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RESUMO

Trata da aplicacdo no Direito Eleitoral da ponderacéo, entendida como a ultima fase do teste
de proporcionalidade, na versdo oferecida pela Teoria dos Principios, de Robert Alexy.
Pretende-se identificar os varios sentidos que o termo proporcionalidade adquire na
jurisprudéncia eleitoral e averiguar se a ponderagéo (ou proporcionalidade em sentido estrito)
tem sido corretamente utilizada. O método de pesquisa adotado € o estudo de caso, e as fontes
primarias sdo decisbes do TSE e do STF em matéria eleitoral. Particularmente por meio da
analise da decisdo cautelar do STF na ADI n° 4.298, demonstram-se falhas no uso da
proporcionalidade e recomenda-se a aplicacdo do CPC, art. 489, § 2°, como guia para garantir
0 uso correto da ponderacao.
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ABSTRACT

The essay discusses the application of balancing in Brazilian election law. Balancing is the
last prong of the proportionality test according to Robert Alexy’s Principles Theory. The
paper asks whether the term “proportionality” has a unique meaning in Brazilian elections
case-law, and in the cases it actually designates balancing (or proportionality in its narrow
sense), how accurate has been the test’s application. The research primary sources are
Superior Electoral Court’s and Supreme Federal Court’s decisions on election law. In
particular, the essay analyses the SFC’s ruling in the ADI 4.298, identifies flaws in the way
the court performed the proportionality test in that case, and argues for the use of the § 2° of
the art. 489 of the Code of Civil Procedure as a guide to avoid mistakes in balancing.
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Este artigo trata da aplicacdo, no Direito Eleitoral brasileiro, da ponderacéo, entendida como a
ultima fase do teste da proporcionalidade na conhecida versdo oferecida pela Teoria dos
Principios, de Alexy (2010a). Pretende-se demonstrar que a jurisprudéncia eleitoral,
particularmente a do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), utiliza-se do termo proporcionalidade
com sentidos diversos: (i) excludente de tipicidade; (ii) principio que nega aplicacdo a
sangdes previstas em lei; (iii) manifestagdo do principio da insignificancia que se afere
mediante célculo; (iv) manifestacdo do principio da insignificancia que se afere conforme a
gravidade do vicio; e, finalmente, (v) teste de constitucionalidade que verifica a adequacao, a
necessidade e a ponderagdo (ou razoabilidade) de uma medida®. Apenas neste Gltimo sentido,
a ponderacdo é elemento da proporcionalidade. A andlise da decisdo cautelar do Supremo
Tribunal Federal (STF) na Agdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.298, de 7 de
outubro de 2009 (BRASIL, 2009), deve demonstrar que, mesmo quando se vale efetivamente
da ponderacdo, a jurisprudéncia em Direito Eleitoral o faz incorretamente. A fim de evitar
erros na aplicacdo do teste, defende-se aqui que os tribunais sigam os critérios estabelecidos
no novo Cadigo de Processo Civil (CPC) (BRASIL, 2015a).

A ponderaco esta prevista no § 2° do art. 489 do CPC”. Entre as inovagdes trazidas pelo novo
cddigo, o 8§ 2° do art. 489 chama atencdo, em primeiro lugar, pelo seu objeto. N&o é usual que
o legislador cuide dos métodos de aplicacdo jurisdicional. Em segundo lugar, merece destaque
a localizacdo do paragrafo em relacdo as matérias sobre as quais dispde o CPC. A ponderacao
se insere no sistema de fundamentacdo das decisGes judiciais estabelecido pelo novo codigo,
que regulamentou, nessa parte, o inciso 1X do art. 93 da Constituicdo Federal (CF) de 1988°.
Em virtude disso, o art. 489 do CPC deve ser observado por todos os membros do Poder

Judiciario no exercicio da jurisdicdo — ndo apenas, mas também pelos juizes e tribunais

¥ Como adverte Silva (2001), tecnicamente falando, nem proporcionalidade nem ponderacéo s&o 0o mesmo que
razoabilidade. No entanto, este trabalho usa indistintamente os termos razoabilidade e proporcionalidade, na
medida em que aparecem como sindnimos, ou combinados como se fossem um Gnico principio de
“razoabilidade e proporcionalidade”, quase unanimemente, na doutrina e na jurisprudéncia. Até mesmo o art.
8° do CPC sugere que os conceitos sejam idénticos: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia” (BRASIL, 2015a).

* CPC, art. 489, § 2° “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razfes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusdo” (BRASIL, 2015a).

® CF/1988, art. 93, IX: “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo” (BRASIL, 1988, grifo nosso).



eleitorais. E dizer: uma decisdo judicial que aplique a ponderacéo de principios sem justificé-
la, como determina o § 2°, € ndo fundamentada e, portanto, nula (ANDRADE NETO, 2016b).

Mas o que é a ponderacdo a que 0 § 2° do art. 489 do CPC se refere? Certamente, ndo a ideia
geneérica, vaga e nao sistematizada de tino, reflexdo, prudéncia ou bom senso. Este ultimo é o
sentido vulgar do termo, como aparece no dicionario (FERREIRA, 2008). Em sentido
préprio, ou técnico-juridico, a ponderacdo (também chamada de sopesamento ou
balanceamento) é o terceiro subteste da proporcionalidade. Proporcionalidade, por sua vez, é
um termo com varios sentidos técnico-juridicos. Neste trabalho, usamos a expressédo teste de
proporcionalidade para designar o método para resolucdo de conflitos entre direitos
fundamentais desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCF) e

propagado por Alexy (2010a, p. 66-69).

Com o CPC, se ndo o teste de proporcionalidade, ao menos seu ultimo subteste, a ponderacao,
torna-se um método de adjudicacdo legalmente reconhecido no Brasil. Ndo se pode perder de
vista, porém, que se tratou, inicialmente, de um “empréstimo judicial” de um elemento
juridico estrangeiro (ANDRADE NETO, 2016a). A proporcionalidade se tornou
mundialmente famosa gracas a contribuicdo dada por Alexy. Tanto o teste de
proporcionalidade quanto a ponderacdo aparecem em decisdes judiciais do STF, juntamente
com a Teoria dos Principios, de Alexy, ja na década de 1990 — antes de qualquer previsao
legislativa a respeito (ANDRADE NETO, 20164, cap. 1 e 2). O CPC veio, portanto, regular o
que j& era pratica no Judiciario brasileiro, mas ndo tornou a ponderacdo obrigatéria
(ANDRADE NETO, 2016a), nem vinculou o0s juizes a uma teoria especifica (BORNHOLDT,
2015; STRECK, 2015; 2016). Como os juizes e tribunais ndo sdo obrigados a conceber o
Direito em termos de colisdes entre principios, eles continuam desobrigados a ponderar.
Contudo, caso optem por fazé-lo, devem seguir um modelo de fundamentacédo especifico. Nos
termos do § 2° do art. 489 do CPC, devem justificar “o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusdo” (BRASIL, 2015a). Em todo caso, embora o
CPC néo imponha nenhuma concepcéo tedrica em particular, ndo se pode ignorar a pratica
judicial que precedeu a elaboracéo do § 2° do art. 489 e o contexto de inspiracdo alexyana em
que ela se desenvolveu (TARTUCE, 2016). Ainda que juizes ndo sejam obrigados a seguir a
Teoria dos Principios, é inegavel gque ela oferece um modelo tedrico compativel com o novo

cadigo.



Assentadas essas premissas, este artigo se propde a averiguar como a ponderagdo e a
proporcionalidade tém sido usadas no Direito Eleitoral, pelo TSE e pelo STF. A Sec¢édo 2
expde a versdo da Teoria dos Principios para a ponderacdo e a proporcionalidade. Em
seguida, a Secdo 3 trata dos varios sentidos que a palavra proporcionalidade adquire no
Direito Eleitoral brasileiro. A Sec¢éo 4, por sua vez, foca na proporcionalidade como um teste
desenvolvido pela jurisprudéncia alema e sistematizado por Alexy (2010a). Averigua como
ele tem sido empregado em matéria eleitoral usando como estudo de caso a decisdo cautelar
na ADI n° 4.298, em que o STF declarou que é proporcional a convocacao de eleigdes
indiretas para preenchimento dos cargos de chefe e vice do Poder Executivo vagos no ultimo
biénio do mandato.

O artigo se revela importante e atual, na medida em que ha possibilidade de que a
argumentacao desenvolvida na ADI n°® 4.298 seja tratada como paradigma no controle de
constitucionalidade do § 4° do art. 224 do Codigo Eleitoral, objeto da ADI n® 5.525 (BRASIL,
2016). Ao criticar os resultados obtidos pelo STF na ADI n° 4.298, o trabalho termina por
recomendar a aplicagdo do 8 2° do art. 489 do CPC como guia para garantir a corre¢do da

ponderacao.

2 PONDERACAO E PROPORCIONALIDADE

Apesar de a ponderacdo e a proporcionalidade serem amplamente mencionadas por diferentes
tribunais e indmeros autores ao redor do mundo (BARAK, 2012, p. 182) — ou, talvez,
exatamente por isso —, tem faltado aos conceitos uma definicdo consistente (LAW, 2005, p.
697). De um lado, ha casos em que as discussdes sobre o sentido do termo giram em torno de
questdes meramente fraseoldgicas (PORAT, 2014, p. 401 ss). Por outro lado, as discussdes
acerca do significado da proporcionalidade constituem controvérsias genuinamente
conceituais® em muitos outros casos. A maior parte da doutrina e dos tribunais estdo
convencidos de que se referem ao mesmo conceito juridico quando usam o termo, embora
possam efetivamente discordar de aspectos como: natureza juridica, fundamento normativo,

elementos constitutivos etc.

® Adota-se aqui 0 conceito de controvérsias genuinamente conceituais em oposicao a discordancias meramente
semanticas, proposto por Dworkin (1986, p. 43-48).



Fato € que existem versfes da proporcionalidade, tanto no Direito Comparado dos tribunais
quanto na doutrina (ANDRADE NETO, 2015, p. 111 ss). Alexy (2005, p. 578 ss.; 2010b, p.
24), em particular, concebe a proporcionalidade como um método de controle de
constitucionalidade composto de subtestes que se aplica para resolver colisdes entre
principios, determinar quais restricGes aos direitos fundamentais sdo justificaveis e identificar
0 que carece de fundamentacdo na argumentagédo judicial. A concepcéo alexyana pode ser
chamada de a versdo da Teoria dos Principios para a proporcionalidade. Este artigo parte da
premissa de que as discussOes acerca da ponderacdo no Brasil supdem essa versao, que, por

isso, ocupara o centro da analise.

Na verséo da Teoria dos Principios, o teste de proporcionalidade é composto de trés subtestes:
adequacdo, necessidade e ponderacdo (ou sopesamento ou, ainda, proporcionalidade em
sentido estrito), como apareceu originalmente na jurisprudéncia do TCF. Na visdo de Alexy
(20104, p. 47, traducdo nossa), o Tribunal alem&o deduziu a proporcionalidade da concepc¢éo
de que os principios constitucionais (e, portanto, os direitos fundamentais) sdo mandamentos
de optimizacdo, ou seja, normas que requerem que “alguma coisa seja realizada na maior
medida possivel, dadas as possibilidades faticas e juridicas”. Na realidade, sabe-se que o TCF
nunca se havia referido a principios como normas de optimizacdo. N&o obstante, mesmo
criticos da Teoria dos Principios reconhecem que tal concepcdo se harmoniza bem com a
ideia, desenvolvida pelo TCF, de que a Lei Fundamental alema constitui uma ordem objetiva
de valores (SCHLINK, 1992, p. 718).

De qualquer maneira, de acordo com o esquema tedrico alexyano, um ato legislativo € um
meio adequado para realizar um principio constitucional se é capaz de promover, em alguma
medida, o estado de coisas para 0 qual esse principio aponta. O mesmo ato € também
necessario se ele se utiliza dos meios menos intrusivos (ou onerosos) para fazé-lo. Ambas,
adequacao e necessidade, dao a medida das possibilidades faticas de optimizacdo, a que alude
a definicdo alexyana de principio constitucional. O subteste da ponderacdo, por sua vez,

remete as possibilidades juridicas de realizagdo (ALEXY, 2010a, p. 47).

Dizer que um principio constitucional € um mandamento de optimizacao significa que ele
aponta para um cenario ideal de sua propria realizacdo incondicional. Contudo, em todo
sistema juridico, ha principios — e ndo somente um —, cada um deles apontando para sua

propria realizacdo incondicional, de modo que as possibilidades juridicas de efetivacdo de um



dependem dos limites impostos pelos principios que com ele colidem, e vice-versa. As
autoridades encarregadas da decisdo — em geral, juizes, mas ndo somente — sd conseguem
levar esses limites em consideracdo por meio da ponderacdo dos principios concorrentes (ou
colidentes). Dessa maneira, um ato legislativo que se tenha mostrado adequado e necessario
para a concretizacdo de um principio é também proporcional em sentido estrito se, e apenas
se, as restricdes que ele impde aos principios concorrentes puderem ser justificadas por meio

da ponderacéo.

3 PROPORCIONALIDADE(S) NO DIREITO ELEITORAL BRASILEIRO

Como adiantado na sec¢do anterior, a palavra proporcionalidade designa diferentes conceitos.
Um estudo conduzido por Morais (2013, p. 296-298) com base nas 189 decisGes do STF em
que o termo foi mencionado revelou que o sentido dado a ele ndo era uniforme. De fato, essa
palavra ndo tem sido uniformemente empregada pelo Tribunal, mas ndo necessariamente
porque tem sido mal utilizada — como o autor sugere. Tal problema é real, mas ndo responde
pela totalidade das ocorréncias identificadas nos 189 casos. Proporcionalidade faz parte da
terminologia juridica brasileira desde muito antes de adquirir o sentido atual, de um método
de adjudicacdo constitucional (COSTA, 2008, p. 248-253); e o termo tem sido usado em
diferentes campos juridicos, referindo-se a um conceito distinto em cada um deles (BARROS,
1996, p. 88). A verdade é que, dependendo do contexto, o termo realmente denota coisas

absolutamente distintas.

Podem-se citar dois exemplos faceis. Primeiro, proporcionalidade designa, no Direito Penal,
um principio que determina a correta duracdo da punicdo. Ele esta implicito no inciso XLVI
do art. 5° da CF/1988, verbis:

Art. 5°[...]
XLVI —a lei regulara a individualizacdo da pena.

Disso decorre que a sangédo deve ser proporcional ao delito. Segundo, no Direito Tributario, a
proporcionalidade é um critério a ser observado pelo Estado ao fixar a aliquota de impostos.
Nos termos do § 1° do art. 145 da CF/1988,

Art. 145. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte.



O dever de proporc¢éo entre o tributo e a capacidade econdmica dos contribuintes é ressaltado
pelo inciso IV do art. 150 da CF/1988:

Art. 150. [...] é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
[...]

IV —[...] utilizar tributo com efeito de confisco;

[.].

Suponhamos que dois casos sejam submetidos ao STF, um sobre a aplicagdo do inciso XLVI
do art. 5° da CF/1988 e o outro sobre o § 1° do art. 145 c.c. o inciso IV do art. 150 da
CF/1988. Em se tratando de casos faceis acerca da constitucionalidade de dispositivos de lei,
é bem provavel que, no julgamento, os ministros falassem em proporcionalidade sem terem
em mente Alexy, a Teoria dos Principios ou a jurisprudéncia do TCF. Ou seja, 0 termo
designaria entdo algo inteiramente distinto do método alemao para resolver colisGes entre
principios. E dizer: a mesma palavra significa coisas completamente diferentes a depender da
matéria tratada na decisdo, mas essa pluralidade de sentidos ndo sustenta nenhuma concluséo
sobre a correcdo — ou a incorrecdo — da jurisprudéncia do STF sobre o teste de
proporcionalidade — aqui entendido na versdo da Teoria dos Principios. Se assim é na

jurisprudéncia do STF, ndo se surpreende que também o seja ha do TSE.

3.1 Proporcionalidade e captacdo ou gasto ilicito de recurso

Sdo muitos os julgamentos do TSE em que a proporcionalidade assume um papel diverso
daquele concebido pela jurisprudéncia alemé e por Alexy. No Direito Eleitoral, ela pode
atuar, por exemplo, como uma espécie de “excludente de tipicidade”. O que ha de peculiar
nessas situacdes € que o principio ndo incide sobre o Direito Eleitoral Penal, mas,
principalmente, nas acdes eleitorais tipicas destinadas a apurar ilicitos ndo criminais. E o caso,
por exemplo, da acdo de investigacdo judicial eleitoral (AIJE) por captacdo ou gasto ilicito de
recurso, prevista no art. 30-A da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997’. Segundo a

" Lei n° 9.504/1997, art. 30-A: “Qualquer partido politico ou coligagdo podera representar a Justica Eleitoral, no
prazo de 15 (quinze) dias da diplomacéo, relatando fatos e indicando provas, e pedir a abertura de investigagdo
judicial para apurar condutas em desacordo com as normas desta Lei, relativas a arrecadagdo e gastos de
recursos. § 1° Na apuracdo de que trata este artigo, aplicar-se-4& o procedimento previsto no art. 22 da Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, no que couber. § 2° Comprovados captacdo ou gastos ilicitos de
recursos, para fins eleitorais, serd negado diploma ao candidato, ou cassado, se ja houver sido outorgado. § 3°
O prazo de recurso contra decisdes proferidas em representacdes propostas com base neste artigo serd de 3
(trés) dias, a contar da data da publicacdo do julgamento no Didrio Oficial”.



jurisprudéncia do TSE, “para que seja imposta a sangdo de cassagdo em razdo da pratica do
ilicito previsto no art. 30-A da Lei n°® 9.504/1997, faz-se necessaria a comprovacdo da
proporcionalidade da conduta em relagdo a penalidade a ser imposta.” (BRASIL, 2012¢). Ou
seja, uma conduta que, em tese, se subsume a hipdtese fatica do art. 30-A da Lei das Elei¢des
pode ndo configurar captacdo ou gasto ilicito de recurso, para fins eleitorais, simplesmente
porque a sancdo aplicivel seria desproporcional no caso. Nesse contexto, a representacéo
deve ser julgada improcedente.

3.2 Proporcionalidade e conduta vedada

Algo diferente ocorre nas representacdes por condutas vedadas a agente publico, nas quais a
proporcionalidade ndo interfere na tipicidade nem na qualificacdo da conduta como ilicita,
mas, sim, na fase seguinte, “da fixa¢ao da pena” (BRASIL, 2008b). Trata-se, na verdade, de
papel anélogo ao do principio constitucional da individualizacdo da pena, mas aplicavel a
ilicitos eleitorais ndo criminais. A jurisprudéncia do TSE considera que a caracterizacdo da
conduta vedada é objetiva — isto é, basta que os fatos descritos no art. 73 e seguintes da Lei n°
9.504/1997 ocorram para que as sancGes correspondentes incidam no caso,
independentemente de a potencialidade lesiva da conduta influenciar o resultado das eleigdes.
As penalidades previstas para os agentes publicos que praticam condutas vedadas sdo a multa
e a cassacdo do registro de candidatura, nos termos dos 88 4° e 5° do art. 73 da aludida norma,

respectivamente.

Embora a lei ndo condicione a aplicacdo do referido § 5° a proporcionalidade entre ilicito e
sancao, a jurisprudéncia do TSE o faz. Cite-se, nesse sentido, o acordao de 14 de junho de
2012 no RO n°® 8902-35, em que o TSE decidiu que, “[...] quanto as condutas vedadas do art.
73 da Lei n® 9.504/1997, a sancdo de cassacdo somente deve ser imposta em casos mais
graves, cabendo ser aplicado o principio da proporcionalidade da sancdo em relacdo a
conduta” (BRASIL, 2012a). Também no REspe n° 26.060, julgado em 2007, o TSE entendeu
que “[...] a pena de cassagdo de registro ou de diploma, em decorréncia da préatica de conduta
vedada, pode deixar de ser aplicada quando o Tribunal, analisando o contexto da pratica
ilicita, verificar que a lesividade ¢ de infima extensdo” (BRASIL, 2008a).

Note-se que, nesses casos, a representacdo € julgada procedente, e aplica-se aos representados

a sancao de multa, quando cabivel, mas ndo a de cassagéo do registro.



3.3 Proporcionalidade e prestacdo de contas

Outra hipotese curiosa de aplicacdo da proporcionalidade ocorre nos processos de prestacéo
de contas de campanha. E pacifica a jurisprudéncia do TSE no sentido de que, com base na
proporcionalidade entre ilicito e sancdo, pode-se deixar de desaprovar as contas para entdo as
aprovar com ressalvas. O que ha de peculiar na hipdtese é que o Tribunal dispde de dois
critérios distintos para avaliar a proporcionalidade da ilicitude das contas e emprega cada um
deles a casos aleatdrios, sem razdo aparente para o fazer. Ha julgamentos em que o critério
para aferir a proporcionalidade da desaprovacdo é o percentual comprometido pela
irregularidade, em relagéo ao valor total movimentado durante a campanha. Nessa linha,
pode-se citar 0 acordao de 5 de novembro de 2013 no AgR-REspe n° 2564-50:

[...] No julgamento da prestacdo de contas de campanha, é possivel, sim, a

aplicagdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

2. In casu, a doagdo glosada alcancou o valor de R$2.250,00, importancia

que corresponderia a 0,234% do total arrecadado na campanha eleitoral.

3. Nao se coaduna com o melhor direito alicercar a rejeicdo das contas de

campanha apenas em montante que, dado o total arrecadado na campanha,

¢ patentemente irrisorio.

4. Conquanto a doagdo tenha sido levada a efeito por pessoa juridica

constituida no ano das elei¢bes (2010), o respectivo valor ndo teve o condao

de, por si s6, macular inexoravelmente a regularidade das contas

apresentadas nem de impedir ou mesmo causar embarago ao controle feito

pela Justica Eleitoral. [...] (BRASIL, 2015c, grifo nosso).
Em outros casos, porém, embora o percentual representado pela irregularidade seja irrisério, o
TSE tem desaprovado as contas em virtude do comprometimento da transparéncia e da
confiabilidade da prestagdo. Nessas situagdes, “quando constatado vicio que comprometa a
confiabilidade das contas”, o Tribunal afirma que “ndo se aplica o principio da
proporcionalidade” (BRASIL, 2014). Essa conclusdo pressupde que a proporcionalidade &,
necessariamente, uma manifestagdo do principio da insignificancia, que se afere mediante
calculo. Mais correto seria, porém, admitir que aplicou outro critério de proporcionalidade ao
caso mais preocupado com a natureza do vicio que com o percentual por ele atingido. O
contrario implicaria supor que o TSE confessa proferir decisdes desproporcionais quando

deixa de lado o calculo do percentual, e essa conclusdo € simplesmente absurda.

Em todo caso, quando expressamente aplica a proporcionalidade aos processos de prestagéo
de contas para definir um percentual que ndo leva & desaprovacgdo, o TSE néo se refere ao

teste de proporcionalidade composto pelos subtestes de adequacéo, necessidade e ponderacao.



Tampouco o faz quando recorre a proporcionalidade para afastar a tipicidade da conduta ou a
sangdo de cassacdo nas acOes eleitorais tipicas (AIJEs e representacOes, seja por conduta
vedada, seja por captacdo e gasto ilicito de recursos). Apesar do nome, a proporcionalidade
empregada nesses casos nada guarda em comum com o meétodo de adjudicacdo de direitos
fundamentais desenvolvido pelo TCF e, posteriormente, justificado pela doutrina aleméa — pela
Teoria dos Principios, em especial. Cumpre, portanto, indagar qual papel a jurisprudéncia tem
dedicado a proporcionalidade em sentido estrito (isto é, & ponderagdo) no Direito Eleitoral.

Esse é 0 objeto da secdo seguinte.

4 PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO NO DIREITO ELEITORAL

No que se refere ao Direito Eleitoral, a ponderacédo (ou proporcionalidade em sentido estrito)
fora mencionada pelo STF no julgamento da Medida Cautelar na ADI n°® 4.298 (BRASIL,
2009). A ADI fora ajuizada pelo PSDB contra a Lei n° 2.154, de 26 de setembro de 2009, do
Estado do Tocantins. A lei disciplinava a elei¢do de governador e vice-governador na hipotese
de os cargos vagarem nos dois Ultimos anos de mandato; para preenché-los, previa a
realizacdo de eleicdo indireta pela Assembleia Legislativa. Na decisdo, o relator, Ministro
Cezar Peluso, reconstruiu a regra da convocacgdo de elei¢Bes indiretas nos dois Ultimos anos
do mandato presidencial, prevista no § 1° do art. 81 da CF/1988°, como se ela fosse o
resultado da ponderacdo de principios realizada pelo poder constituinte originario. De acordo
com o ministro, no periodo final do mandato, a plena concretizacdo do principio

constitucional do voto direto, previsto no caput do art. 14 da CF/1988°, colide com as

[...] demandas de uma excepcional conjuntura que, por seu decisivo
ingrediente temporal, desaconselharia a realizacdo de elei¢do direta, com
todos os seus pesados e intuitivos custos ao aparato administrativo e a
propria sociedade (BRASIL, 2009).

4.1 ADI n°4.298

Em seu voto, na ADI n° 4.298, o Ministro Cezar Peluso mostrou que endossa a tese alexyana

de que os principios s&0 mandamentos de optimizacdo que devem ser realizados na maior

8 CF/1988: “Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, far-se-a eleicdo noventa
dias depois de aberta a ultima vaga. § 1° Ocorrendo a vacancia nos Ultimos dois anos do periodo presidencial, a
eleicdo para ambos os cargos serd feita trinta dias depois da Gltima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da
lei” (BRASIL, 1988).

% CF/1988: “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos [...]” (BRASIL, 1988).



medida possivel, dadas as possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 2010a, p. 47). Nas

palavras do ministro,

[...] o principio constitucional do sufragio direto deve ser realizado na maior
medida possivel, mas dentro das circunstancias histéricas e juridicas
vigentes, de modo que a situacdo excepcionalissima de elei¢cdo para mandato
residual, chamado “mandato-tampdo™, de prazo exiguo, cujo termo até
poderia inviabilizar o transcurso de todo o regular processo eleitoral direto,
merece tratamento diferenciado, desde que razodvel e proporcional
(BRASIL, 2009).

Diante do que entendia ser uma impossibilidade fatica (“prazo exiguo, cujo termo até poderia
inviabilizar o transcurso de todo o regular processo eleitoral direto”), o ministro aplicou o
teste de proporcionalidade para determinar se a medida que infringia o principio do voto
direto (isto €, a eleicdo do presidente da Republica pelo Congresso Nacional no caso de dupla
vacancia no Gltimo biénio) era adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito
(BRASIL, 2009).

E dizer: ele se valeu da ponderag&o, como demonstra o trecho a seguir:

[...] a adocéo da eleicdo indireta, no caso de dupla vacancia no ultimo
biénio do mandato, ja aparece, em primeiro lugar, como adequada, pois é
apta a promover o objetivo constitucional de uma eleicdo democrética;
depois, revela-se ainda necessaria, na medida em que se lhe ndo vislumbra
alternativa igualmente célere, econdmica, habil e menos lesiva ao principio
excepcionado; e, por fim, ndo deixa de ser proporcional em sentido estrito,
porque o grau de mutilagdo imposto a esse valor se afigura aceitavel quando
ponderado com os beneficios consequentes (BRASIL, 2009, grifo nosso).

Como resultado, o STF indeferiu, por maioria, o pedido de medida cautelar que visava a
suspenséo da lei tocantinense, vencido o Ministro Joaquim Barbosa, que a deferia em parte.
No que interessa a este artigo, o relator concluiu em seu voto que a “regra da elei¢do indireta,
no ambito federal, traz em si mesma, na ratio iuris, a demonstracdo de sua razoabilidade e
proporcionalidade, enquanto constitui sensata resposta normativo-constitucional [...].”
(BRASIL, 2009). Em raz&o disso, apesar de os demais entes federados ndo serem obrigados a
reproduzir a regra excepcional da CF/1988, eles estdo autorizados a fazé-lo, se assim optarem.
Nas palavras do ministro: “Sua adogdo pelo Estado-membro significaria [...] uma sabia
decisdo politica destinada a eludir as desproporcionais vicissitudes da aplicagéo da regra geral
a um caso tipico” (BRASIL, 2009).



Similar logica tem orientado o TSE, que, em relagdo ao preenchimento dos cargos de prefeito
e vice-prefeito, ja decidiu que “fere o principio da razoabilidade [...] convocar eleigdes
diretas para data muito proxima a das elei¢cdes gerais” (BRASIL, 2012b). O problema em
tomar a deciséo cautelar na ADI n° 4.298 como precedente a ser seguido pela Justica Eleitoral
na hipotese de vacancia dos cargos de titular e vice do Poder Executivo, nas varias esferas da
federacdo, € que o resultado supostamente obtido pelo STF por meio da aplicacdo da
ponderacdo e do teste de proporcionalidade naquele caso é insustentavel, como sera visto a

sequir.

4.2 Critica & ponderacdo na decisdo cautelar na ADI n° 4,298

O STF tem sido severamente criticado, pela doutrina, sobre como usa a ponderacdo e a
proporcionalidade — no sentido atribuido pela jurisprudéncia do TCF. Alguns autores chegam
a dizer que o Tribunal fundamenta suas decisbes em uma interpretacdo incorreta da obra de
Alexy. Martins (2003, p. 21), por exemplo, afirma que a Corte tem uma compreensao
“imprecisa” da proporcionalidade. Sarmento (2010, p. 198-204), por sua vez, nota que 0S
juizes brasileiros aderiram com peculiar “euforia” a Teoria dos Principios, sem, no entanto,
levar suficientemente a sério os limites por ela impostos a discricionariedade judicial. Silva
(2001, p. 31) adverte que, na jurisprudéncia do STF, “a invocacdo da proporcionalidade é, ndo
raramente, um mero recurso a um topos, com carater meramente retorico, € nao sistematico”.
Por fim, Morais (2013, p. 297-298) acredita que o Tribunal ndo tem integralmente seguido a
Teoria dos Principios, mas, sim, aplicado um simulacro ou uma versao sui generis do teste

original.

A aplicacdo do teste de proporcionalidade pelo STF na cautelar na ADI n° 4.298 apenas
confirma as criticas da doutrina especializada. A tese desenvolvida pelo relator, 0 Ministro
Cezar Peluso, pode ser assim resumida: é desproporcional exigir a convocacdo de eleicdes
diretas tdo perto do término no mandato; ou em detalhe: a realizagdo de eleicdes indiretas
nessa circunstancia é adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. Apesar de a
aplicagéo da proporcionalidade no caso ter seguido a estrutura formal da versdo da Teoria dos
Principios para o teste, quando se analisa mais detidamente o voto do relator, conclui-se que o

STF empregou apenas superficialmente os conceitos importados do Direito alemao.



Mais grave do ponto de vista da legitimidade do exercicio da jurisdicdo: quando se compara a
argumentacdo desenvolvida no voto condutor do acdrddo com os requisitos para uma
ponderacdo fundamentada, hoje previstos no § 2° do art. 489 do CPC, percebe-se que Vvarias
das etapas decisorias percorridas durante a aplicacdo do teste de proporcionalidade ndo foram

devidamente justificadas.

O primeiro subteste que integra a proporcionalidade é a adequacao. Ela consiste na pergunta:
embora, a primeira vista, viole uma norma constitucional, a medida é adequada para
promover algum principio de mesma hierarquia? Por dbvio, qualquer resposta pressupde que
se enfrentou uma questdo anterior: qual o principio constitucional a medida visa a promover?
O Ministro Cezar Peluso entende que a regra da eleicdo indireta, no caso de dupla vacancia no
altimo biénio do mandato, favorece a democracia — ou, nas palavras dele, “o objetivo

constitucional de uma eleigdo democratica” (BRASIL, 2009).

E, porém, dificil imaginar qual concepgéo de democracia o ministro tinha em mente, pois é no
minimo contraintuitivo dizer que uma elei¢do indireta, e ndo o sufragio direto, promove a
democracia. Nao seria o contrario? Em todo caso, caberia ao voto de relatoria explicitar as
razdes que supostamente fundamentam essa concep¢do peculiar de principio democratico.
Como o relator ndo o fez, torna-se forgcoso concluir que o voto condutor do acérdéo violaria o

8§ 2° do art. 489 se tivesse sido proferido depois da entrada em vigor do novo CPC.

Indo mais além, o ministro entendeu que a convocacdo de elei¢des indiretas nos dois ultimos
anos do mandato executivo, em caso de dupla vacancia, passaria também no subteste da
necessidade porque “se lhe ndo vislumbra alternativa igualmente célere, economica, habil e
menos lesiva ao principio excepcionado” (BRASIL, 2009). De fato, o subteste da necessidade
consiste na pergunta: ha outra medida que promova 0 mesmo principio (no caso, a
democracia) em igual medida e cause menos dano ao principio por ele afetado (isto €, ao
direito fundamental ao voto direto)? No entanto, contrariamente ao que afirma o ministro, a
eleicdo indireta para preenchimentos dos cargos do Poder Executivo promove em baixissimo
grau o principio democratico. Consequentemente, é relativamente facil pensar em alternativas
que alcancem igual ou superior grau de realizacdo da democracia e sejam menos danosas ao

direito fundamental ao sufragio direto.



Por exemplo, o legislador poderia conceber um processo eleitoral sumario, ou sumarissimo,
com reduzidos custo e periodo de campanha para o caso de dupla vacéncia nos dois Gltimos
anos do mandato. Assim se preservaria o direito de cada eleitor votar diretamente no
candidato de sua escolha — ou seja, a interferéncia com o principio do sufragio direto seria
minima — e se promoveria em maior grau o principio democratico. Logo, a medida nédo
passaria pelo teste da necessidade — se a colisdo €, como sup6s o Ministro Cezar Peluso, entre
o principio democratico e o direito fundamental ao voto direto.

Apesar disso, 0 ministro prossegue na aplicacdo do teste da proporcionalidade e chega entéo
ao subteste final: a ponderacdo, que visa a determinar se a medida sob andlise € proporcional
em sentido estrito. Segundo o Ministro Cezar Peluso, “a adogdo da eleigdo indireta, no caso
de dupla vacancia no ultimo biénio do mandato [...] ndo deixa de ser proporcional em sentido
estrito, porque o grau de mutilacdo imposto a esse valor se afigura aceitavel quando
ponderado com os beneficios consequentes” (BRASIL, 2009). Novamente, ndo ¢ dificil

discordar.

Qual o peso da convocacdo de uma eleicdo indireta para a realizacdo do principio
democratico? A resposta pode ser pequeno ou médio, mas nunca grande. Apenas a
convocacgdo de uma eleicédo direta teria grande relevo para a democracia. Em compensacéo, a
convocacdo da eleicdo indireta representa uma interferéncia de grande impacto no principio
concorrente, o do direito fundamental de participar como eleitor em sufragio direto. Esse
direito é aniquilado sob aquelas circunstancias. Tanto é assim que, expressamente, a CF/1988
SO reservou essa opcao para uma hipétese especialissima e retirou do legislador reformador ou

ordinario a possibilidade de criar outras.

Ora, se, no caso de uma eleicdo indireta, a importancia da medida para realizar o principio
democratico é, na melhor das hip6teses, média, mas o impacto negativo dela no principio do
voto direto é inequivocamente grande, torna-se for¢coso reconhecer que ela é desproporcional
em sentido estrito. Noutras palavras, ela ndo passaria pelo subteste da ponderacdo. O
resultado encontrado pelo Ministro Cezar Peluso na cautelar na ADI n° 4.298, em razéo de

colisdo entre democracia e voto direto, €, portanto, incorreto.

5 CONSIDERACOES FINAIS



A palavra proporcionalidade tem sido usada com diferentes sentidos no Direito Eleitoral
brasileiro. Este trabalho demonstrou que a jurisprudéncia eleitoral se utiliza do termo para
designar fendmenos absolutamente diversos: (i) excludente de tipicidade; (ii) principio que
nega aplicacdo a san¢des previstas em lei; (iii) manifestacdo do principio da insignificancia
que se afere mediante calculo; (iv) manifestacdo do principio da insignificancia que se afere
conforme a gravidade do vicio; e, finalmente, (v) teste de constitucionalidade. Apenas nesta
ultima hipotese, em que a proporcionalidade designa um método de resolucdo de conflitos
entre principios constitucionais ou direitos fundamentais, ela se associa a ponderacao, prevista
no § 2° do art. 489 do CPC.

Com base na decisdo cautelar na ADI n°® 4.298, como exemplo, este artigo apontou as falhas
no teste de proporcionalidade e na ponderacdo conduzidos pelo Ministro Cezar Peluso. A
acdo tratava de matéria com forte repercussao eleitoral. Discutia-se a possibilidade de a
constituicdo dos estados-membros prever a realizagcdo, no Gltimo biénio do mandato, de
eleicdo, pela Assembleia Legislativa, para os cargos de governador e vice, em caso de dupla
vacancia. Em decisdo cautelar, o STF decidiu que as elei¢cGes para os cargos de governador e
vice do Tocantins, cujos titulares tinham sido cassados pelo TSE nos dois Gltimos anos do
mandato, poderiam ser indiretas, como previsto na Constituicdo daquele estado, e ndo tinham
de seguir o art. 224 do Cddigo Eleitoral.

O interesse no estudo da decisdo decorre da possibilidade de que o caso sirva de paradigma
para o julgamento da ADI n° 5.525 (BRASIL, 2016), que advoga a inconstitucionalidade do §
4° do art. 224 do Cédigo Eleitoral'®. Esse paragrafo, introduzido pela Lei n° 13.165, de 29 de
setembro de 2015 (BRASIL, 2015b), criou uma nova hipdtese de eleicdo indireta no Direito
brasileiro. Conforme dispde, nos casos em que a Justica Eleitoral indefira o registro, casse o
diploma ou determine a perda do mandato do primeiro colocado em eleigdes majoritarias,
devem-se realizar elei¢cdes indiretas para preenchimento do cargo se a cassagdo ocorrer a seis
meses do fim do mandato. A seguir sem maiores reflexdes a ratio decidendi do voto condutor
da ADI n° 4.298, tem-se que a realizacdo de elei¢des indiretas no Gltimo biénio do mandato €

razoavel e proporcional — ou adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito — e

10 Codigo Eleitoral: “Art. 224. [...]. § 3° A decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a
cassacdo do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, apds o transito
em julgado, a realizacéo de novas elei¢Bes, independentemente do nimero de votos anulados. § 4° A eleicdo a
que se refere o § 3° correrd a expensas da Justica Eleitoral e seré: | — indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a
menos de seis meses do final do mandato; Il — direta, nos demais casos” (BRASIL, 1965).



constitui, nas palavras do Ministro Cezar Peluso, “uma sabia decisao politica” (BRASIL,

2009).

Nesse contexto, a analise critica do voto condutor da decisdo cautelar na ADI n° 4.298
reveste-se de especial importancia. Ndo fosse por isso, o exercicio de aplicacdo do teste de
proporcionalidade a regra da eleicdo indireta, no caso de dupla vacancia dos cargos de chefe e
vice do Poder Executivo no ultimo biénio do mandato, seria ainda util por iluminar os
problemas na argumentacao do STF e simultaneamente indicar as solu¢Ges constantes no § 2°
do art. 489 do CPC. As falhas na decisdo poderiam ter sido evitadas se 0 STF observasse
requisitos para uma ponderacdo fundamentada, como os ora previstos no referido dispositivo

legal.

Embora o citado § 2° ndo possa assegurar que a ponderacdo levard ao resultado correto em
todos o0s casos — coisa que, na verdade, nenhum método judicial é capaz de assegurar —, ele
aponta o que deve ser justificado na aplicagdo do subteste. Ao fazé-lo, forca o juiz a tornar
publicas as proprias razfes e eventualmente a corrigi-las, mudando o rumo da argumentacédo

seguida e até mesmo o dispositivo da decisdo, quando o Direito assim exige.
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