ral manejado, a maioria daquele Colegiado entendeu suficientemente
fundamentado o apelo, premissa que nio pode ser afastada sem pro-
ceder-se a comparacio de pecas processuais — com analise da sentenca
e do recurso contra ela interposto, em confronto com as conclu-
sdes do acodrdio recorrido —, providéncia inviavel na via estreita dos
recursos excepcionais, cristalizada a Stmula n® 24/TSE. 4. O prévio
conhecimento do candidato acerca da existéncia do parecer exarado
pelo Tribunal de Contas — em razio de ter subsidiado o ajuizamento
de a¢io anulatdria no ambito da Justica Comum —, nio afasta, por si
50, a nulidade por cerceamento de defesa. O contraditério significa
o direito de influir no resultado do julgamento, evidente o “dever
de debate, consulta, de didlogo, de consideracio” com as partes
(MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil. Vol. 1.
2015. Editora RT, pg. 445). 5. “A vedagio a decisdo surpresa no
processo — corolario do principio constitucional do contraditério —,
impode ao magistrado o poder-dever de ouvir as partes sobre todos
os pontos do processo, inclusive aqueles sobre os quais deva conhe-
cer de oficio”. (NERY JR. Nelson Nery. Cédigo de Processo Civil
Comentado. Ed. RT. 2015, pg. 215). A propésito, o disposto no art.
437, § 1°, do CPC/2015: “sempre que uma das partes requerer a
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juntada de documento aos autos, o juiz ouvira, a seu respeito, a outra
parte, que dispora do prazo de 15 (quinze) dias para adotar qualquer
das posturas indicadas no art. 436”. Agravos regimentais conheci-
dos e nio providos. (STJ, REspE — Agravo Regimental em Recurso
Especial Eleitoral n. 25.092 — Jacanga-SP — rel. min. Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa, publicagio: DJe de 5 abr. 2017, p. 19).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
AUSENCIA DE RATIFICACAO. CONHECIMENTO.
INVIABILIDADE. PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
CONVERSAO EM PRIVATIVA DE LIBER DADE. AUSENCIA
DE OITIVA PREVIA DO CONDENADO. FLAGRANTE
ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. O recurso ordinario nio foi ratificado apds o julgamento dos
embargos de declaracio, o que impede o seu conhecimento. No
entanto, nos termos da jurisprudéncia do TSE, é possivel a analise
das razoes recursais tendo em vista a possibilidade de concessio da
ordem de oficio na hipotese de flagrante ilegalidade. Precedentes.
2. Configura constrangimento ilegal sanavel por meio de habeas
corpus a conversao de pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade sem a prévia oitiva do condenado. 3. Ordem concedida
de oficio para anular a decisio do Juizo da 138* Zona Eleitoral
do Rio de Janeiro que converteu a pena restritiva de direitos em
privativa de liberdade e decretou a prisio da paciente. (ST], RHC
n. 30.241 — Queimados-R]J, rel. min. Joio Otavio de Noronha,
publicacio: DJe, tomo 178, de 23 set. 2014, p. 47).

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO.
REGISTRO DE CANDIDATURA. VERIFICACAO DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. INELEGIBILIDADE.
ART. 1°, I, 1, DA LC N° 64/90. NAO CONFIGURACAO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SUSPENSAO
DOS DIREITOS POLITICOS. INOCORRENCIA DE
ENRIQUECIMENTO ILICITO. ART. 19 I, d, DA LC N®
64/90. NAO CARACTERIZACAO. ABUSO APURADO EM
SEDE DE AIME. DESPROVIMENTO.

1. In casu, a decisio do Tribunal de Justica local que condenou
o agravado por improbidade administrativa nio foi juntada aos
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autos com a inicial da impugnacio ao seu registro de candidatura,
mas tio somente apds a apresentacio de contestacio por parte do
impugnado, sobre a qual nio foi oportunizado manifestar-se. E fla-
grante, portanto, o prejuizo acarretado a sua defesa, cuja plenitude
deve ser preservada, de acordo com os principios do contraditorio,
da ampla defesa e do devido processo legal. 2. Nos termos da alinea
1 do inciso I do art. 12 da LC n® 64/90, para a incidéncia da causa
de inelegibilidade nele prevista, é necessaria nio apenas a conde-
nag¢io a suspensio de direitos politicos por ato doloso de improbi-
dade administrativa, mas, também, que tal ato tenha importado
lesdo ao patrimonio publico, bem como enriquecimento ilicito. 3.
Conforme assentado por esta Corte nos autos do RO n® 3128-94/
MA, para que haja a incidéncia da causa de inelegibilidade prevista
no art. 1%, I, d, da LC n® 64/90, a condena¢io por abuso deve ser
reconhecida pela Justica Eleitoral por meio da representacio de que
trata o art. 22 da LC n® 64/90, nio incidindo quando proferida em
sede de recurso contra expedicdo de diploma ou a¢io de impug-
na¢io a mandato eletivo, hipétese dos autos. 4. Agravo regimen-
tal desprovido. (STJ, Agravo Regimental em Recurso Ordinario
n. 371.450 — Belo Horizonte-MG, rel. min. Marcelo Henriques
Ribeiro de Oliveira, publicagio: DJe de 15 abr. 2011, p. 72).

TRE-PR:

RECURSO ELEITORAL — EXERCICIO FINANCEIRO DE
2014 — PRESTACAO DE CONTAS DE PARTIDO POLITICO
— PARECERES TECNICO E DO MINISTERIO PUBLICO
ELEITORAL PELA DESAPROVACAO DAS CONTAS
PARTIDARIAS — AUSENCIA DE CITACAO PARA DEFESA
DO ORGAO PARTIDARIO E SEUS RESPONSAVEIS
— INOBSERVANCIA AO DISPOSTO NO ART. 38 DA
RESOLUCAO TSE N° 23.432/2014 — VIOLACAO AO
DEVIDO PROCESSO LEGAL — NULIDADE PROCESSUAL
DE OFICIO — SENTENCA ANULADA — PROVIMENTO.

1. A inobservancia do rito previsto pelo art. 38, da Resolucio TSE
n.® 23.432/2014, para o processamento da Prestacio de Contas de
exercicio financeiro de partido politico, viola o principio consti-
tucional do devido processo legal (ampla defesa e contraditorio)
e reflete em nulidade dos atos. 2. Precedentes do TRE/PR (RE
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n° 7-25.2015.6.16.0159, j. 17/11/2015, DJE de 20/11/2015; 109-
92.2015.6.16.0144 ¢ 111-62.2015.6.16.0144, j. 30/11/2015, DJE de
03/12/2015;n°110-77.2015.6.16.0144,115-02.2015.6.16.0144, 116-
84.2015.6.16.0144, 117-69.2015.6.16.0144 e 119-39.2015.6.16.0144
e 120-24.2015.6.16.0144, j. 04/12/2015, DJE de 14/12/2015 e o
mais recente o de n® 11-75.2015.6.16.0090, j. 09/12/2015, DJE
de 14/12/2015, todos de relatoria do Des. Luiz Fernando Tomasi
Keppen; debate em sessio de julgamento nos feitos de Prestacio de
Contas n® 159-65.2015.6.16.0000 e 156-13.2015.6.16.0000, ambos
de relatoria do Dr. Josafd Antonio Lemes). 3. Nulidade processual
de oficio. 4. Recurso conhecido para, de oficio, declarar a nuli-
dade processual e anular os atos processuais ulteriores. (TRE/PR
— Recurso Eleitoral n. 2.183 — Paranagua-PR, rel. Josafd Antonio
Lemes, publica¢io: DJ de 10 mar. 2016).

Verificam-se, portanto, na Justica Eleitoral de 1° e 2¢ graus,
decisdes prolatadas com base em provas e fatos a respeito dos quais
ndo foi dada as partes oportunidade de se manifestar.

No segundo julgado, observa-se, inclusive, a conversio de
pena restritiva de direito em privativa de liberdade, sem oitiva do
condenado, o que foi considerado constrangimento ilegal pelo STJ.

Logo, tanto no 1° grau como nos tribunais regionais, ha juizes
que claramente nio oportunizam as partes a efetiva participacao no
processo, em frontal desrespeito aos principios do contraditorio e
da vedag¢io de surpresa.

4 Arts. 9° e 10 do novo Cédigo de Processo Civil
(Lei n. 13.105/2015)

Aplicam-se também ao processo eleitoral os principios do
contraditério e da nio surpresa. No texto constitucional, o prin-
cipio do contraditdrio esta previsto no art. 5% inciso LV: “aos liti-
gantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”.
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Por sua vez, o novo CPC traz a previsio do principio do contradi-
torio juntamente com o da vedagdo da surpresa no capitulo destinado
as normas fundamentais do processo civil —arts 9° e 10. Observe-se:

Art. 9. Nio se proferira decisio contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.

Paragrafo tinico. O disposto no caput nio se aplica:
I - A tutela provisoria de urgéncia;

IT - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos
II e III;

III - a decisio prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz nio pode decidir, em grau algum de jurisdi¢io, com
base em fundamento a respeito do qual no se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio.

Tradicionalmente, o principio do contraditério ¢ entendido
como o direito de as partes serem informadas dos atos processuais e
de serem ouvidas oportunamente no curso do processo. Por meio
do contraditério, autor e réu participam do processo exercendo o
direito de defesa, seja a defesa do direito que se pleiteia por meio
da aclo, seja a defesa dos direitos do demandado. Nesse sentido,
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 136) dispdem:

A legitimidade do exercicio do poder estatal, e assim da deci-
sdo judicial depende da oportunizagio a participacio aqueles que
podem sofrer os seus efeitos. De modo que o direito de participar
do processo esta centrado na propria no¢io de democracia.

A participagio € outorgada ao autor e ao réu mediante o que se
denomina contraditorio, garantido no art. 5%, LV, da CF, o qual diz
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes”. O direito de participar,
assim, relaciona-se com a possibilidade de alegar, provar, participar
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da producio da prova e falar sobre o seu resultado, enfim de influir
sobre o convencimento do juiz.

Depreende-se que o exercicio do contraditorio, para além de
sua concep¢ao tradicional, visa oportunizar aos litigantes a efetiva
participa¢ao no processo, com possibilidade de influir no convenci-
mento do juiz. Nesse sentido, também, Didier Jr. (2016, p. 81-82):

O principio do contraditério é reflexo do principio democratico na
estruturacao do processo. Democracia € participagdo, e a participa-
¢30 no processo opera-se pela efetivacdo da garantia do contradi-
torio. O principio do contraditério deve ser visto como exigéncia
para o exercicio democratico de um poder.

O principio do contraditério pode ser decomposto em duas garan-
tias: participa¢io (audiéncia, comunicagio, ciéncia) e possibilidade de
influéncia na decisio. A garantia de participacio ¢ a dimensio formal
do principio do contraditorio. Trata-se da garantia de ser ouvido, de
participar do processo, de ser comunicado, poder falar no processo.
Esse ¢ o contetido minimo do principio do contraditorio e concretiza
a visdo tradicional a respeito do tema. De acordo com esse pensa-
mento, o 6rgio jurisdicional da cumprimento a garantia do contra-
ditério simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte.

Ha, porém, ainda, a dimensao substancial do principio do contraditério.

]

Se nio for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisio
do 6rgio jurisdicional — e isso é o poder de influéncia, de interferir
com argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do contraditorio
estar4 ferida. E fundamental perceber isso: o contraditorio nio se efe-
tiva apenas com a ouvida da parte; exige-se a participa¢ao com a pos-
sibilidade, conferida a parte, de influenciar no contetido da decisio.

Portanto, o principio do contraditério deve permitir a real
possibilidade de as partes influirem na decisao judicial. Sua apli-
cacdo, entretanto, “depende essencialmente de se convencerem os
juizes de que assim deve ser no caso concreto”, pois ‘“somente por
meio de um constante e intenso didlogo do juiz com as partes se
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concretizara o contraditdrio participativo, mediante o qual o poder
de influéncia se tornara uma realidade” (NEvEs, 2016, p. 23).

De outro vértice, verifica-se que o principio do contraditd-
rio estd diretamente ligado ao principio da ndo surpresa, mate-
rializado no art. 10 do novo CPC. O dispositivo determina que
nenhum juiz poderd decidir com base em fato ou fundamento
nao debatido pelas partes.

Ora, se autor e réu foram ouvidos no curso do processo ¢ o
juiz ndo pode decidir com base em fato sobre o qual nio se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ¢ pouco provavel
que haja qualquer surpresa em sua decisio. O problema ocorre nas
matérias que podem ser conhecidas de oficio, quando os principios
do contraditério e da ndo surpresa deveriam ser respeitados, mas
nio o sao. Nesse sentido, Neves (2016, p. 26-27):

Os problemas verificam-se no tocante as matérias de ordem
publica, na aplicacio de fundamentacio juridica alheia ao debate
desenvolvido no processo até o momento da prolacio da deci-
sdo, e aos fatos secundarios levados ao processo pelo proprio
juiz. S3o matérias e temas que o juiz pode conhecer de oficio,
havendo, entretanto, indevida ofensa ao contraditério sempre
que o tratamento de tais matérias surpreender as partes. Ainda
que a matéria de ordem publica e a aplicacio do principio do iura
novit cura permitam uma atuacao do juiz independentemente da
provocagdo da parte, ¢ inegavel que o juiz, nesses casos — se se
decidir sem dar oportunidade de manifestacio prévia as partes —
as surpreenderd com sua decisio, o que naturalmente ofende o
principio do contraditorio.

Infelizmente os membros do Poder Judiciirio, em sua esmagadora
maioria, nio percebiam a diferenca basilar entre decidir de oficio
e decidir sem a oitiva das partes. Determinadas matérias e questoes
devem ser conhecidas de oficio, significando que, independente-
mente de serem levadas ao conhecimento do juiz pelas partes, elas
devem ser conhecidas, enfrentadas e decididas no processo. Mas o
que isso tem a ver com a auséncia de oitiva das partes? Continua a
ser providéncia de oficio o juiz levar a matéria ao processo, ouvir
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as partes e decidir a respeito dela. Como a surpresa das partes deve
ser evitada em homenagem ao principio do contraditério, parece
que mesmo nas matérias e questoes que deva conhecer de oficio
o juiz deve intimar as partes para manifestacio prévia antes de
proferir sua decisio, conforme inclusive consagrado na legislacio
francesa e portuguesa.

No mesmo sentido, Didier Jr. (2016, p. 84):

Imagine a seguinte situa¢io: A e B estdo litigando, cada um argu-
menta o que quis e o juiz, no momento da sentenca, baseia-se
em um fato que nio foi alegado pelas partes, nio foi discutido
por elas, mas esta provado nos autos. O juiz nio pode fazer isso
sem submeter esse fato ao prévio debate entre as partes. Isso feri-
ria, escancaradamente, o contraditorio. A decisio formar-se-ia
com base em questio de fato sobre a qual as partes nio falaram,
e, portanto, basear-se-ia em questio a respeito da qual as partes
nio puderam ter exercitado o “poder de influéncia”, nio puderam
dizer se o fato aconteceu ou nio aconteceu, ou aconteceu daquela
ou de outra forma.

E, aqui, entra uma distin¢io que é muito Gtil, mas pouco lembrada.
Uma circunstancia € o juiz poder conhecer de oficio, poder agir
de oficio, sem provocacio da parte. Outra circunstancia, bem dife-
rente, ¢ poder o 6rgio jurisdicional agir sem ouvir previamente as
partes. Poder agir de oficio é poder agir sem provocac¢io; nio é o
mesmo que agir sem ouvir as partes, que nao lhe é permitido.

Como se pode observar, a possibilidade de decidir de oficio
nao pode prescindir da oitiva das partes. Os principios do contra-
ditério e da nio surpresa tém por objetivo permitir aos litigantes o
direito de serem informados sobre os atos processuais, de partici-
par do processo e de influir concretamente no convencimento do
magistrado, evitando-se a prolacao de decisdes surpresas.

Posto isso, uma decisio com base em fundamentos de fato ou
de direito que ndo foram discutidos pelas partes vai de encontro aos
principios previstos nos arts. 9° e 10 do CPC/2015, contrariando o
direito fundamental constitucional ao contraditorio.
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5 Arts. 7° e 23 da Lei Complementar n. 64/1990 e o
sistema do livre convencimento motivado

A despeito de o principio do contraditério nortear todo
o direito processual brasileiro, as regras dos arts. 7° e 23 da LC
64/1990 vao de encontro a este principio ao permitir a decisdo
baseada em fatos nio alegados pelas partes.

Note-se que a LC n. 64/1990 regula o § 9° do art. 14 da
Constitui¢do Federal, o qual determina:

Art. 14. [..]

§ 92 Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibili-
dade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato consi-
derada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimi-
dade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o
abuso do exercicio de funcio, cargo ou emprego na administracio
direta ou indireta. (Reda¢io dada pela Emenda Constitucional de
Revisio n. 4, de 1994).

Logo, a LC n. 64/1990 trata dos casos de inelegibilidade, dos
prazos de cessacio, das acdes cabiveis contra a influéncia do poder
economico e de autoridade, da impugnacio ao registro de candi-
datura e da outras provideéncias.

Nos arts. 7¢ ¢ 23, a LC n. 64/1990 dispde que o juiz ou tribu-
nal formara sua convicg¢ao pela livre aprecia¢io da prova, ainda que
nio alegada pelas partes. Observe-se:

Art. 7° Encerrado o prazo para alegacdes, os autos serdo conclusos
a0 Juiz, ou ao Relator, no dia imediato, para sentenca ou julga-
mento pelo Tribunal.

Paragrafo Gnico. O Juiz, ou Tribunal, formara sua convicc¢io pela
livre apreciacdo da prova, atendendo aos fatos e as circunstancias
constantes dos autos, ainda que nio alegados pelas partes, mencio-
nando, na decisdo, os que motivaram seu convencimento.
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Art. 23. O Tribunal formara sua convic¢io pela livre apreciacio
dos fatos publicos e notorios, dos indicios e presuncdes e prova
produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que nio
indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse
publico de lisura eleitoral.

Tais dispositivos estio em consonancia com o art. 371 do novo
CPC, que trata do sistema do livre convencimento motivado do
juiz na aprecia¢ao das provas constantes dos autos. Apesar de a Lei
n. 13.105/2015 ter suprimido o termo livre do dispositivo, isso nao
significa que o juiz ndo tenha mais liberdade para apreciagio da
prova. Nesse sentido, Neves (2016, p. 371):

No sistema de persuasio racional, também conhecido pelo princi-
pio do livre convencimento motivado, o juiz é livre para formar seu
convencimento, dando as provas produzidas o peso que entender
cabivel em cada processo, nio havendo uma hierarquia entre os
meios de prova. [...].

Mais adiante, acrescenta (NEVES, 2016, p. 372):

Entendo que o Novo Cédigo de Processo Civil manteve o sistema
de valoracio do livre convencimento motivado, anteriormente pre-
visto no art. 131 do CPC/1973 e atualmente consagrado no art.
371 do Novo CPC, nio me impressionando com a supressio do
ordenamento processual a todas as referéncias ao termo livre con-
vencimento e a outras expressoes em sentido parelho.

Naio obstante, hd um conflito entre as regras previstas nos arts.
7¢ e 23 da LC n. 64/1990 e os principios dispostos nos arts. 9° e
10 do novo CPC, na medida em que a LC n. 64/1990 permite a
decisio com base em fatos nao alegados pelas partes. Tal conflito,
porém, é apenas aparente.

Os arts. 7% e 23 da LC n. 64/1990, ao permitirem a livre
apreciag¢io da prova pelo juiz eleitoral, inclusive atribuindo-lhe o
poder de julgar com base em fatos e circunstancias nio indicados,
atendem a supraceleridade tipica do processo eleitoral. Mas a cele-
ridade ndo justifica a supressdo de oitiva das partes em relaciao aos
fundamentos que nao foram por elas alegados.
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O juiz pode, na formagio de seu convencimento, apreciar livre-
mente as provas produzidas no processo e atribuir-lhes o valor que
entender cabivel. Contudo, a LC n. 64/1990 nio autoriza o desres-
peito ao contraditorio, pois decisio de oficio ou decisio com base
em fatos nao alegados é diferente de decisdo sem oitiva das partes.

Nesse sentido, o STF julgou improcedente a ADI n. 1.082. Na
referida A¢do Direta de Inconstitucionalidade, o Partido Socialista
Brasileiro requereu a declara¢io de inconstitucionalidade dos arts.
7° e 23 da LC n. 64/1990, sob o argumento de ofensa ao devido
processo legal e ao contraditério, na medida em que tais dispositi-
vos autorizam o magistrado a proferir decisdes com base em fatos e
circunstancias nio alegados pelas partes, bem como a partir de fatos
publicos e notdrios. Observe-se a ementa do julgado:

PROCESSO - ELEITORAL - ARTIGO 23 DA LEI
COMPLEMENTAR N° 64/90 — JUIZ — ATUACAO. Surgem
constitucionais as previsdes, contidas nos artigos 7°, paragrafo
Gnico, e 23 da Lei Complementar n® 64/90, sobre a atuacio do
juiz no que é autorizado a formar convic¢io atendendo a fatos e
circunstancias constantes do processo, ainda que nio arguidos pelas
partes, e a considerar fatos pablicos e notorios, indicios e presun-
¢des, mesmo que nio indicados ou alegados pelos envolvidos no
conflito de interesses.

De acordo com o voto do relator, Ministro Marco Aurélio:

Em sintese, o dever-poder conferido ao magistrado para apre-
ciar os fatos publicos e notérios, os indicios e presung¢des por
ocasiao do julgamento da causa ndo contraria as demais dispo-
si¢des constitucionais apontadas como violadas. A possibilidade
de o juiz formular presun¢des mediante raciocinios indutivos
feitos a partir da prova indiciaria, de fatos publicamente conhe-
cidos ou das regras da experiéncia nio afronta o devido processo
legal, porquanto as premissas da decisio devem vir estampadas
no pronunciamento, o qual esti sujeito aos recursos inerentes a
legislacio processual.

Assim, as regras estampadas nos arts. 7° e 23 da LC n. 64/1990
podem e devem ser aplicadas pelo juiz com vistas a celeridade do

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 — n. 49, p. 115-136 — jan./jun. 2017 133



processo eleitoral e ao interesse publico que lhe ¢ insito. Sua aplica-
cao devera sempre estar norteada pelos principios processuais basi-
lares do contraditério e da vedagio da surpresa, a fim de garantir
aos litigantes o respeito ao devido processo legal com a possibi-
lidade de exercer seu direito de defesa e influir efetivamente no
convencimento do magistrado.

6 Art. 3° da Resolucao n. 23.478/2016 do
Tribunal Superior Eleitoral

Uma importante norma que veio reforcar o entendimento
da Suprema Corte expresso na ADI n. 1.082 é a Resolucio n.
23.478/2016 do TSE. O art. 3° da resolu¢ao em comento expres-
samente determina a aplicacdo dos principios do contraditorio e
da nido surpresa aos processos eleitorais: “Art. 3°. Aplicam-se aos
processos eleitorais o contido nos arts. 9° e 10 do Novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105/2015)”.

Temos, com isso, trés situagcoes:

- A LC n. 64/1990, que permite ao juiz prolatar decisdes com
base em fatos e circunstancias nao alegados pelas partes. Trata-se de
lei anterior e especifica.

- O CPC/2015, arts. 9° e 10, que determina a todos os juizes
o respeito aos principios do contraditério e da ndo surpresa, em
consonancia com a Magna Carta. Trata-se de lei posterior e geral.

- A Resolug¢io TSE n. 23.478/2016, que determina a apli-
cabilidade aos processos eleitorais dos arts 9° e 10 do novo CPC.
Trata-se de exercicio do poder regulamentar, oriundo do poder
normativo da Justica Eleitoral.

Logo, o aparente conflito entre a LC n. 64/1990 e o
CPC/2015 foi devidamente resolvido também pelo TSE, por meio
da Resolugdo n. 23.478/2016. O TSE, no exercicio de seu poder
regulamentar, sanou definitivamente a davida existente, determi-
nando expressamente a aplica¢io dos arts 9° e 10 do novo CPC aos
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processos eleitorais, na mesma linha do posicionamento ja consa-

grado pelo STF na ADI n. 1.082.

7 Consideragdes finais

A aplicacio dos principios, regras e institutos do novo CPC —
vigente desde 18 de marco de 2016, portanto ha pouco mais de um
ano — ainda gera muita davida. Com isso, a discussio sobre a aplica-
¢ao dos arts. 9¢ e 10 ao processo eleitoral ainda é muito incipiente.

Se, no Judiciario, em geral, ha uma resisténcia em compreen-
der que agir de oficio ndo implica na dispensa da oitiva das partes,
na Justi¢a Eleitoral essa resisténcia é ainda maior, haja vista a natu-
reza coletiva do Direito Eleitoral e a necessidade de imprimir a
maior celeridade possivel as acoes judiciais.

A aplica¢io do entendimento esposado na ADI n. 1.082 e
na Resolucio TSE n. 23.478/2016 exige uma mudanca cultural
entre os juizes.

Se a Suprema Corte e o TSE ja resolveram sobre a aplicabili-
dade do contraditério e da vedagio da surpresa aos processos elei-
torais, cabe aos operadores do Direito compatibilizarem as regras
e principios processuais, ainda que aparentemente conflituosos, no
curso do processo.

Tendo em vista a necessidade de se estabelecer um didlogo
normativo, harmonizando os principios em questdo, parece ser
razoavel a reforma legislativa, a fim de conceder o prazo comum
de 48 horas para as partes e 0 MPE se manifestarem a respeito dos
fatos publicos e notorios e das provas constantes dos autos, mas niao
alegadas pelos litigantes.

Tal reforma, sem desprezar a relevancia das disposi¢des do
STF e TSE, representaria, sem davida, um marco para o Direito
Eleitoral e um avango para a democracia, por conferir maior efeti-
vidade e clareza na aplica¢io dos principios do contraditorio e da
nio surpresa ao processo eleitoral.
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