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O debate sobre o polémico tema evoluiu substancialmente no ordenamento juri-
dico eleitoral apos a edicao da Lei n° 12.034, de 29/09/2009 (minirreforma), com a in-
troducao do art. 105-A no texto da Lei n® 9.504/97 (lei geral das eleicbes) vazado com a
precisa redacao: “Art. 105-A. Em matéria eleitoral, nao sdo aplicaveis os procedimentos
previstos na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985”.

Cumpre anotar, no preambulo dos comentarios, que a ementa da Lei n° 7.347, de
24/07/ 1985 nao fixa nenhuma questao voltada ao direito eleitoral na sua exegese: “Dis-
ciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e pai-
sagistico (VETADO) e da outras providéncias”, assim, por demais visivel, ndo encontrar
consignada no texto reproduzido qualquer vinculacdo da lei da acéo civil publica com as
disposicoes previstas na lei de regéncia das eleicoes.

Nesta quadra, importante destacar ainda, pois longinquo no tempo, a impossibili-
dade de proposta de acao civil publica no ambito da Justica Eleitoral, ndao encaixando
no elenco do processo eleitoral a hipdtese de instauracao da medida, nem mesmo nos
casos da pratica de conduta vedada aos agentes publicos nas campanhas (art. 73, da Lei
no 9.504/97).

Evidente que no caso em tela, com a introducao do art. 105-A, na Lei n° 9.504/97,
o legislador pretendeu definitivamente afastar do processo eleitoral os procedimentos
previstos na lei da acao civil pUblica, trazendo uma substancial inovacdo quanto a proi-
bicdo de Instauracao do Inquérito Civil Piblico (ICP) e proposta do Termo de Ajuste de
Conduta (TAC) nas representacées eleitorais.

Por certo o legislador inspirou-se na optica de que os mecanismos previstos na
LIA tratam de absoluto comando do Ministério PUblico, mantendo no ambito do direi-
to eleitoral a nitida finalidade na producdo antecipada de provas, para instrucao de
representacdes ou acdes, sempre trazendo prejuizos aos envolvidos nas investigacoes
preliminares, pois ndo possibilitado em nenhuma circunstancia o exercicio das garantias
fundamentais asseguradas pela ampla defesa e contraditorio, obedecida a clausula do
devido processo legal (art. 5° LIV e LV, da Constituicdo da Republica).

Nessa situacdo, nao se pode olvidar que a doutrina processual patria absorveu de
imediato as clausulas dispostas no texto fundamental, alcando em patamar superior as
garantias dispostas, surgindo no direito brasileiro o fenomeno da constitucionalizacdo do
processo, restaurando os equivocos anteriores, através dos primados da Carta Politica
de 1988, colacionando as significativas ilustracoées doutrinarias:

' Advogado. Conselheiro Seccional, Presidente da Comissao de Relacdes com Poder Legislativo e Vice-Presidente da Comissao
de Direito Eleitoral, todos da OAB/SP.
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Modificou-se o panorama com o advento da Carta Politica de 5. 10. 1988.
[...] Uma consequéncia natural do fenbmeno consistiu no fato de que
os processualistas brasileiros foram levados, mais que anteriormente,
a examinar ou reexaminar problemas do processo — tanto civil quanto
penal — a luz das diretrizes contidas na Constituicdo. Grande parte
da literatura processual contempordnea revela a impregnacdo de va-
lores constitucionais, a que se passou a dar maior peso na interpreta-
cdo dos textos processuais. [...] A elevacdo de garantias processuais
ao patamar constitucional, em 1988, tem 6bvia significacdo, a luz das
circunstdncias historicas. O pais emergia de longo periodo de gover-
nos arbitrdrios, durante os quais ndo se pode dizer que fossem elas
fielmente observadas. Era compreensivel o cuidado de impregnar a
nova Constituicdo de valores inerentes ao Estado de Direito que entdo
se restaurava. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Estudos de direito pro-
cessual constitucional — a constitucionalizacdo do processo no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 48 e 55).

Até entdo, era plenamente viavel ao Ministério PUblico Eleitoral a instauracao de
procedimentos preparatdrios com varios rétulos/com varios titulos, mas de igual fina-
lidade na optica de verdadeira investigacdo antecipada, para promover a colheita de
provas necessarias a instrucao das acoes previstas no elenco do processo eleitoral.

Por certo, nessas precarias condicoes, sempre resultou em afronta a garantias
constitucionais, pois o 6rgdao do parquet nao facultava a intervencao dos envolvidos
na conduta tida como ilicita na seara da Justica Eleitoral, sobretudo com vedacao de
participacao de Advogado na apuracao preliminar ou investigacao antecipada, trazendo
gravissimas consequéncias para a defesa.

Nesse sentido, trago para escorar a posicdo o0s breves e excepcionais
comentarios:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdGo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes.

A aperfeicoar o principio do devido processo legal, tanto em sua ver-
tente forma quanto material, é dizer, como elementos concretizado-
res daquele principio, segue a Constituicdo, nesse inciso, como que a
especificd-lo, exigindo que nos processos, sejam eles administrativos
ou judiciais, o principio do contraditério e da ampla defesa devem ser
respeitados. A meu sentir, ndo hd que se falar em divisdo do principio
da ampla defesa e do contraditdrio em dois, dado que se estabelecem
em uma complementaridade circular, é dizer, o respeito ao contra-
ditério somente se dd com o consequente respeito a ampla defesa,
e vice-versa. (BONAVIDES, Paulo et al. Comentarios a Constituicao
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 218-219).

O devido processo legal tem como coroldrios a ampla defesa e con-
traditorio, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo
judicial criminal e civil ou em procedimento administrativo, inclusive
militares, e aos acusados em geral, conforme o texto constitucional
expresso. (MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpreta-
da. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 364).
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4.1 Direito de ampla defesa. Contraditério

A bilateralidade estd inscrita no préprio conceito de justica como
observa Giorgio Del Vecchio (La Justicia, p. 72). E regra contida na
parémia audiatur altera pars, ninguém pode ser demandado sem ser
ouvido. Isso vem de longe. O direito assegura ao individuo um direito
processual de defesa, e ndo direito substantivo na resposta. (ROSAS,
Roberto. Direito processual constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997. p. 48).

Dentro das inimeras ocorréncias havidas no curso das campanhas eleitorais, prin-
cipalmente aquelas que culminaram com a cassacao de mandatos eletivos obtidos pela
consagracao da soberania popular, em acdes propostas pelo Ministério Publico Eleitoral,
acompanhadas de toda a sorte das provas coletadas em ICP e procedimentos correlatos,
instaurados antecipadamente, passaram a incomodar a classe politica (a propria desti-
nataria da norma juridica), de modo especial pelo conflito formado em face do indiscu-
tivel fator de desigualdade entre partes litigantes na contenda instalada na arena das
Cortes Eleitorais.

Na esfera do processo legislativo, com inicio na tramitacdo da proposta originaria,
nao constava no Projeto de Lei n° 5.498/2009 (Relator: Dep. Fldvio Dino, PCdoB/MA) o
texto envolvendo essa questao, cuja inclusao foi objeto da apresentacao da Emenda de
Plendrio n° 57, de autoria do Dep. Bonifdcio Andrada (PSDB/MG), introduzindo a reda-
cao do art. 105-A, no texto da Lei n° 12.034/09, dispondo sobre a proibicao do manejo
dos mecanismos previstos na lei de regéncia da ACP em matéria eleitoral, firmando po-
sicao com contundentes ponderacdes apostas na justificativa:

O processo eleitoral é especifico e precisa ser devidamente regula-
mentado e ndo pode ser alterado na prdtica do dia a dia, quer por
parte do Juiz Eleitoral, quer por parte do Membro do Ministério Pu-
blico. SGo comuns ocorréncias em que o Ministério Publico instala sin-
dicéncias seguindo os procedimentos que se prevé na Lei de Acéo Civil
Publica ou certos tipos de inquéritos que na realidade representam
providéncias ilegais e com graves repercussées no processo politico
eleitoral, mesmo que estes inquéritos ndo resultem em apuracdo de
qualquer infracdo. SO o fato de se instalar uma sindicdncia contra
um candidato jd constitui uma providéncia que atingi de uma forma
muito expressiva sua campanha eleitoral.

De imediato, o novel dispositivo trazido no bojo da minirreforma eleitoral com-
patibilizou-se com o nlcleo das previsoes contidas nos art. 276 cc. art. 339, ambos do
Codigo de Processo Civil, aplicados supletivamente no processo eleitoral, no que refere
a restrita e limitada permissibilidade da producao da prova exclusivamente perante o
juizo natural da causa, ndo admitida em nenhuma hipdtese sua elaboracao fora dele:

Na relacdo entre contraditério e prova, aquele emerge como verda-
deira condicdo de eficdcia desta. Conforme jad tive a oportunidade de
assinalar, tanto serd viciada a prova colhida sem a presenca do juiz
quanto aquela colhida sem a presenca das partes. Dai, inclusive, se
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pode afirmar que, ao menos em principio, ndo tém eficdcia proba-
téria os elementos informativos se a respectiva colheita ndo contar
com a possibilidade real e efetiva de participacdo dos interessados,
em relacdo aos quais se pretende editar provimento de cardter vincu-
lante que possa atingir a esfera juridica de terceiros (Nesse sentido
meu trabalho “O conteldo de garantia do contraditorio”, in Novas
Tendéncias do Direito Processual, Rio de Janeiro, Forense Universitd-
ria, 1990, especialmente ns. 3.1 e 3.2, pp. 22-25.). (GRINOVER , Ada
Pellegrini. Estudos de direito processual constitucional — principios
processuais e principios de direito administrativo no quadro das ga-
rantias constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 175).

Por esse exato motivo, as provas tém de ser produzidas perante o
juiz natural, e nenhum outro, sob pena de nulidade absoluta. Nao
pode ser convalidada a prova, por mais escorreita que tenha sido sua
producdo (e o procedimento observado nessa producdo), se o juiz
perante o qual ela foi produzida néo era o juiz natural.
(BRAGHITTONI, R. Ives. O principio do contraditorio no processo. Sdo
Paulo: Forense Universitdria, 2002. p. 58-59).

Ainda neste enfoque, importante observar, como acentuado no proémio, que a
producao da prova no seio do processo por obvio depende obrigatoriamente do cumpri-
mento das garantias fundamentais da ampla defesa e do contraditorio com a completa
obediéncia da clausula do due process of law, sob pena de sua nulificacdo em razao da
perfeita configuracao de prova ilicita (art. 5° - LVI, da CR).

Nesta quadra, nao se pode deixar de registrar no ponto nuclear do tema, nos tempos
atuais, sobre inequivoca inaplicabilidade dos mecanismos contidos na Lei n° 7.347/85,
como sustentacao legal para gerar a producao antecipada de provas, em sede de ICP,
trazendo por consequéncia a expansao do vicio na amplitude do processo, absorvendo na
hipotese a teoria de fruits of the poisonous tree maculando por derivacao todo conjunto
probatério.

Imperioso também destacar que a abrangéncia da norma em comento melhor apa-
relhou o ordenamento juridico no ramo do direito eleitoral, para afirmar pressupostos
ao Estado Democratico de Direito, fixados em prima facie da Regra Matriz Padtria, sobre-
tudo quanto ao principio da igualdade no elenco dos primados estabelecidos no art. 5°,
caput, da CR, reafirmando a garantia fundamental como fator impeditivo o tratamento
desigual perante a lei, extraido da doutrina o perfeito entendimento:

Dessa forma, o Principio da Isonomia néo é tdo-somente uma limitacéo
ao legislador. Demonstra-se ser referencial hermenéutico, a ser apli-
cado nos casos concretos, conforme explica Manoel Gongalves Ferreira
Filho: E também um principio de interpretacdo. O juiz deverd dar sem-
pre a lei o entendimento que ndo crie privilégios, de espécie alguma.
E, como o juiz, assim deverd proceder todo aquele que tiver de aplicar
a lei. [grifo nosso] (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direi-
to constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 282).

(PIVA, Otavio. Comentarios ao art. 50 da Constituicao Federal de 1988
e teoria dos direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2009.
p. 50).
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Nessa toada, evidencia com meridiana clareza que a introducao da norma no cena-
rio eleitoral trouxe o necessario equilibrio das partes litigantes no campo processual, de
um lado, sempre atuando o representante do 6rgao do parquet, firmada a paridade de
armas, afastado o desproposito em possibilitar o Ministério PUblico, em carater unilate-
ral, proceder a montagem das provas em procedimentos preparatdrios previstos na lei
da acdo civil plblica, visando a propositura de acoes eleitorais.

Assim, o novato regramento introduzido na lei geral das eleicdes, com vigéncia a
partir do certame de 2010, resultou em nova garantia no processo, nao obstante sua
exegese se encontre exposta na riqueza da doutrina especializada:

Por este art. 105-A, o legislador veda a aplicagdo do rito procedimen-
tal nela constante em matéria eleitoral. Isso significa que os feitos
eleitorais, de natureza extrapenal ou criminal, a serem aforados em
juizo eleitoral, serdo processados, exclusivamente, por ritos constan-
tes da prdpria lei eleitoral e nenhum outro. (CANDIDO, Joel J. Direito
eleitoral brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2010. p. 688).

Com aprovacao e vigéncia do dispositivo em comento, passaram os representan-
tes do Ministério Publico, atuando nos Tribunais Regionais a engrenarem uma simulta-
nea movimentacao, irresignados com aplicacao da escorreita norma, sob argumento do
exercicio da funcao institucional, aparelhadas nas disposices do art. 129, lll, da CR e
art. 6, Vll, “a” e XIV cc. art. 7° da LC n°® 73/93 (Lei Orgdnica do Ministério Publico),
que contempla sua privativa legitimidade na instauracao do ICP e outros procedimentos
correlatos, justificando nao fazer sentido que investigacoes por inteiro fossem anulados
pelo rigor da lei.

No embalo das eleicoes gerais de 2010 convergiu para o Tribunal Superior Eleitoral
um enorme volume de recursos especiais subscritos pelo MPE, versando sobre a matéria
em foco, permanecendo intacto o entrave primitivo quanto a perfeita aplicabilidade do
art. 105-A, da Lei das Eleicbes, cujo primeiro julgamento foi inaugurado apods extenso
debate centralizado no Plenario da alta Corte Eleitoral, por maioria de votos (5 x 2),
fixada a diretriz da ilicitude da prova, cuja conclusao foi lavrada a ementa oficial:

INQUERITO — INSTAURACAO - MINISTERIO PUBLICO — TEOR DO DIS-
POSTO NO ARTIGO 105-A DA LEI N° 9.504/1997. Tem-se a impossibili-
dade de o Ministério Publico instaurar, no respectivo dmbito, inqué-
rito voltado a levantar dados para instruir a representacdo eleitoral.

(TSE — RO n° 4746-42/AM — Rel. desig.: Min. Marco Aurélio Mendes
de Farias Mello, Rel. sorteado: Min. José Antonio Dias Toffoli — j. em
26/11/2013 — m.v. - DJe, de 06/03/2014). Mantido igual entendimen-
to por reiterados julgamentos pretorianos: “1. O art. 105-A da Lei n°
9.504/97 estabelece que, para a instrucao de acdes eleitorais, o Mi-
nistério Publico ndo pode lancar mao, exclusivamente, de meios pro-
bantes obtidos no bojo de inquérito civil pdblico. 2. llicitas as provas
obtidas no inquérito civil pUblico e sendo essas o alicerce inicial para
ambas as AlJEs, inarredavel o reconhecimento da ilicitude por deriva-
cao quanto aos demais meios probantes, ante a aplicacao da Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada.” (AgRgREspe n°® 898-42/RN — Rel. Min®
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Laurita Hildrio Vaz — j. em 28/08/2014 — v.u. — DJE de 16/09/2014
— p. 129/130); “Conforme assentado no acérdao embargado, é ilegal
a instrucao obtida de elementos colhidos em inquérito civil publico,
a teor do que dispée o art. 105-A, da Lei n® 9.507/97” (EDAgRgRO n°
4968-10/AM - Rel. Min. José Antonio Dias Toffoli — j em 15/5/2014 -
Dje, de 24/6/14)

Ademais, na extensao do entendimento estampado no repertorio jurisprudencial
especializado foi também apreciada a questdo relativa ao pacto do termo de ajusta-
mento de conduta (TAC), previsto nos arts. 5° e 6°, da Lei n° 7.347/85, irradiando por
completo o posicionamento originario do Sodalicio no que tange a impossibilidade na
utilizacao do referido instrumento na seara do direito eleitoral trazendo o escorreito
posicionamento:

Representacdo eleitoral. Descumprimento de termo de ajustamento
de conduta. 1. A realizacdo de termos de ajustamento de conduta
previstos no art. 5°, § 6°, da Lei n° 7.347/85 ndo é admitida para
regular atos e comportamentos durante a campanha eleitoral, con-
soante dispbe o art. 105-A da Lei n° 9.504/97. [...] Recurso especial
parcialmente provido para extinguir, sem julgamento do mérito, a
representacdo, desprovido o pedido de reconhecimento de litigdncia
de md-fé.

(TSE — REspe n° 322-31/RN — Rel. Min. Henrique Neves da Silva - j.
em 08/05/2014 — v.u. — DJE, de 30/05/2014).

N&do obstante aos inimeros duelos travados nos estados nas eleicoes de 2010, o
tema aqui tratado somente foi colocado sob o crivo do Tribunal Regional Paulista re-
centemente, em recurso oriundo do municipio de General Salgado (168 Zona Eleitoral)
contra decisdo primaria prolatada em sede de acao de investigacao judicial eleitoral
(AIJE), cassando os mandatos do Prefeito e Vice-Prefeito, eleitos no certame suplemen-
tar realizado em junho de 2013, sob fundamento da pratica de conduta vedada, abuso
de poder econémico, abuso do poder politico e uso indevido de meio de comunicacao
social, com acolhimento de provas produzidas no inquérito civil publico eleitoral instau-
rado pelo representante do 6rgao do parquet.

O apelo dos candidatos eleitos postulando a extincao da acao, sem resolucao do
mérito, veio acompanhado da arguicdo da preliminar, versada na nulidade do processo
face a prova ilicita encartada na peticao inicial, instrumentalizada através de inquérito
civil pablico, assim ementado o acordao:

RECURSO ELEITORAL - REPRESENTACAO POR CONDUTA VEDADA A
AGENTE PUBLICO - ABUSO DE PODER ECONOMICO, POLITICO E DE
AUTORIDADE - USO INDEVIDO DE MEIO DE COMUNICACAO SOCIAL -
SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O PEDIDO - ELEICOES SUPLE-
MENTARES, CASSACAO DOS ELEITOS - PRELIMINAR DE ILICITUDE DA
PROVA ACOLHIDA - REPRESENTACAO EMBASADA TAO SOMENTE EM IN-
QUERITO CIVIL PUBLICO - POSSIBILIDADE VEDADA PELO ARTIGO 105-A
DA LEI DAS ELEICOES - TEMA ENFRENTADO PELO COLENDO TRIBUNAL
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SUPERIOR ELEITORAL - RECURSO PROVIDO PARA ACOLHER A PRELIMI-
NAR DO FEITO POR ILICITUDE DA PROVA E JULGAR EXTINTO O PROCES-
SO, SEM RESOLUCAO DO MERITO, PREJUDICADO O EXAME DAS DEMAIS
QUESTOES SUSCITADAS.

(TRE/SP - RE n° 83-14/General Salgado - Rel. Des. Mdrio Devienne
Ferraz - j. em 31/07/2014 - m.v. - DJE, de 12/08/2014). Obs.: O
referido julgamento encontra-se intacto, mantida a integralidade da
decisdo regional, atualmente superada a instdncia extraordindria.

Para encerrar, deixo anotada a informacao que tramita junto ao Supremo Tribunal
Federal a ADI n°® 4.352/DF — Rel. Min. Luiz Fux, proposta pelo PDT — Partido Democratico
Trabalhista, tratando do exame de inconstitucionalidade de varios dispositivos contidos
na Lei n°® 12.034/09, entre eles o art. 105-A, cujo pedido inicial nao contou com o bene-
placito da liminar para suspensao de sua vigéncia.

Em conclusao, podemos afirmar que esse intricado tema somente sera definido com
o julgamento pela Suprema Corte do recurso extraordinario admitido como representa-
tivo da controvérsia originario do Tribunal Superior Eleitoral e a decisdo da acao direta
de inconstitucionalidade.
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