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BRANDAO, Ricardo Deir6 de Santana. A prova testemunhal no processo eleitoral
brasileiro: indicacio de parametros de suprimento das lacunas existentes na LC n°
64/90. 2025. 98 f. Dissertagdo (Mestrado em Seguranca Publica, Justica e Cidadania) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2025.

RESUMO

A presente dissertacdo busca realizar uma andlise panoramica da prova testemunhal no
processo eleitoral brasileiro, sob a 6tica do contencioso eleitoral existente na disciplina
procedimental contida na Lei Complementar n® 64/90, com o fim de indicar parametros de
suprimento das lacunas existentes acerca do tema neste diploma legal. Parte inicialmente do
levantamento de institutos relacionados ao direito e justica eleitoral, seu respectivo
contencioso, ressaltando-se os procedimentos previstos na Lei das Inelegibilidades e suas
incompletudes procedimentais sobre a matéria em exame. A relevancia da presente andlise
decorre da praxis judicial presente nos trabalhos do Tribunal Regional Eleitoral da Bahia, em
especial no contencioso de acdes eleitorais nas quais os 6rgaos julgadores se deparam com a
necessidade de procedimentalizar a producdo da prova testemunhal. Isto porque os
procedimentos ora analisados por carecerem da completude necessaria a resolugdo efetiva de
questdes do direito eleitoral, vez por outra, geram situagdes a exigir utilizacdo supletiva da
norma processual civil. Pretende o presente trabalho, ao se deparar com questdes praticas
como: numero de testemunhas, sistematica de oitivas, a testemunha singular, dentre outros
aspectos, buscar promover uma analise tedrica e pratica da produgdo da prova testemunhal
nos procedimentos contenciosos previstos na LC n° 64/90. Para tanto percorre aspectos
relacionados a teoria da prova, a prova testemunhal propriamente dita e o cotejamento desta
com a lei, a doutrina e o entendimento dos Tribunais Eleitorais.

Palavras-chave: Prova Testemunhal; Processo Eleitoral; Contencioso Eleitoral; LC n°® 64/90.



BRANDAO, Ricardo Deird de Santana. The testimonial evidence in the Brazilian electoral
process: indication of parameters to fill gaps in LC n° 64/90. 2025. 95 f. Dissertation
(Master's Degree in Public Security, Justice and Citizenship) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2025.

ABSTRACT

This dissertation seeks to conduct a panoramic analysis of testimonial evidence in the
Brazilian electoral process, from the perspective of the electoral litigation existing in the
procedural discipline contained in Complementary Law No. 64/90, in order to indicate
parametres to fill the gaps existing on this subject in this legal diploma. It starts initially from
the survey of institutes related to electoral law and justice, their corresponding litigation,
highlighting the procedures provided for in the Ineligibility Law and their procedural
incompleteness on the subject under examination. The relevance of this analysis derives from
the judicial praxis present in the work of the Regional Electoral Court of Bahia, especially in
the litigation of electoral actions in which the judicial bodies are faced with the need to
process the production of testimonial evidence. This is because the procedures here analyzed,
due to lacking the completeness necessary for the effective resolution of issues of electoral
law, sometimes generate situations requiring the supplementary use of the civil procedural
norm. The present work, when faced with practical issues such as: number of witnesses,
hearing system, single witness, among other aspects, seeks to promote a theoretical and
practical analysis of the production of testimonial evidence in contentious procedures
provided for in LC n° 64/90. To this end, it covers aspects related to the theory of evidence,
testimonial evidence itself and the comparison of this with the law, doctrine and the
understanding of the Electoral Courts.

Keywords: Testimonial Evidence; Electoral Process; Electoral Litigation; Complementary
Law n° 64/90.
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1 INTRODUCAO

O Direito Eleitoral ¢ o ramo do Direito Piblico que possui como objeto a disciplina
dos aspectos mais importantes relativos ao exercicio da democracia e da soberania popular,
em especial no que pertine ao direito de votar e ser votado, organizacdo das elei¢des, assim
como outras matérias afins. Neste ambito, apresenta estreita ligagdo com os mais diversos
ramos juridicos da seara publica, como o Direito Constitucional, Administrativo, Penal,
Processo Penal e, em especial, com o Direito Processual Civil.

Nessa linha, ganha destaque o necessario estudo das normas reguladoras do processo
eleitoral, na perspectiva jurisdicional, entendido como o pronunciamento judicial diante de
caso concreto no campo ora em andlise, que apresenta como objeto a garantia da lisura das
eleigdes, a viabilizacdo do direito fundamental ao sufragio e a salvaguarda jurisdicional da
vontade popular.

O estudo da prova no ambito do contencioso eleitoral, mais precisamente da prova
testemunhal e em especial nos chamados ritos ordinarios eleitorais, possui grande importancia
pratica, tendo em vista que, na atividade profissional desenvolvida na Justica Eleitoral,
vivenciamos no dia a dia discussdes relativas ao tema, advindas do processamento das acdes
eleitorais, que estdo pouco regulamentadas na legislagdo propria, ndo sendo incomum a busca
de respostas as indagagdes acerca do direito probatorio em outros ramos do ordenamento
juridico.

Ao se observar a tematica acima, bem como a analise acerca de questdes praticas
surgidas no bojo dos procedimentos eleitorais da Ac¢do de Impugnacdo ao Registro de
Candidatura (AIRC) e da Agdo de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE), ou de outras
demandas que sigam o mesmo rito (a exemplo da Ac¢ao de Impugnacao de Mandato Eletivo —
AIME), podem ser evidenciados os seguintes problemas/questdes alvos de recorrentes
discussdes no decorrer da marcha processual perante as Cortes Eleitorais, seja por meio da via
recursal, seja pelo caminho da agdo mandamental: (i) momento da juntada do rol de
testemunhas, (i) nimero de testemunhas, (iii) intimagdo das testemunhas arroladas, (iv)
procedimento de colheita do depoimento e (vi) a prova testemunhal singular.

Com base no referencial tedrico, busca-se desenvolver pesquisa que evidencie
alternativas balizadoras a condugdo, pelos atores processuais, de possiveis solucdes aos
problemas acima suscitados que comumente sdo objeto de impugnacdes julgadas pelo

Tribunal Regional Eleitoral (TRE) da Bahia.



Como estratégia de abordagem, partindo da constatagcdo prévia, decorrente da pratica
profissional e estudos anteriores, de que existem falhas na regulacdo acerca da producdo da
prova testemunhal nos procedimentos contidos na Lei Complementar n°® 64/90, o presente
trabalho aponta a existéncia de lacunas legislativas, quais sdo e como as colmatar, formulando
como questionamento principal: Qual(is) o(s) pardmetro(s) a ser(em) adotados quanto a
produgdo da prova testemunhal nas a¢des eleitorais com rito previsto na LC n° 64/90?. Indica
como metodologia a revisdo de literatura sobre o tema, a pesquisa quantitativa de julgados
colhidos no banco de decisdes da Justica Eleitoral, seguida de uma andlise qualitativa do
contetdo das decisdes encontradas, a fim de se demonstrar a necessidade de parametrizagdo
na adocdo das possiveis solugdes, visando uniformidade, economicidade e celeridade
processual.

Em atencdo ao carater multidisciplinar do programa deste Mestrado Profissional em
Seguranga Publica, Justi¢ca e Cidadania, no segundo capitulo o trabalho apresenta uma revisao
de literatura nas 4reas da Sociologia, Historia e Ciéncia Politica, a fim de demonstrar como a
origem autoritaria do Estado brasileiro influenciou na decisao politica de adogao do modelo
judicial de controle das elei¢des, resultando, entdo, no surgimento da Justica Eleitoral, além
de moldar os principios e regras do Direito Eleitoral.

Ainda no segundo capitulo, partindo de referenciais teoricos retirados da andlise
bibliografica de doutrina especializada nas areas do Direito Eleitoral e Processual Civil, assim
como do exame de artigos cientificos e trabalhos contidos em repositorio de programas de
pos-graduacao stricto sensu, serd feito o exame do contencioso eleitoral, tendo em vista a sua
importancia como meio garantidor do plexo de normas reguladoras das regras do jogo
democrético, sendo realizada uma breve revista sobre a competéncia da Justica Eleitoral, o
exame do objeto e ritos das principais acdes eleitorais, com foco nos ritos disciplinados na Lei
Complementar n® 64/90, nos quais se encontram o objeto de estudo do presente trabalho.
Passando, entdo, a demonstracdo da existéncia de lacunas no regramento processual eleitoral
no que tange a producdo deste elemento de prova, buscando-se apontar quais sdo estas falhas
legislativas e como as corrigir.

No terceiro capitulo, serda desenvolvido um exame acerca dos aspectos gerais da
produgdo de provas no processo civil brasileiro, em especial das acepc¢des do termo prova, sua
finalidade e objeto, a ideia de prova como um direito, sistemas de valoragdo, os principios
norteadores, além de breve andlise dos conceitos de verdade e verossimilhanca ¢ das novas

premissas trazidas pela doutrina para um novo raciocinio probatorio.



Nessa linha, também neste capitulo, serdo examinados os principais elementos de
compreensdo sobre a prova testemunhal, tanto na perspectiva da testemunha como fonte de
prova, como tanto como meio de prova, passando em revista o procedimento de producao
desta espécie probatoria, desde a propositura e admissibilidade até a fase de valoragao.

J& no quarto capitulo, realizar-se-4 uma pesquisa quantitativa e qualitativa das
decisdes judiciais do Tribunal Superior Eleitoral e Regionais contidas no banco de dados da
Justica Eleitoral, acerca das lacunas apontadas em ponto anterior, bem como, a luz da
doutrina especializada, indicar as solugdes para a colmatacao das incompletudes descritas.

Ao se adotar todos os referencias tedricos mencionados, objetiva-se imprimir carater
dialogico entre doutrina, normas legais e jurisprudéncia, a fim de se apreciar a questdo central
e propor textos de enunciados visando a parametrizacao da produgao da prova testemunhal
nas demandas eleitorais reguladas pela LC n° 64/90.

Destarte, em conclusdo, a presente pesquisa trard como contribuicdo pratica a
indicac¢do de pardmetros visando o suprimento das lacunas evidenciadas na LC n° 64/90 pela
pesquisa, buscando diminui¢do das davidas acerca do tema exposto e visando a consequente
redugdo da judicializacdo decorrente das impugnacdes realizadas sobre as decisdes judiciais
de primeiro grau, além do auxilio para a tomada de decisdes mais céleres no segundo grau ao

apreciar tais questionamentos.



2 JUSTICA ELEITORAL, DIREITO E CONTENCIOSO ELEITORAL

2.1 A formaciao autoritaria da sociedade brasileira e a criacdo da Justica Eleitoral

No ano de 1532 os portugueses modificaram a sua forma de colonizagdo, que ja
contava com cem anos de experiéncia nos tropicos, com base marcadamente comercial e
diversos entrepostos mercantis na India e Africa, para implementar no Brasil uma empreitada
extrativa mais permanente e estavel, fundada na atividade agricola'.

A empreitada extrativa, na licdo de Caio Prado Junior, na sua obra Formagdo do
Brasil Contempordneo — diferentemente da formacao das colonias de povoamento, realizadas
em zonas temperadas do norte do continente americano, com fins de formar “uma sociedade
que lhes ofereca garantias que no continente de origem ja néo lhes sdo mais dadas™ — ocorreu
em areas tropicais e semitropicais, para a producdo de géneros agricolas valorizados pelo
mercado externo, formando, assim, um novo modelo social discrepante da forma de
organizac¢ao da populacao da metrépole.

Alicer¢ando esse projeto se encontra a agricultura da monocultura baseada no trabalho
escravo e a familia patriarcal fundada na unidio do portugués e da mulher india’. Neste
sistema, o chefe da familia e senhor de terras e escravizados era autoridade absoluta,
“dispondo de altar dentro de casa e exército particular nos seus territorios™.

Perdurando por trés séculos, do XVI ao XIX, o regime escravista se espalhou por
diversos segmentos sociais, indo muito além do modo de producao econémico acima citado,
sendo o trabalho escravo utilizado por praticamente toda a populagdao nio escravizada, o que
resultou na modulagdo de diversas condutas sociais desiguais, fazendo “de raga e cor
marcadores de diferenca fundamentais, ordenou etiquetas de mando e obediéncia, e criou uma
sociedade condicionada pelo paternalismo e por uma hierarquia muito estrita™.

Gilberto Freyre aponta que o sistema economico de producdo escravocrata e
monocultor e a sociedade organizada de forma patriarcal sdo os pontos de semelhanga entre
as sociedades escravocratas nas Ameéricas, tendo a escraviddo brasileira como ponto

diferenciador a caracteristica do portugués, pois este possuiria um elemento de plasticidade

' FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala. 48. ed. Recife: Global Editora, 2003. p. 65.

* PRADO JUNIOR, Caio. Formagio do Brasil contemporaneo: Colonia. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1961.
p. 21.

3 “A base, a agricultura; as condigdes, a estabilidade patriarcal da familia, a regularidade do trabalho por meio da
escraviddo, a unido do portugués com a mulher india, incorporada assim a cultura econdmica e social do
invasor” (Freyre, 2003, p. 65).

4 SOUZA, Jessé. Gilberto Freyre e a singularidade cultural brasileira. Tempo social, v. 12, n. 1, 2000.

> SCWARCZ, Lilia M. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 27.



(“homem sem ideais absolutos nem preconceitos inflexiveis™), o que teria permitido a
influéncia da cultura negra na sociedade, gerando uma relagdo de desigualdade despotica
(escravizado/senhor), propiciando uma intimidade que uniu diversos aspectos da emogao
humana, sendo, portanto, um sistema mais benigno em relagcdo a sociedade escravocrata do
Sul dos EUA.

Sobre tais conclusdes acerca do processo mais benigno da escraviddao brasileira,
impende destacar as severas criticas tecidas por Lilia Schwarcz’, para quem o regime adotado
pela colonizagdao portuguesa foi igualmente cruel, pelo uso intenso, extenso e violento de
escravizados, cuja expectativa de vida desta populacdo era inferior a norte-americana (aqui os
homens cativos viviam em média 25 anos, contra 35 na América do Norte). No caso das
mulheres escravizadas, agregava-se ao regime de trabalho arduo as constantes violéncias
sexuais®. Tais relagdes, de outro lado, geraram diversas revoltas, nas quais “escravizados e
escravizadas reagiram mais, mataram seus senhores e feitores, se aquilombaram, suicidaram-
se, abortaram, fugiram, promoveram insurrei¢des de todo tipo e revoltas dos mais diferentes
formatos™”.

O sistema escravocrata no Brasil teve uma extingdo tardia, j& que posterior ao
abandono deste modo de producdo por outros paises; gradativa, pois advinda apds uma
evolucdo de leis: Ventre Livre em 1871, Sexagenarios no ano de 1885 e, finalmente, a Lei
Aurea de 1888; e limitada, vez que desacompanhada de politicas estatais de integracio da
comunidade liberta na sociedade, com fulcro em teorias de hierarquizagdo das as racas.
Resultando, assim, em modelo social baseado na desigualdade e autoritarismo, persistente até
os dias de hoje, apesar de abandonadas as ideias do racismo cientificamente justificado'®.

Scwarcz analisando Gilberto Freyre apresenta a perspectiva do colonizador portugués,
que, diante da escassez de colonizadores, adotou praticas de escraviddo que refletiam as
influéncias das culturas africanas e arabes. Essa convivéncia resultou em nuacleos familiares
ampliados, compostos por filhos naturais e descendentes das escravas, promovendo um

sincretismo cultural, servindo a propositos praticos como a ocupacao do territorio e exercicio

% Souza (2000, p. 76).

7 Scwarcz (2019, p. 25-26).

¥ “Davam de mamar aos pequenos senhores e senhoras, sendo muitas vezes obrigadas a abandonar seus proprios
filhos na ‘roda dos expostos’ ou ‘dos enjeitados’ — um mecanismo empregado para abrir mao (‘expor’ ou
‘enjeitar’ na linguagem da época) de recém-nascidos que ficavam aos cuidados de instituicdes de caridade;
sujeitavam-se a regimes arduos de trabalho, acumulando fungdes domésticas” (Ibid., p. 27).

? Scwarcz (2019, p. 27).

10 «A escraviddo nos legou uma sociedade autoritaria, a qual tratamos de reproduzir em termos modernos. Uma
sociedade acostumada com hierarquias de mando [...]e que lida muito mal com a ideia da igualdade na divisdo
de deveres mas dos direitos também” (Ibid., p. 33-34).



de fungdes de confianca dentro das vastas propriedades''. Jessé Souza complementa essa
analise, destacando que o modelo de colonizagdo, marcado pelo poder patriarcal e sadico,
estabeleceu uma dinamica de dominio e subordinagdo entre diferentes ragas e géneros. Essa
estrutura hierarquica, originada no colonialismo, evoluiu para o mandonismo, um traco do
autoritarismo brasileiro, persistindo mesmo com a transi¢do econdmica do cultivo da cana-de-
acucar para o café no século XIX. Assim, a sociedade patriarcal e seu sistema de mando, com
o senhor de terras no centro, permanecem influentes até os dias atuais'.

Em 1888 ocorreu o término, oficial, do modelo escravocrata e em 1889 a transi¢ao do
Império para Republica®. Neste contexto, o sistema suscintamente descrito anteriormente
passa a se adaptar as novas caracteristicas sociais, que ganharam for¢a nos primeiros anos do
século XX (crise econdmica agrario-exportadora, desenvolvimento urbano, aumento de novas
classes de trabalhadores desvinculados da lavoura, como profissionais liberais e funcionarios
publicos) com o fim de conservar o prestigio e a influéncia dos senhores da terra, agora por
meio de postos representativos no Estado e adogdo de praticas eleitorais, nos seus campos de
dominio, para o controle do eleitorado, a exemplo do “voto de cabresto” e dos “currais

eleitorais™'*

, como sera adiante examinado.

Com efeito, aponta Schwarcz: “A importancia das unidades da federacdao e a forga
politica de um estado sustentavam-se agora no tamanho do eleitorado e na consequente
extensdo da presenca parlamentar que seguiu derivando do poder dos senhores regionais™"”.

Ainda com Lilian Schwarcz, a figura do coronel se mantém viva na Primeira
Republica e, embora tenha perdido o poder militar, sustentou sua influéncia por meio do

latifindio, criando uma estrutura oligarquica. Essa influéncia politica se manifestava através

' “Esse foi o espirito e a base da colonizagdo do Brasil; poucos homens concentrando grandes latifindios, em
geral monocultores” (Scwarcz, 2019, p. 40).

12 «“Afinal é o sadismo transformado em mandonismo, como Freyre ird analisar em Sobrados e mucambos, que
sai da esfera privada e invade a esfera publica inaugurando uma dialética profundamente brasileira de lidar
com as nogdes de publico e de privado” (Souza, 2000, p. 17).

3 “A Constituigio de 1891 definiu as bases institucionais do novo regime — presidencialismo, federalismo e
sistema bicameral — e implementou uma série de mudangas, para bem marcar a ruptura. A Igreja separou-se do
Estado, e introduziu-se o registro civil de nascimento, casamentos e mortes. A proposta federalista, por sua
vez, organizava o novo regime em bases descentralizadas, dando as antigas provincias, agora transformadas em
estados, maior autonomia e controle fiscal, e jogava por terra a crenga no centralismo monarquico como agente
de coesdo nacional” (SCWARCZ, Lilia M.; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2015. p. 319-320).

““Importante ¢ que as cidades cresceram, porém sem romper com a dindmica do modelo agroexportador. Ao
contrario, durante a Primeira Republica expandiu-se o fendmeno conhecido como “voto de cabresto” e do
coronelismo, na sua correlagdo com o governo, configuragdo que a principio neutralizou a atuacdo desses
novos grupos urbanos, limitando a participagdo e o voto. Era dificil mostrar autonomia nessa terra do favor.
Longe do liberalismo politico, da compreensdo de que a abolicdo era resultado de um movimento coletivo, e
que a Republica nascera de um acerto entre cidaddos, continuava forte o complicado jogo das relagdes
pessoais, contraprestagdes e deveres: chave do personalismo e do proprio clientelismo” (Ibid., p. 347).

15 Sewarcz (2019, p. 54).



de uma rede de negociacdes entre os coronéis, os governadores estaduais e o presidente da
Republica, assegurando assim a continuidade do poder econémico dos senhores de terra'.
Mesmo com os avancos democraticos nas ultimas décadas, essa concentragao de renda e
poder resulta em efeitos prejudiciais, com poucos proprietarios controlando vastas areas. A
autora constata que o mandonismo local se relaciona com essa concentracdo de renda,
revelando que familias oligarquicas perpetuam a sua influéncia, ocupando posi¢des de
destaque na politica brasileira, mantendo a hegemonia local e a influéncia sobre a burocracia
estatal. Esse legado do periodo colonial reflete um modelo autoritario que resiste a mudancas
e impede a renovagio politica necessaria'’.

No que tange as relagdes politicas nesse modal social, constata-se que o sistema
legislativo de controle das elei¢des, que vigorou no pais durante o periodo imperial e da
Republica Velha, foi marcado por diversos problemas relativos a lisura do pleito eleitoral, o
que gerava ilegitimidade daqueles escolhidos para representar o povo.

Na licao de Jaime Barreiros Neto: “Em 15 de novembro de 1889 tem fim o periodo
imperial brasileiro, com a proclamagao da Republica. A mudanca na forma de governo, no
entanto, nao significou, verdadeiramente, a instituicdo de um regime politico verdadeiramente
democratico ¢ livre das influéncias do poder econdmico™®. O processo de escolha dos
candidatos era marcado por fraudes, cujos vicios geravam elei¢des ndo competitivas e eleitos
ilegitimos “As elei¢des, mais do que expressar as preferéncias dos eleitores, serviram para
legitimar o controle do governo pelas elites politicas estaduais™"”.

Os vicios no processo eleitoral tinham inicio ja no alistamento dos eleitores, ensina
Jairo Nicolau, que a partir de 1892, com a revogacdo da regulacdo imperial que conferia ao
Poder Judiciario a responsabilidade pelo cadastramento do eleitorado (Lei Saraiva), esta

atividade passou a ser feita no ambito de cada municipio, por comissdes de cinco eleitores

nomeados pelo governo local, tal medida facilitou desvirtuamento do procedimento

1“0 governo estadual garante, para baixo, o poder do coronel sobre seus dependentes e seus rivais, sobretudo
cedendo-lhe o controle dos cargos publicos, desde o delegado de policia até a professora primaria. O coronel
hipoteca seu apoio ao governo, sobretudo na forma de votos. Para cima, os governadores ddo seu apoio ao
presidente da Republica em troca do reconhecimento deste de seu dominio no estado” (CARVALHO, José
Murilo. Mandonismo, coronelismo, clientelismo: uma discussdo conceitual. Dados, Rio de Janeiro, v. 40, n. 2,
p. 3-4, 1997).

Scwarcz (2019, p. 57).

'8 BARREIROS NETO, Jaime. Histérico do processo eleitoral brasileiro e retrospectiva das elei¢des. 2009.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/12872/historico-do-processo-eleitoral-brasileiro-e-retrospectiva-das-
eleicoe. Acesso em: 14 out. 2024.

19 NICOLAU, Jairo Marconi. Histéria do voto no Brasil. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002. p. 14.



proporcionando que os manddes locais cadastrassem mais eleitores correligionarios e
excluissem os adversarios™.

A regra acima reportada foi alterada em 1904, com a inclusdo de um juiz de direito na
comissao responsavel pelo cadastramento de eleitores, sem, contudo, alterar a influéncia dos
politicos dominantes locais, pois além do membro do Poder Judiciario, a comissdo contava
ainda com “dois dos maiores contribuintes de imposto predial, dois dos maiores contribuintes
de imposto sobre a propriedade rural e trés cidaddos eleitos pelo governo municipal™*', ou
seja, as comissdes acabaram sendo compostas, em sua maioria, pela elite econdmica e politica
da localidade. Modelo este apenas alterado em 1916, quando o registro de eleitores ficou a
cargo exclusivamente do Judicidrio.

Outra sistematica ensejadora de controle do voto pelas elites locais, introduzida em
1904, foi a do voto a descoberto. Apesar de ser garantido o sigilo do voto, o eleitor era
obrigado a preencher e assinar duas cédulas perante a mesa eleitoral, que eram datadas e
rubricadas pelos mesarios, sendo uma depositada na urna e a segunda ficava em posse do
eleitor, que, por dbvio, era exigida pelas liderangas politicas da regido, como comprovante da
obediéncia ao grupo politico dominante®.

Schwarcz destaca que na velha Republica a estabilidade do poder era conservada pela
manuten¢do dos conflitos politicos no ambito regional, pelos governadores; pelo
reconhecimento federal desta administragdo politica local; bem como pelos mecanismos de
controles do voto, estando entre os mais conhecidos deles a elei¢ao de “bico de pena”, com a
manipulagdo das cédulas eleitorais feita pelas mesas diretoras; a “degola”, procedimento que
anulava a elei¢do e afastava adversarios, realizado pela Comissdo de Verificagdo da Camara
dos Deputados; o “voto de cabresto”, quando os eleitores provavam a sua lealdade ao chefe
local; e o “curral eleitoral”, referindo-se “ao barracdo onde os votantes eram mantidos sob
vigilancia, ganhavam uma boa refei¢io e so saiam na exata hora de votar™.

Com efeito, diante de tal quadro de impropriedades, apos a virada politica ocorrida no

pais no ano de 1930**, 0 modelo citado foi substituido pelo controle judicial das elei¢des,

2% Nicolau (2002, p. 13).

I “para ser cadastrado como eleitor, o cidaddo deveria provar que sabia ler e escrever, redigindo em livro
especial seu nome, estado, filiagdo, idade, profissdo e residéncia perante a comissdo de alistamento” (Ibid.).

> Ibid., p. 14.

2 Scwarez (2019, p. 82-83).

?* Jaime Barreiros Neto (2009) ensina que “Em 1930, diante da conjuntura de crise mundial, gerada pela quebra
da bolsa de valores de Nova York, ocorrida no ano anterior, a chamada ‘Republica do café-com-leite’ chega ao
fim, fazendo ascender ao poder aquele que talvez seja o mais importante e emblematico lider politico
brasileiro: Getulio Vargas. A partir daquele momento, a marca do getulismo se impde de maneira indelével na
politica brasileira, mesmo apods o suicidio de Vargas, ocorrido em 24 de agosto de 1954.



mais especificamente, pelo modelo de jurisdi¢do especializada, com a criacdo da Justica
Eleitoral, realizada por meio do Cddigo Eleitoral de 1932.

Quando da promulgacdao da Constituicdo Federal de 1934, a Justica Eleitoral foi
prevista e disciplinada pelo texto constitucional, sendo inserida no ambito do Poder
Judicidrio. Todavia, curta foi a existéncia do 6rgao eleitoral na Era Vargas, pois o mesmo foi
extinto pela chamada Constituicdo do Estado Novo de 1937, que instituiu um regime
ditatorial no Brasil. Apds a redemocratizagao, a jurisdicao especializada ganhou nova vida,
primeiro pelo Decreto-Lei n® 7.586/45, ganhado depois status constitucional com a
promulgacdo da Carta Magna de 1946. A Constituicdo Federal de 1967, criada pelo regime
ditatorial militar, manteve a sua existéncia, tendo ela funcionado durante todo o periodo de
ditadura®.

Ja em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Cidada, a Justica Eleitoral, como
visto, manteve a sua posi¢ao de 6rgao do Poder Judiciério, disciplinando nos seus arts. 118 a
121, a estrutura basica da Especializada em comento.

Demonstra-se, portanto, a adogdo, atualmente, pelo Brasil do sistema judicial de
controle das eleigdes, em contraposicao aos sistemas legislativo — Poder Legislativo cuida da
organizagdo, controle do pleito e de decidir os conflitos de interesses surgidos no bojo do
processo licitatorio eleitoral — e misto (controle efetuado pelo Poder Legislativo e funcdo
revisional conferida a um tribunal especia1)26.

Nessa linha, o sistema jurisdicional pode ser divido em trés subsistemas: jurisdi¢dao
ordinaria, no qual ¢ conferida a Justica Comum a atividade de organizacdo, controle e
julgamento de demandas eleitorais; jurisdi¢cdo constitucional, que confere a atividade em tela
ao Tribunal Constitucional; e, por fim, o sistema jurisdicional especializado, adotado pela

CF/88, onde ¢ criado um 6rgdo especializado dentro da estrutura do Poder Judiciario®’.

Durante o primeiro periodo getulista (1930-1937), apesar de toda a instabilidade do novo regime politico,
avangos democraticos ocorreram. Dentre eles, podemos destacar a criacdo da Justica Eleitoral, a institui¢do do
voto feminino e o surgimento do primeiro codigo eleitoral brasileiro, fatos ocorridos em 1932, ano que também
foi marcado pela Revolugao Constitucionalista, eclodida em 09 de julho, na cidade de Sdo Paulo”.

3 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 117.

%6 «“No Brasil, o sistema legislativo de verificag@o de poderes foi acolhido no artigo 21 da Carta Imperial de 1824
e no artigo 18, pardgrafo inico, da Constituicdo de 1891. Vigorou até o fim da Republica Velha; portanto, por
mais de um século” (Ibid, p. 116).

*7 1bid.



2.2 Funcgoes da Justica Eleitoral

A adocao do sistema judicial especial de controle das eleigdes resulta por conferir a
Justica Eleitoral uma fei¢do diferente daquela dada aos demais 6rgdos do Poder judiciario,
porquanto a ela ¢ entregue uma série de fungdes, que delineiam uma caracteristica hibrida no
que diz respeito as suas fungdes precipuas. Assim, ora apresenta uma face legislativa, na qual
expede normas gerais para regulamentar as elei¢des; ora exerce uma atribuig¢do tipicamente
administrativa, organizando o processo eleitoral; lado outro, héa a sua fun¢do consultiva; além
da tipica fung¢do jurisdicional de dirimir os conflitos surgidos no ambito eleitoral.

Prevista nos arts. 1°, paragrafo tinico, e 23, inciso IX do Cdédigo Eleitoral, a fungdo
normativa ¢ conferida ao TSE, que possui a atribuicdo de expedir resolu¢do para execugao
das normas eleitorais. Sobre o ponto, ensina Edson de Resende Castro que estas “resolucoes
facilitam sobremodo o trabalho dos operadores do Direito Eleitoral, porque o TSE acaba
consolidando nelas ndo s6 toda a legislacdo eleitoral em vigor, como também sua
jurisprudéncia mais recente e o resultado das consultas a ele dirigidas [...]"*.

Ja a funcdo consultiva, regulada pelo art. 23, inciso XII do Cédigo Eleitoral, exibe
mais uma caracteristica unica do 6rgao jurisdicional em analise, tendo em vista que atribui a
este a funcdo de responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese
por autoridades, pessoas juridicas de direito publico e partidos politicos.

De outro lado, atuando na organizagao das elei¢des, inclusive agindo com poder de
policia, a Justica Eleitoral opera sem a tipica inércia caracterizadora do Poder Judiciario,
ganhado aqui a funcdo eminentemente administrativa, igualando-se a um oOrgdo da
Administragdo Publica insculpido no organograma do Poder Executivo. Pode-se citar, por
exemplo, a pratica de diversos atos compreendidos entre o alistamento e a diplomagdo, como
a nomeagao de mesarios, fixacao de locais de votagao, nomeagao de apuradores, organizagao
transporte de eleitores, apuracdo e totalizacdo de votos, proclamacdo dos resultados e
diplomag¢ao dos eleitos, poder de policia na propaganda eleitoral, entre outras fungdes

administrativas®.

¥ CASTRO, Edson de Resende. Curso de Direito Eleitoral. 7 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 43.
29 1.
Ibid., p. 34.



Inserida no contexto administrativo da Justi¢a Eleitoral, porém pouco analisada na
literatura especializada, estd a sua fun¢do de criagdo e implementagdo de politicas pﬁblicas30,
atuando como verdadeiro policy-maker’' aos moldes dos poderes eleitos pela populagio.

Nesse ambito de atuagdo, a Justica Eleitoral também promove politicas publicas
visando o aprimoramento do processo democratico, a exemplo dos programas educativos
promovidos pelas Escolas Judiciais Eleitorais, matérias publicitarias de informacao ao eleitor

sobre os seus direitos e deveres, bem como o recente programa de combate a desinformagao.
2.3 Direito e Contencioso Eleitoral

Costuma-se, classicamente, desde a Roma antiga, dividir o Direito em dois grandes
grupos: Direito Publico e Direito Privado. Embora tal classificagdo nao seja absoluta, além de
considerada por parte da doutrina moderna como ultrapassada, tendo em vista os diversos
pontos de toque entre os ramos do Direito, assim como a hierarquia das normas cujo cume ¢
constituido por uma norma considerada de Direito Publico, a qual condiciona diversos e
relevantes aspectos da vida privada, tal divisdao ainda possui grande importancia didatica.

Ja o Direito Publico disciplina a atua¢do do Estado e dos seus agentes, assim como
regulamenta as relacdes juridicas entre estes e os cidaddos submetidos a um determinado
Poder Estatal, seja ele administrativo, legislativo ou judiciario™.

Nesse passo, destaca-se nitidamente como ramo do Direito Publico o Direito Eleitoral,
vez que, como veremos, as suas normas visam disciplinar os aspectos relativos ao exercicio
da democracia™, a todos interessando, assim, a aplicacio das suas regras e a resolugdo das

demandas oriundas do seu emprego.

0 Na licdo de Celina Souza: “Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do conhecimento que
busca, a0 mesmo tempo, ‘colocar o governo em agdo’ e/ou analisar essa acdo (variavel independente) e,
quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas agdes (variavel dependente). A formulacdo de
politicas publicas constitui-se no estdgio em que os governos democraticos traduzem seus propodsitos e
plataformas eleitorais em programas e a¢des que produzirdo resultados ou mudangas no mundo real” (SOUZA,
Celina. Politicas publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, v. 8, n. 16, p. 20-45, 2006. p. 26).

3! Na ligdo de Couto e Arantes a expressio Policy ¢ a politica publica a ser implementada por quem se sagrou
vencedor do jogo politico, ¢ a0 mesmo tempo objetivo e decorréncia deste, logo policy-makers serdo os
agentes de politicas publicas (COUTO, Claudio Gongalves; ARANTES, Rogério Bastos. Constituicdo,
governo e democracia no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 21, n. 61, p. 41-220, 2006.

32 Gomes (2016, p. 62).

33 Norberto Bobbio apresenta um conceito procedimental ou formal de democracia, ensinando que uma
“definicdo minima de democracia, segundo a qual por regime democratico entende-se primariamente um
conjunto de regras de procedimento para a formacao de decisdes coletivas, em que estd prevista e facilitada a
participagdo mais ampla possivel dos interessados” (BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, uma
defesa das regras do jogo. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1997, p. 12).



Posto isso, pode-se citar o conceito formulado por Favila Ribeiro, mencionado por
diversos doutrinadores especializados, que assim ensina: “O Direito Eleitoral, precisamente,
dedica-se ao estudo das normas e procedimentos que organizam e disciplinam o
funcionamento do poder de sufragio popular, de modo a que se estabelega a precisa equagao
entre a vontade do povo e a atividade governamental™*,

Na busca pela efetivacao da soberania popular, prevista no art. 1° e paragrafo unico da
Constituicao Federal de 1988, e o legitimo exercicio do poder estatal, que se concretiza com o
valido preenchimento dos cargos de representacao do povo, esta situado o Direito Eleitoral.
Caracterizando-se como ramo do Direito Publico responsavel pela disciplina do exercicio da
cidadania, tida aqui como sindnimo de soberania popular, principalmente no que tange ao
direito de votar (capacidade eleitoral ativa) e ser votado (capacidade eleitoral passiva)’,
organizagcdo das eleicdes, bem como das matérias circundantes destes temas, como a
organizacao e fidelidade partidarias.

Complementando as nog¢des acima expostas, Edson de Resende Castro detalha que as
normas eleitorais buscam a organizagao do corpo eleitoral, fixando os requisitos para que o
nacional se inscreva eleitor e disciplinando “o alistamento eleitoral: a inscricdo e a
transferéncia”, bem como o agrupamento de eleitores em circunscri¢cdes eleitorais. Ainda
segundo o autor, ¢ fungdo da legislacdo eleitoral a disciplina dos sistemas eleitorais,
majoritario e proporcional, e o processo eleitoral das proprias elei¢des, englobando desde os
atos administrativos de organizacdo até a disciplina das sangdes pelas praticas irregulares,
passando regulacao das inelegibilidades, registros de candidatura, propaganda eleitoral e o
processo e julgamento dos ilicitos eleitorais®.

Nessa linha, conclui-se que o Direito Eleitoral apresenta um regramento setorial das
matérias acima listadas, com principios e regras proprios, o que demonstra a sua
caracterizacdo como microssistema’’, inserido e guardando coeréncia com o sistema juridico

patrio.

3 Ribeiro (2000 apud Castro, 2014, p. 1).

3> Adriano Soares da Costa caracteriza o direito de votar — direito de sufragio — e o direito de ser votado —
elegibilidade —, como espécies do género soberania popular, com fulcro na redagdo do art. 14 caput e §3°: “Art.
14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] § 3° Sdo condi¢des de elegibilidade, na forma da lei [...]” (COSTA,
Adriano Soares da. Instituicées de Direito Eleitoral. 9. ed. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 36).

36 Castro (2014, p. 4).

37 Analisando o conceito de microssistema, José Jairo Gomes (2016, p. 24) afirma que “Para que um setor do
universo juridico seja inserido na categoria de microssistema, deve possuir principios e diretrizes proprios,
ordenados em atengdo ao objeto regulado, que lhe assegurem a coeréncia interna de seus elementos e, com
isso, identidade propria. Ademais, pressupde a existéncia de praticas sociais especificas, as quais correspondam
um universo discursivo e textual determinado a amparar as relagdes juridicas ocorrentes”.



Na matéria relativa aos principios, a doutrina nacional costuma dividir aqueles de
natureza fundamental, previstos principalmente na Constitui¢do Federal de 1988, inerentes ao
Estado Democratico de Direito, a exemplo da democracia, republicanismo, soberania popular,
sufragio universal, legitimidade do voto etc.*®, daqueles principios proprios do ramo juridico
ora em andlise, como o principio da anualidade eleitoral, aquisi¢do progressiva dos atos,
liberdade do voto, in dubio pro sufraggi, entre outros>”.

Lancando-se um olhar geral sobre a origem das normas na seara eleitoral, pode-se
destacar que este ramo do direito, da mesma forma dos demais, possui o seu nascedouro
formal e imediato na lei, aqui entendida no seu sentido amplo. Desta forma, ¢ valido o
registro e breve analise das principais fontes formais imediatas do Direito Eleitoral patrio,
sendo elas: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Cédigo Eleitoral, a
Lei das Inelegibilidades, a Lei dos Partidos Politicos, a Lei das Elei¢des e as Resolucoes
expedidas do Tribunal Superior Eleitoral.

A Constitui¢do Federal de 1988, norma fundamental que confere validade a todo
sistema juridico patrio, apresenta as diretivas mestras do ordenamento eleitoral®,
consagrando dentro do Titulo II (Direitos e Garantias Fundamentais), primeiramente, o
conjunto de normas materiais relativas aos direitos politicos — Capitulo IV, arts. 14 a 16 —
garantidoras da soberania popular, exercida pelo sufrdgio universal, disciplinadoras das

condicdes de elegibilidade e das causas gerais de inelegibilidades, além de listarem as

3% Gomes (2016, p. 82-83).

39 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito Eleitoral.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 70.

% Como leciona Jaime Barreiros Neto (2009): “A elaboragio da sétima Constituigdo brasileira se deu sob
condi¢des fundamentalmente diferentes daquelas que envolveram a preparagdo das Cartas anteriores. Em
primeiro lugar, foi alargado, de modo extraordinario, o corpo eleitoral do pais: 69 milhdes de eleitores se
habilitaram ao pleito de 1986. O primeiro recenseamento no Brasil, em 1872, indicava uma populagido de quase
dez milhdes de habitantes, mas, em 1889, eram somente 200 mil os eleitores. A primeira elei¢do presidencial
verdadeiramente disputada entre n6s, em 1910, em que porfiaram Hermes da Fonseca e Rui Barbosa, contou
com apenas 700 mil eleitores, 3% da populagdo, e somente na escolha dos constituintes de 1945 é que, pela
primeira vez, os eleitores representaram mais de 10% do contingente populacional.

Com a maior participagdo dos meios de comunicagdo, em especial os jornais, revistas, radio e televisdo, uma
maior divulgacdo e discussdo dos problemas ¢é proporcionada, sendo ressaltado, dessa forma o carater
democratico da participagdo popular na elaboragdo da nova carta constitucional.

Em 05 de outubro de 1988, em sessdo solene realizada no plenario da Camara dos Deputados, ¢ promulgada a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, pautada nos principios da cidadania, da soberania popular, da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico.

No campo da democracia, ¢ inegavel que a Constitui¢io de 1988, ao completar vinte anos de historia,
simboliza consideraveis avangos na sociedade brasileira. Voltamos a ter liberdade de imprensa e de expresséo,
0 que possibilitou, nos ultimos tempos, a divulgagédo e a reflexdo sobre diversos fatos de grande importancia
para todos, a exemplo dos diversos escandalos de corrupgdo e abuso de poder, que permitiram o afastamento
de diversos mandatérios nas quatro esferas do federalismo (unido, estados, distrito federal e municipios); bem
como alcangamos um nivel de amadurecimento politico nunca dantes alcangado, com a realizagdo de elei¢des
livres para vereadores, prefeitos, deputados, senadores, governadores e presidentes da republica, com uma
maior participagdo popular, destacando-se, nesse ponto, o relevante papel desenvolvido pela Justica Eleitoral, e
especial no que tange a implantacdo das urnas eletronicas, difundida a partir das elei¢des municipais de 1996”.



hipdteses de cassacdo, perda ou suspensdo dos direitos politicos e preverem o principio da
anualidade da lei eleitoral.

Observa-se no Capitulo V, do mesmo Titulo citado acima, a previsao dos principios e
normas mestras do sistema partidario nacional (art. 17), estabelecendo o carater nacional dos
partidos politicos, a proibicdo de recebimento de recursos e subordinacdo a entidades ou
governos estrangeiros, a previsao de prestagdo de contas a Justi¢a Eleitoral, funcionamento
parlamentar em obediéncia a lei e o principio da autonomia partidaria.

Ja no Titulo IV cujo contetido ordena os Poderes da republica, encontramos o Capitulo
III, do Poder Judiciario, dentro do qual estdo elencados os orgdos da Justica Eleitoral,
reguladas as suas composi¢des € competéncias.

A Lei n® 4.737/65 instituiu o Cddigo Eleitoral, antes, portanto, da nova ordem
constitucional. Encontra-se ainda em vigor, tendo sido recepcionado como lei complementar
pela CF/88, recepcdo esta que ocorreu em parte, tendo em vista que diversos dos seus
dispositivos contém um carater autoritario, em reflexo ao momento politico vivido no Brasil

naquele periodo*'. Como bem pontua Edson de Resende Castro:

Nao se pode esquecer que foi ele concebido logo no inicio do regime militar,
sendo, portanto, resultado da imposi¢do das forcas politicas que acabavam
de chegar ao poder pela luta armada, dai que carrega a marca do
autoritarismo, as vezes com regras incompativeis com o Estado Democratico
de Direito hoje vivido entre nés*.

Pois bem, observa-se da analise do seu texto, que o Cddigo Eleitoral apresenta a
regulagdo basica do processo eleitoral — do alistamento de eleitores até a diplomagdo —,
recursos perante Juntas, Juizes e Tribunais, além dos crimes eleitorais e o seu processamento.

Ressaltando-se, sempre, que diversas matérias tratadas nesta codificacdo receberam

I Ainda com Jaime Barreiros Neto (2009): “Com o golpe militar, a estruturagio do regime politico brasileiro

termina por modificar-se, iniciando-se, entdo em uma autocracia. Em 1967 ¢ editada uma nova Constituicao,
reformada em varios aspectos em 1969, apds a instituicdo do Ato Institucional n° 05, em dezembro de 1968,
através da Emenda Constitucional n® 01. A legitimagdo do Estado brasileiro, na otica da Constituigdo de
1967/69, passa a pautar-se na idé¢ia de Estado desenvolvimentista, fincada na célebre concepcao do ex-ministro
da fazenda Delfim Netto, segundo a qual dever-se-ia ‘deixar o bolo crescer, para depois dividi-lo’. O ‘milagre
econdmico brasileiro’ entfo, passa a ser propagado, a custas de altos investimentos e empréstimos ¢ larga
escala, o que gerou um grande endividamento ao pais.
Junto ao crescimento da economia, cresce também a repressao politica. As elei¢des diretas para presidente da
republica, governadores de estado e prefeitos de capitais e de zonas consideradas de seguranca nacional deixam
de ser realizadas, e o bipartidarismo é imposto, a partir de 1966, com a dissolugdo de todos os partidos
politicos existentes até entdo e a criacdo de duas novas agremiagdes partidaria: a ARENA (Alianca Renovadora
Nacional) e 0o MDB (Movimento Democratico Brasileiro)”.

2 Castro (2014, p. 6).



regramento constitucional e infraconstitucional diverso, o que exige do interprete uma
aten¢do redobrada quando da andlise dos seus dispositivos.

Dois anos apdés a promulgacdo da Carta Magna de 1988, o legislador
infraconstitucional, atendendo a comando contido no ja citado §9° do art. 14 (“Lei
complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagao [...]”),
editou a Lei Complementar n° 64/90, com o fim de prescrever as hipdteses e prazos das
inelegibilidades®’, assim como apresentar o regramento das ac¢des de Impugnacdo de Registro
de Candidatura e a Investigacao Judicial Eleitoral.

Com efeito. O diploma supra referido possui grande importancia ao estudo proposto
neste trabalho, vez que o regramento procedimental contido no art. 22 ¢ aplicavel a diversas
acoes eleitorais que visam apurar infracdes relativas a origem e dispéndio de valores, abusos
de poder e liberdade do voto.

No ano de 1995, o Poder Legislativo obedeceu a ordem contida nos arts. 14, §3°,
inciso V e 17 da Lei Fundamental e elaborou a Lei n® 9.096/95 de grande revelo no
microssistema eleitoral, porquanto “nela estdo contidas as disposi¢des estruturantes e

fundamentais dos Partidos Politicos™**

concernentes a organizagdo e funcionamento das
agremiagdes (criacdo e registro; funcionamento parlamentar; programa e estatuto; filiacdo,
fidelidade e disciplina partidarias; fusdo, incorporagdo e exting¢ao), as finangas e contabilidade
das greis politicas (prestacdo de contas e fundo partidario), tal como disciplina o acesso
gratuito ao radio e a televisao, entre outras disposi¢des.

Afirma Edson de Resende Castro que “A chamada Lei das Elei¢des (Lei n°® 9.504/97)
¢, sem duvida, a mais recente conquista do Direito Eleitoral brasileiro e talvez o mais
importante instrumento legislativo de que dispomos para enfrentar os novos desafios da
disputa eleitoral”™®.

Tal afirmagao se deve ao fato de que, antes da vigéncia da citada norma, as elei¢des no
Brasil eram disciplinadas por leis temporarias, criadas para regular apenas as eleigdes em

curso, cessando a sua vigéncia com o término de dado processo eleitoral, sucedendo-se outra

com o fim de disciplinar o pleito seguinte. Com esta pratica, restava dificultada a

# Adriano Soares da Costa (2013, p. 175) apresenta um conceito negativo de inelegibilidade, segundo o qual “A
inelegibilidade ¢ o estado juridico de auséncia ou perda da elegibilidade. Assim como o conceito juridico de
incapacidade civil apenas tem densidade seméantica quando confrontado com o conceito de capacidade civil, de
idéntica forma a inelegibilidade apenas pode ser profundamente conhecida se vista em confronto com o
conceito de elegibilidade. Desse modo, a inelegibilidade ¢ o estado juridico de quem ndo possui elegibilidade,
¢ dizer, o direito subjetivo publico de ser votado (direito de concorrer a mandato eletivo), seja porque nunca
teve, seja porque a perdeu”.

* Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 55).

# Castro (2014, p. 7).



sedimentacdo de conceitos, interpretagdes e jurisprudéncia em torno da matéria, além de
impor um indesejavel casuismo na formulagdo destes diplomas™.

Destarte, a Lei das Eleigdes apresenta regramento perene, apesar das eventuais
minirreformas, acerca dos certames eleitorais, trazendo em seu corpo a disciplina das
coligagdes eleitorais, das convengdes, registro de candidatos, arrecadagcdo e aplicacdo de
recursos nas campanhas eleitorais, prestacao de contas de campanha, pesquisas e testes pré-
eleitorais, propaganda eleitoral (em geral, na imprensa, radio, televisao e internet), direito de
resposta, sistema eletronico de votacdo e da totalizacdo dos votos, mesas receptoras,
fiscalizacdo das elei¢des, condutas vedadas, novos crimes eleitorais, além de procedimento
sumarissimo para processamento das reclamagdes e representagcdes previstas no diploma
legal.

Além das fontes formais imediatas produzidas pelo Poder Constituinte originario e
legislador infraconstitucionais, encontram-se elencadas neste rol as resolucdes editadas pelo
Tribunal Superior Eleitoral, com o fim de regulamentar as leis eleitorais, competéncia esta
conferida pelo Codigo Eleitoral e pela Lei das Eleigdes.

Embora ndo esteja prevista na CF/88, sendo que nesta a competéncia para
regulamentar a Lei ¢ do Chefe do Poder Executivo (art. 84, inciso IV), bem pontua a doutrina
patria que “Em nosso sentir, tais disposi¢des guardam plena conformidade com o texto
constitucional, sendo impenséavel conferir a prerrogativa de regulamentar as leis eleitorais a

um unico individuo, diretamente interessado nos resultados das eleicdes™’.

2.3.1 Competéncia da Justica Eleitoral

Entende-se por competéncia, em linhas gerais, a limitacdo dada ao exercicio de um
poder. Possui como fung¢ao a delimitagdo do campo de a¢ao de dado 6rgao ou ente, bem como
a fixacdo do quanto de poder que lhe sera atribuido, para o exercicio do seu mister legal. Nas
palavras de Canotilho citado por Didier Jr: “Por competéncia entender-se-a o poder de ac¢do
e de actuacdo atribuido aos varios Orgdos e agentes constitucionais com o fim de

prosseguirem as tarefas de que sio constitucional ou legalmente incumbidos [...]"*.

% Castro (2014).
*7 Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 66).
* DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. Vol. 1. p. 198.



Nessa linha, dentro da dtica dos Poderes do Estado, arrola-se como principais espécies
de competéncias a Legislativa, Administrativa e a Jurisdicional, esta tiltima, para os fins deste
trabalho, ganha posicao de relevo.

Com efeito, conceitua-se, de acordo com a tradi¢ao, a competéncia jurisdicional como
a medida da jurisdi¢do®, correspondendo 4 soma dos critérios previstos em dado
ordenamento juridico para a reparticdo da fun¢do de dizer o direito aos diversos 6rgdos do
Poder Judiciario®®. Impende ressaltar que a jurisdicdo embora seja una e exercida em todo o
territorio nacional, necessita ser limitada, organizada e dividida entre os setores judiciarios,
para garantir a racionaliza¢ao no exercicio da atividade de tutela dos direitos.

Vale anotar, no ponto, embora adotemos o critério tradicional de defini¢do, que
atualmente parte da doutrina processualista refuta a conceituagdo de competéncia como
medida de jurisdicdo, pois defendem que se medida €, serda também jurisdi¢do. Vejamos a
reflex@o sugerida por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
para quem a “competéncia ndo se confunde com a jurisdi¢do. Enquanto a jurisdi¢do ¢ poder, a
competéncia constitui a capacidade para exercé-lo. Nao se trata propriamente de
medidajurisdicdo. O conceito de competéncia ¢ qualitativo e ndo quantitativo™".

Assim, a distribuicdo da competéncia se d4 em obediéncia a hierarquia das normas,
iniciando-se a sua analise pelas determinagdes emanadas pela Constituicdo Federal (Titulo IV
— Da Organizagdo dos Poderes, Capitulo III — Do Poder Judiciario), cujos dispositivos
repartem a competéncia, em linhas gerais, entre todos 6rgaos do Poder Judiciario Federal, a
excecao da competéncia da Justica Eleitoral, para a qual foi determinada a confec¢ao de Lei
Complementar com o fim de delimitar a sua jurisdicao (art. 121 da CF/88). Quanto a justica

comum estadual, delineia-se o seu quanto jurisdicional pela técnica residual.

¥ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero defendem uma visio contemporanea do
conceito de jurisdicdo, pela qual: “o juiz, ao cumprir tais fungdes, fica muito longe das ideias de declaracdo da
lei e de criacdo da norma individual a partir da norma geral, isso ndo quer dizer que passa a ter o poder de criar
o direito. O juiz estd sujeito as normas constitucionais e conquanto possa conformar a lei e a legislacdo ou
mesmo tutelar os direitos que colidem no caso concreto e excepcionalmente superar regras juridicas, a sua
atividade ndo implica "criacdo do direito". A jurisdicdo no Estado Constitucional, embora ndo seja descritiva
de uma norma juridica, ndo ¢ criativa de normas juridicas — a jurisdi¢do implica atividade de reconstrugdo
interpretativa mediante um processo estruturalmente guiado pela argumentac¢do juridica. E uma atividade que
conta necessariamente com a colaboragdo da Constituicdo e da legislagdo para ser legitima, ndo criando ex
novo normas juridicas (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de Direito Processual Civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Vol.1. p. 156-163).

> Didier Jr. (2015, p. 197).

ST «“A conceituagdo da competéncia como medida da jurisdicdo leva ao fim e ao cabo a identificagdo da
competéncia com a jurisdicdo. Se a competéncia € medida da jurisdi¢do, a auséncia de competéncia equivale a
auséncia de jurisdigdo. Mais apropriado, portanto, conceitud-la como capacidade para exercer a jurisdi¢do”
(Marinoni; Arenhart; Mitidiero, 2015, p. 56).



Ainda no tema da distribuicdo da competéncia, Fredie Didier Jr., buscando inspiragdo
em Canotilho, ministra a licdo de que dentro do principio do juiz natural existem os principios
da tipicidade, pelo qual as competéncias dos orgdos jurisdicionais ndo podem, em regra,
desbordar da costura constitucional, e o principio da indisponibilidade da competéncia, cujo
comando impede a transferéncia da competéncia constitucionalmente fixada a outros 6rgaos
diversos daqueles originariamente definidos na Constituicao Federal, a exce¢do das chamadas
competéncias implicitas (implied power), ou seja, nao havendo regra expressa, devera algum
orgdo conhecer e julgar a causar. Busca-se, com isso, evitar o vacuo de competéncia, no qual
restaria alguma matéria sem a correspondente justica para ser apreciada. “A existéncia de
competéncias implicitas ¢, portanto, indispensavel para garantir a completude do
ordenamento juridico”™?.

Tradicionalmente, a doutrina patria costuma classificar a competéncia em: a)
territorial (foro), regulada pelo Codigo de Processo Civil ou por lei especifica, determina em
qual local o 6rgdo jurisdicional ird conhecer a causa; e do juizo, disciplinada pela lei de
organizac¢ao judiciaria, fixa qual juiz funcionard na demanda, dentre aqueles que atuam em
certo foro; b) originaria, que confere a um 6rgao do Poder Judicidrio o conhecimento de uma
causa em primeiro lugar (tribunal ou juiz singular), e derivada, que diz respeito a competéncia
recursal (mesmo Orgdo prolator da decisdo, ex.: embargos de declaracdo, ou orgdo de
hierarquia superior); relativa — criada para atender predominantemente a interesses privados —
e absoluta — direcionada ao atendimento do interesse publico, em especial.

No que pertine a identificacao do juiz competente para o julgamento de determinada
causa, faz-se util a andlise dos critérios de distribui¢do da competéncia sistematizados pela
doutrina e adotados pela legislacdo processual, sendo eles o critério territorial, o funcional e o
objetivo.

No primeiro caso, determina-se o territorio em que a demanda podera ser processada,
levando em consideracdo que cada juizo exercera a parcela de jurisdicdo que lhe cabe nos
limites territoriais definidos na legislagdo. “Trata-se de competéncia, em regra, relativa,
derrogavel pela vontade das partes™™.

Como o nome indica, a competéncia funcional esta relacionada com as fungdes que o
orgdo jurisdicional ird desempenhar no processo. Desta forma, a medida de jurisdi¢do ird
variar por graus de jurisdicdo, caso se trate de competéncia origindria ou recursal; por fases

do processo, a exemplo dos processos de conhecimento e execucao; ou objeto a ser analisado,

>2 Didier Jr. (2015, p. 199).
3 Ibid., p. 217.



como na hipétese de arguigdo de inconstitucionalidade, que deve ser remetida ao pleno ou
6rgo especifico para o pronunciamento desta matéria®®.

Ja no critério objetivo o que direcionara a competéncia jurisdicional ¢ a demanda
posta a apreciacao do Poder Judiciario. Pode-se, entdo, definir a competéncia em razdo do
valor da causa, da pessoa (levando-se em conta as partes integrantes dos polos da causa), bem
como em razdo da matéria, nesta deverd ser observada a natureza da relagdo juridica levada
ao orgdo judicante, sera, entdo, “[...]Ja causa de pedir, que contém a afirmagdo do direito
discutido, o dado a ser levado em consideragao para a identificagdo do juizo competente
L]

Pois bem. Retira-se do texto constitucional, que a Lei Fundamental distribuiu a
competéncia das Justicas Especializadas em razdo da matéria a ser por elas apreciada. Assim,
as disciplinas trabalhistas, militar e eleitoral ficaram a cargo, respectivamente, da Justica do
Trabalho, da Justica Militar e da Justi¢a Eleitoral, como por evidente. Quanto a esta ultima,
bem observa Flavio Cheim Jorge, Ludgero Liberato e Marcelo Abelha no sentido de que “[...]
a nomenclatura de Justica Eleitoral, atribuida pela Constituicdo a esse ramo do Poder
Judiciario, por si s0, ja traria consigo toda uma carga histdrica que levou a sua criagdo como
6rgdo responsavel para realizar as eleigdes e julgar os conflitos dela decorrentes™.

Percebe-se, portanto, que a competéncia da Justica Eleitoral sera fixada pelo critério
objetivo, em razdo da matéria eleitoral. Surge desta verificagdo, porém, a indagacao acerca do
que estaria abarcado pela ideia de matéria eleitoral, trilhando a doutrina e jurisprudéncia
nacional os caminhos da identificacdo dos fatos sujeitos a disciplina pela norma eleitoral, bem
como a perquiri¢io acerca da relagio do fato com o processo eleitoral®” .

Nessa linha, a CF/88 delegou a fixagdo das normas gerais de competéncia da Justica
Eleitoral a Lei Complementar. Deste modo, encontra-se no Codigo Eleitoral (Lei n°

4.737/65), recepcionado como Lei Complementar pela Lei Maior, as principais normas de

competéncia, porém ndo sdo as unicas, vez que existem regramentos desta ordem espalhados

> Didier Jr. (2015, p. 218).

> Ibid., p. 216.

*% Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 243).

7 Ibid, p. 243-244.

% Acerca da negativa de competéncia da Justica Eleitoral, pela nio regulamentacdo do fato pela legislagdo
eleitoral, ja decidiu o STJ que ¢ de competéncia da justica comum estadual processar e julgar acdo de
obrigacdo de fazer cumulada com indenizagdo por danos morais, quando autor da a¢do ndo candidato postula
retificacdo de bens apresentada a Justica Eleitoral pelo réu candidato, por conta de crédito ainda objeto de
discussdo judicial (Conflito de Competéncia N° 124.966 — MG; 2012/0211418-5, Relator Ministro Raul
Aratjo).



pela legislagdo eleitoral, como as normas ritualisticas do art. 2°, pardgrafo unico, da Lei
Complementar n° 64/90 (processamento das impugnagdes aos registros de candidaturas)™.

Além desses normativos, em afronta ao texto constitucional, destaque-se, ha também
regramentos de competéncia estabelecidos em lei ordinaria, como € o caso do art. 96 da Lei
das Elei¢des (Lei n® 9.504/97), que disciplina o rito das representacdes ajuizadas com objeto
no desrespeito das regras postas neste diploma legal, bem como fixacdo de competéncia em
sede de resolucdo do TSE (Resolugio n°® 22.610/07 — infidelidade partidaria)®.

Desse modo, apresentado o Cdodigo Eleitoral com principal norma de distribuicao de
competéncia, vé-se que esta lei conferiu atribui¢des judiciais e administrativas origindrias — a
exemplo do processamento e julgamento do registro partidos politicos; registro de
candidaturas presidenciais; conflito de competéncias entre Regionais e juizes eleitorais de
Estados diferentes; entres outros — e recursais — “julgar os recursos interpostos das decisdes
dos Tribunais Regionais nos termos do Art. 276 inclusive os que versarem matéria
administrativa” — ao Tribunal Superior Eleitoral nos seus arts. 22 e 23.

Do exame dos dispositivos supra citados, ressalta-se a existéncia de temas nao
recepcionados pelo texto constitucional vigente, presentes na alinea e do inciso I — processar e
julgar originariamente mandado de seguranca contra ato do Presidente da Republica (matéria
tratada pelo art. 102, inciso I, alinea d da CF/88) — e, na alinea d do mesmo inciso, relativa a
competéncia penal origindria de julgar os seus proprios juizes e magistrados dos Tribunais
Regionais, em desacordo com a norma insculpida no art. 105, inciso I, alinea a da CF/88.

No que tange a competéncia material dos Tribunais Regionais Eleitorais e dos juizes
eleitorais, nao ha maiores discussodes acerca do tema, estando as linhas mestras da medida de
jurisdi¢do destes 6rgdos judicidrios eleitorais contidas nos art. 29 e 35 do Cddigo Eleitoral.

Com efeito, em arremate sobre o tema, vale observar que o disposto no art. 96 da Lei
das Eleicoes confere a competéncia para apreciar as Reclamagdes e Representagodes relativas
as infragdes previstas neste diploma ao TSE, quando relacionadas ao pleito presidencial; aos
TREs, nas elei¢des gerais (Governador de Estado, Deputado Estadual, Deputado Federal e
Sanador); e aos Juizes Eleitorais, no certame municipal.

Ja nas agdes de decretagdo de perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliagcdo
partidaria sem justa causa e nas causas de declaragdo da existéncia de justa causa, a

Resolugao TSE n°® 22.610/08 fixou, no seu art. 2°, que o “Tribunal Superior Eleitoral ¢é

% Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 242).
% Ibid.



competente para processar e julgar pedido relativo a mandato federal; nos demais casos, ¢

competente o tribunal eleitoral do respectivo estado”.

2.3.2 Ac¢oes Eleitorais

As agoes eleitorais sdo previstas tipicamente nas fontes formais do Direito Eleitoral,
decorrendo de um processo historico de protecdo gradativa dos principios e institutos
juridicos deste ramo do direito publico, ou seja, na medida que uma determinada protecao era
exigida, surgia uma espécie de acdo para a tutelar. Esta tipicidade reflete, em verdade, na
previsao legal dos procedimentos, no sentido de que a fixagdo de dado procedimento de tutela
exclui a utilizagdo de outro, garantindo-se, assim, o aperfeicoamento da atividade
jurisdicional no amparo do processo eleitoral como um todo®".

Na li¢do de Flavio Cheim Jorge, Ludgero Liberato, Marcelo Abelha Rodrigues a
caracteristica da tipicidade das agdes eleitorais reflete um conjunto técnico especifico atrelado
ao direito material eleitoral, que salvaguardam “a incolumidade juridica dos atos eleitorais
que, em conjunto ¢ de forma encadeada, formam o processo eleitoral. Salvaguardando os
atos, estard protegendo o processo eleitoral e, em ultima andlise, a democracia
representativa”®”.

De um modo geral, embora cada acdo seja dirigida a um fim especifico, pode-se notar
caracteristicas que as assemelham, que, inclusive, as aproximam das técnicas das demandas
voltadas a tutela dos direitos coletivos, ja que tutelam direitos difusos, a exemplo da adogao
da metodologia de legitimacdo extraordinaria exclusiva, pela qual, na seara eleitoral, a
legitimidade para a causa ¢ conferida, em regra, a quatro personagens do processo eleitoral,
sendo eles os candidatos, os partidos politicos ou coligagdes e o Ministério Publico
Eleitoral®.

Importante ressaltar que o ordenamento juridico patrio ndo adota o modelo aplicado
em outros paises, que incluem o eleitor no rol dos legitimados extraordinarios, tendo em vista
a inexisténcia de interesse individual a ser tutelado.

Neste topico, buscamos uma breve analise das principais agoes tipicas.

A Acdo de Impugnacdo do Registro de Candidatura (AIRC) corresponde a demanda

eleitoral incidental ao processo de registro de candidatura, de natureza declaratoria, prevista

61Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 413).
62 11

Ibid.
5 Ibid., p. 408.



no art. 3° da LC n°® 64/90, a qual tem como causa de pedir a falta de condicdo de
elegibilidade®, a constatagio de causa de inelegibilidade, ou auséncia de alguma formalidade
legal. Possui, portanto, como objeto a declaracdo negativa de reconhecimento de causa
impeditiva de deferimento do registro de candidatura, tendo o como rito o procedimento
descrito no art.3° da Lei das Inelegibilidades.

Prevista no art. 22 da Lei das Inelegibilidades (LC n°® 64/90), a A¢do de Investigagdo
Judicial Eleitoral (AIJE) foi concebida “para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder®>
6 econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizacio indevida de veiculos ou meios de
comunicagdo social, em beneficio de candidato ou de partido politico”, tendo por objeto a
declaragdo de inelegibilidade por 8 anos e a cassagdo do registro ou diploma.

Nessa linha, o rito da referida agdo estd insculpido nos arts. 22 a 24 da LC n° 64/90,
sendo também aplicavel para a apuragao de ilicitos contidos nos arts. 41-A (captagao ilicita de
sufra'lgio)67 e 73 (condutas vedadas a agentes publicos) da Lei das Eleigdes (Lei n® 9.504/97).
Deve-se atentar, todavia, que estas normas cominam pena de cassagao de registro ou diploma
e multa, sendo a inelegibilidade uma consequéncia reflexa a ser analisada em eventual
registro de candidatura futuro, o que as diferenciam, apenas neste ponto, da agdo prevista no
art. 22.

Outrossim, a representacdo descrita no art. 30-A da Lei n° 9.504/97, que visa a
apuracdo das “condutas em desacordo com as normas desta Lei, relativas a arrecadagdo e
gastos de recursos”, igualmente utiliza o rito da AIJE, com o diferencial do momento para a

sua propositura, porquanto deve ser proposta apds a diplomagdao, no prazo de quinze.

% Leciona José Jairo Gomes (2016, p. 233) que “as condi¢des de elegibilidade sio exigéncias ou requisitos
positivos que devem, necessariamente, ser preenchidos por quem queira registrar candidatura e receber votos
validamente. Em outras palavras, sdo requisitos essenciais para que se possa ser candidato e, pois, exercer a
cidadania passiva”.

65 Adriano Soares da Costa (2013, p. 259-260) doutrina que “abuso do poder politico é o uso indevido de cargo
ou fungdo publica, com a finalidade de obter votos para determinado candidato. Sua gravidade consiste na
utilizagdo do munus publico para influenciar o eleitorado, com desvio de finalidade. [...] J4 o abuso de poder
econdmico consiste na vantagem dada a uma coletividade de eleitores, indeterminada ou determinavel,
beneficiando-os pessoalmente ou ndo, com a finalidade de obter-lhes o voto [...]".

6 Pode-se conceituar abuso de poder como ato ou série de atos ilegais que ferem o equilibrio ideal entre
candidatos, retirando a eficacia social do regime representativo. E uma espécie de concorréncia desleal que
atinge a competicdo eleitoral, tendo como consequéncia a afetagdo da liberdade de escolha do eleitor, minando
“a igualdade de oportunidades entre candidatos, tornando complicado o atingimento de nivel 6timo de
legitimidade procedimental” (ALVIM, Frederico Franco. Abuso de poder nas competicdes eleitorais.
Curitiba: Jurua, 2019. p. 145).

67 Sobre a captagio ilicita de sufragio Adriano Soares da Costa (2013, p. 146) apresenta a ideia de que “ha,
portanto, duas formas de captagdo ilicita de sufragio: uma, que submete a vontade do eleitor através de
beneficios ofertados ou efetivamente dados em troca do voto; outra, que manieta a vontade através da coagdo
por meio de grave ameaga ou atos de violéncia. A grave ameaca de que fala a norma ¢ qualquer ameaca, ndo
apenas de violéncia fisica. A coag@o pode se dar pela ameaca de demissdo de emprego, pela retirada de um
beneficio dado ou qualquer limitagdo a esfera juridica do eleitor, sesmpre com a finalidade de obter o seu voto™.



Também apresenta distingdo com relagdo a letra do dispositivo da LC n°64/90 no que tange
aos legitimados ativos, pois aqui esta legitimacdo s6 ¢ conferida aos partidos politicos ou
coligacdo, seguindo as demais observagoes antes levantadas acerca da matéria.

Ja a Agao de Impugnagdao de Mandato Eletivo (AIME) prevista no §10 do art. 14 da
Constituicdo Federal de 1988, possui natureza constitutiva, tendo por objeto o combate ao
mandato politico obtido por meio de abuso econdmico, corrupcao ou fraude.

Tendo em vista a inexisténcia de regulamentagdo por parte do legislador
infraconstitucional, muito se discutiu acerca de qual procedimento deveria ser adotado para a
concretizacdo a norma contida no referido dispositivo. Inicialmente, adotou-se o rito ordinario
previsto no Codigo de Processo Civil, porém este foi descartado, porquanto ndo compativel
com a celeridade exigivel na seara eleitoral. Assim, diante das criticas ao sistema ordinario do
CPC, o TSE editou resolucao de n° 21.634/04, na qual fixou o rito da AIRC (art. 3° da Lei das
Inelegibilidades), que ¢ atualmente adotado, tendo em vista a sua melhor adequacdo ao tempo
do processo eleitoral®®.

Destaque-se, porém, a existéncia de peculiaridades que distinguem o procedimento da
AIME com o da AIRC. O primeiro deles diz respeito ao momento € ao prazo para o
ajuizamento da demanda, que no caso da agdo ora em estudo terd como termo a quo a
diplomacao dos eleitos, tendo o impugnante o prazo de quinze dias, a partir deste marco, para
o exercicio do seu direito de agdo. Como preceitua o §10 do art. 14 da CF, a peticdo inicial
devera ser instruida “com provas de abuso do poder econdmico, corrup¢ao ou fraude” e
devera correr em segredo de justica (§11).

Quanto as causas de pedir da AIME, a doutrina patria ja assentou o entendimento de
que dentro do abuso de poder econdmico pode ser incluido o abuso de poder politico, caso
haja uma contaminacao econdmica, dando-lhe, desta forma, uma interpretacao ampliativa. Da
mesma forma, a interpretacao da expressao “corrupcao” inclui as hipoteses de captacao ilicita
de sufrdgio. Ja no caso de fraude o exame do termo deve tomar um viés restritivo, segundo a
jurisprudéncia do TSE e parte da doutrina, devendo ser entendido apenas como atos voltados
a comprometer o ato de votagio®.

O art. 262 do Codigo Eleitoral, com a redacao dada pela Lei n® 12.891/13, prevé uma
acdo, intitulada de recurso — Recurso Contra a Expedicdo de Diploma (RCED) —, que tem por
fim o ataque a diploma expedido em favor de quem apresente situagdo de inelegibilidade

superveniente — surgida apds a expiracdo do prazo para o ajuizamento da AIRC —;

% Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 590).
% Ibid. p. 588.



inelegibilidade constitucional — mesmo aquelas ja conhecidas a época do registro de
candidatura (art. 259 do CE) — e ndo apresente condicao de elegibilidade prevista no art. 14,
§3° da CF/88"°.

O Recurso Contra a Expedicao de Diploma possui natureza de acao, embora traga no
nome a referéncia a uma forma de impugnacao de decisdo judicial. Neste sentido, José Jairo
Gomes ensina que “se ndo se questiona uma decisao judicial (emanada do poder jurisdicional,
frise-se) desfavoravel, se nao ha sucumbéncia e se existe uma fase probatoria, ndo se pode
falar propriamente em recurso, mas em outro instituto™’".

Destarte, ndo hé previsdo legal para o procedimento do RCED, tendo a doutrina ¢ a
jurisprudéncia se utilizado de uma construgdo tedrica que busca compatibilizar o rito geral
dos recursos eleitorais com o procedimento da AIRC, por ser um procedimento célere, porém
considerado de rito ordinario, permitindo-se, assim, o devido contraditorio e a ampla defesa’.

Visando dar solu¢do rapida as disputas judiciais surgidas no seio do breve periodo
eleitoral, vez que a demora da resposta judicial poderia provocar o perecimento do direito
invocado, o legislador ordinario estabeleceu um procedimento sumario no art. 96 da Lei n°
9.504/97.

Hodiernamente, apds a fixac¢@o do rito ordindrio pela jurisprudéncia e regulamentagao
realizada pelo TSE do rito processual de diversas acdes relativas a ilicitos previstos nessa lei,
restaram submetidas ao procedimento sumdario as questdes decorrentes da propaganda

eleitoral (antecipada, irregular e direito de resposta)’.

2.3.3 Procedimentos processuais contidos na LC n° 64/90

Dentro da tematica iniciada nos pontos anteriores, para os fins deste trabalho, importa
destacar e tecer breves consideragdes acerca dos procedimentos judiciais contidos na Lei
Complementar n° 64/90.

Como visto acima, a Lei das Inelegibilidades disciplina o rito processual da AIRC,
aplicavel a AIME e RCED, assim como rege o procedimento da AIJE, este utilizado de igual
maneira para as representacoes destinadas a apuragdo de captacdo ilicita de sufragio, condutas

vedadas e ilicitudes na captagdo e gastos de recursos em campanha.

7 Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 582-583).
' Gomes (2016, p. 967-968).

2 Gomes (2016).

7 Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 560-561).



Sobre o primeiro procedimento citado, relativo a impugna¢do de candidaturas,
constata-se a sua descricdo nos arts. 3° e 17 do referido dispositivo legal, cujo rito em
primeiro consiste na fixacdo do prazo de cinco dias, contados da publicagdo do registro do
candidato, para que os legitimados ativos — qualquer candidato, partido politico, coligacao ou
0 Ministério Publico — apresentem a peti¢do inicial fundamentada contendo a impugnagao ao
pedido de registro, especificando os meios prova que pretendem produzir nos autos, devendo,
em caso de producdo de prova testemunhal, apresentar, desde logo, o rol de testemunhas, em
niimero maximo de seis.

Apos a apresentacdo de contestagcdo, que deve ser juntada em sete dias, com indicagdo
das provas e, se for o caso, rol de testemunhas, da-se inicio a instrugdo processual, nos quatro
dias seguintes, na qual, caso ndo seja matéria exclusivamente de direito, ocorrera a inquirigao
das testemunhas do impugnante e do impugnado, em uma so6 assentada.

Encerrada a oitiva das testemunhas, nos cinco dias subsequentes, o juizo procedera as
demais diligéncias, podendo, ainda, ouvir terceiros ou testemunhas referidas; seguidas, depois
de encerrada a instrucao, das alegagdes finais e manifestagao ministerial, em prazo comum de
cinco dias. Apresentadas as ultimas alegagdes, os autos serdo conclusos para sentenga, que
deve ser proferia em trés dias.

Tendo em vista o estudo da prova testemunhal proposto nesta pesquisa, impende
destacar que a disciplina legal acima descrita se limita a regular o momento de apresentacao
do rol de testemunhas e indicar o maximo de seis, a serem ouvidas em Unica assentada, o que
esta a indicar a existéncia de lacunas regulatérias a serem preenchidas pelo operador do
sistema juridico eleitoral.

J& no que diz respeito ao procedimento disciplinado no art. 22 da citada lei
complementar, aplicavel a AIJE e representagdes que visam apuracao dos ilicitos descritos no
art. 30-A, 41-A e 73 da Lei n°® 9.504/97, este pode ser iniciado pelos mesmos legitimados
ativos listados no art. 3° supra analisado, inexistindo previsdo legislativa de lapso temporal
para a propositura da acdo, todavia, a doutrina especializada e a jurisprudéncia fixam que a
acdo possui como termo inicial o registro de candidatura, bem salientando Fabio Henrique

Cavalcanti Estevam:

[...] podendo, contudo, levar a exame fatos ocorridos antes mesmo das
convengdes partidarias — ocasido em que o individuo inicia a pratica de atos
de abuso, com o fito de obter vantagens no processo eleitoral — porquanto
ndo cabe confundir o periodo em que se conforma o ato ilicito com aquele
no qual se admite a sua averiguacao.



O termo final, por sua vez, € no dia em que ocorre a diplomagao dos eleitos,
a excegdo do art. 41-A, da Lei n® 9.504/97 (captagdo ilicita de sufragio), que
¢ o dia da eleicdo’.

O texto legal determina que a peca inicial seja dirigida ao Corregedor-Eleitoral,
contudo, tal comando deve ser seguido nas hipoteses de eleicdes gerais, destinadas ao
preenchimento dos cargos politicos estaduais e nacionais. Na hipodtese de eleigdes locais, a
acdo deve ser encaminhada ao juizo zonal de primeiro grau. A peticao inicial ja deve indicar
os meios de prova que o autor planeja demonstrar os fatos alegados, apresentando, de logo, o
rol de testemunhas.

A defesa deve ser apresentada no prazo de cinco dias apoOs a citagdo, na qual deve
constar o rol de testemunhas, caso o réu eleja a produgdo desta espécie probatoria.

O dispositivo ora em analise fixa lapso temporal de cinco dias para o inicio a instrugao
processual, com a oitiva das testemunhas arroladas, “até o méximo de 6 (seis) para cada um,
as quais comparecerao independentemente de intimacao”. Nos trés dias seguintes, deve-se
proceder as demais diligéncias, caso necessarias, bem como a inquiri¢do de testemunhas
referidas.

Encerrada essa fase processual, serd aberto prazo comum de dois para apresentagao de
alegacdes finais e manifestacao ministerial.

De mesmo modo que o procedimento examinado anteriormente, regulador da AIRC,
AIME e RCED, no que tange a prova testemunhal, o texto legal se limita a indicar o momento
de apresentagdo do seu rol, a ocasido de inquiri¢do e indicar um niimero total de “6 (seis) para
cada um”, indicando, assim, uma disciplina precaria do ato instrutorio, apontando, entdo, para

a existéncia de lacunas do normativo de regéncia.

2.4 Lacunas no rito previsto na LC n° 64/90 no que tange a producdo da prova

testemunhal

Segundo os ensinamentos de Norberto Bobbio, o ordenamento juridico apresenta
como caracteristicas a unidade — ordem existente entre as normas e destas com o sistema

como um todo —, a coeréncia, entendida como “totalidade ordenada” ou ‘“unidade

ESTEVAM, Fabio Henrique Cavalcanti. Poderes Instrutérios do Juizo no Procedimento da Acio de
Investigacio Judicial Eleitoral (AIJE): Uma discussdo acerca da producdo oficial da prova sob a égide do
modelo cooperativo de processo. Ano. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Recife,
Recife, 2020. p. 66-67.



sistematica”, assim como a completude’. Esta tltima de maior importancia para o tema desta

pesquisa pode ser definida como:

[...] a propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma para
regular qualquer caso [...] Em outras palavras, um ordenamento é completo
quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso
que se lhe apresente, ou melhor, ndo ha caso que ndo possa ser regulado com
uma norma tirada do sistema’®.

De outro lado, ainda com o referido autor, “se se pode demonstrar que nem a proibi¢cao
nem a permissao de um certo comportamento sao dedutiveis do sistema, da forma que foi
colocado, ¢ preciso dizer que o sistema ¢ incompleto e que o ordenamento juridico tem uma
lacuna”. Resta, assim, deficiente a completude, cabendo ao intérprete o preenchimento da
chamada lacuna’’.

Sobre o tema, Bobbio apresenta a no¢ao de Carnelutti para quem a lacuna se traduz
em “incompletude por deficiéncia” ou “deficiéncia de norma”, cujo remédio ¢ a integragdo. A
lacuna em dado sistema, significa, entdo, que o ordenamento juridico ndo apresenta a solucao
de certa hipotese concreta, “nem de uma maneira nem da maneira oposta™’".

Em complementagdo a ideia supra posta, pode-se trazer a concepgao de Larenz, para
quem a lacuna do direito diz respeito a uma incompletude em conjunto da ordem juridica, que
deixa de regulamentar uma area que carece de regulacdo ou ndo contempla um instituto que
deveria conter. Para o autor ndo pode ser considerada lacuna do Direito a falta de regulagao
proposital do legislador, em decisdo consciente, ou intencionalmente deixa dada questdao ao
espaco livre do Direito”.

Sobre a nogdo de lacuna, Bobbio acrescenta que ndo so a falta legislativa pode ser
assim entendida, mas, também, em juizo valorativo, a falta de uma soluc¢do justa, satisfatoria,

ou norma justa, atrai a ideia de incompletude.

Uma vez que essas lacunas derivam nao da consideragdo do ordenamento
juridico como ele ¢, mas da comparacgdo entre ordenamento juridico como
ele é e como deveria ser, foram chamadas de “ideologicas”, para distingui-
las daquelas que eventualmente se encontrassem no ordenamento juridico

7 Karl Larens agrega a ideia as regras pertencentes a uma mesma ordem juridica, devem compartilhar da
auséncia de contradi¢do logica, da compatibilidade material ¢ da concordéancia de valoragcdes (LARENZ, Karl.
Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 570).

7 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1995. p. 115.

"7 Bobbio (1995, p. 115).

7 Ibid., p. 138.

7 Larenz (1997, p. 526).



como ele ¢, e que se podem chamar de “reais”. Podemos também enunciar a
diferenga deste modo: as lacunas ideoldgicas sdo lacunas de iure condendo
(de direito a ser estabelecido), as lacunas reais sdo de iure condito (do direito
ja estabelecido)®.

Quanto a classificacdo das lacunas, ainda seguindo a linha de Bobbio, entende-se por
propria a lacuna existente internamente, dentro do sistema juridico, hd aqui um caso ndo
regulamentado seja por uma norma exclusiva, seja por uma norma inclusiva, podendo ser
eliminada mediante leis j& vigentes no proprio ordenamento, via atividade interpretativa; ja a
incompletude impropria advém do comparativo do sistema real com o sistema ideal, neste
caso a hipdtese ndo regulamentada foi excluida pela norma geral, ndo sendo, portanto, uma
lacuna do sistema, mas sim uma insuficiéncia de dever ser, cuja complementacdo somente
ocorre pela via legislativa®. “A lacuna em sentido proprio existe quando se presume que o
intérprete (neste caso o 6rgdo inferior) decidiu com uma dada norma do sistema e essa norma
ndo existe ou, para ser mais exato, o sistema nao oferece a devida solugﬁo”gz.

No que tange as causas da incompletude, as lacunas podem ser subjetivas, quando a
insuficiéncia regulatoria tem como origem o legislador, podendo ser subdivididas em
voluntarias — deixadas de propdsito a interpretacdo do juiz — ou involuntérias, decorrentes de
desidia legislativa. Ja as lacunas objetivas sdo aquelas decorrentes do envelhecimento da lei
em relacdo as dindmicas sociais, logo ndo imputaveis ao legislador™.

Ainda na esteira do citado autor, uma vez entendida a incompletude do sistema, as
espécies e causas da existéncia das lacunas, podemos extrair da sua li¢do, utilizando por sua
vez nomenclaturas adotadas por Carnelutti, que o sistema juridico pode ser complementado
via dois métodos: a heterointegracio e a auto-integracio™".

No método da heterointegracdo a integracdo do ordenamento ocorre por meio de
recurso a ordenamento juridico diversos, aqui “no que se refere ao juiz, na obriga¢do de
recorrer, em caso de lacuna do Direito positivo, ao Direito natural”, ou as hipoteses de
autorizacdo de utilizagdo de ordenamentos juridicos positivos diversos (ndo mais vigentes ou
contemporaneos de outra origem). Pode-se recorrer, também, a fonte diversa da lei, como o
costume, o direito judicidrio — sendo este decorrente do poder criativo do juiz —, ou da opinido

dos juristas, chamados por Bobbio de direito cientifico®.

% Bobbio (1995, p. 140).
¥ Ibid., p. 143-144.

52 Ibid., p. 145.

5 Ibid., p. 144.

 Ibid., p. 146.

% Ibid., p. 147-148.



Por outro lado, a autointegragdo ¢ entendida pelo pensador como o “método consiste
na integracdo cumprida através do mesmo ordenamento, no ambito da mesma fonte
dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos € com o minimo recurso a fontes diversas

da dominante”®®

, sendo operada via utilizagao dos principios gerais do direito e a analogia.

Os primeiros sdo entendidos como gerais ou fundamentais do sistema, sejam eles
expressos ou nao. Ja a analogia se utiliza de disciplina de um caso regulamentado, para
solucionar questdo advinda de caso semelhante com normatizacdo incompleta, exige-se
semelhanga relevante consistente em caracteristica que presente na hipotese completa atrai a

esta a aplicagio da consequéncia juridica prevista na norma®’.

A analogia ¢ certamente o mais tipico ¢ o mais importante dos
procedimentos interpretativos de um determinado sistema normativo: € o
procedimento mediante o qual se explica a assim chamada tendéncia de cada
ordenamento juridico a expandir-se além dos casos expressamente
regulamentados™.

Em acréscimo, impende ressaltar a licdo de Larenz, para quem a analogia é um
processo valorativo de pensamento € nao apenas uma operagao logico-formal, tendo em vista
que ha a transposicdo de um regramento indicado na lei para dada hipdtese para outra
hipotese semelhante, transposicdo esta que “funda-se em que, devido a sua semelhanca,
ambas as hipdteses legais hdo se ser identicamente valoradas nos aspectos decisivos para a
valoracdo legal”, decorre, entio da méaxima de tratar igualmente aquilo que é igual®™.

Importa o destaque a classificagdo feita por esse autor ao diferenciar a analogia legis
ou particular, na qual se aplica analogicamente uma norma legal particular a uma situacdo de
fato ndo regulada por ela; da analogia juris ou geral, onde se aplica um principio juridico
geral, retirado de diversas disposi¢des que ligam idénticas conseqiiéncias juridicas a hipdteses
legais diferentes, ajustado tanto a hipotese nio regulada, como a hipétese regulada na lei®”.

Em atenc¢do ao objeto de estudo do presente trabalho, a partir da ideia apresentada no
item anterior sobre a incompletude da regulagdo da produgdo da prova testemunhal nos
procedimentos contidos na Lei Complementar n° 64/90, a luz dos conceitos acima estudados,
constata-se a presenca de lacuna no sistema processual eleitoral, pois o descritivo legal nao

apresenta disciplina suficiente para aquele que opera o processo judicial eleitoral na pratica,

% Bobbio (1995, p. 147).

¥ Ibid., p. 153.

% Ibid., p. 151.

% Larenz (1997, p. 540-541).
% Ibid., p. 544.



no momento da dire¢do processual da coleta probatéria, faltando nele, assim, a caracteristica
da completude.

Nessa linha, pode-se enquadrar a incompletude em foco como uma lacuna prépria,
pois contida no sistema juridico, ensejando a sua complementacao via atividade interpretativa
das leis ja vigentes no proprio ordenamento. Ademais, inexistindo indicios de que o legislador
deixou propositalmente a hipdtese ao vazio regulatdrio, com o fim de legar ao juiz a
realizagdo do complemento necessario a sua atuacao, verifica-se tratar o caso de uma lacuna
subjetiva involuntaria, proveniente de desidia legislativa, conforme preceituou Bobbio na
forma acima revisada.

Como apontado na introducdo da presente pesquisa, a pratica vivenciada no Tribunal
Regional Eleitoral da Bahia explicita questionamentos decorrentes da incompletude presente
na Lei Complementar n° 64/90, em relacdo ao tramite da produgdo da prova testemunhal, vez
que ndo raro sdo levados a Corte discussdes acerca do momento da juntada do rol de
testemunhas, niimero maximo de testigos, necessidade de intimagdo das testemunhas
arroladas, procedimento da colheita do depoimento e davidas relativas a vedagdo da prova
testemunhal singular.

Buscar-se-4 nos proximos capitulos a integracdo destas lacunas na lei, tanto pela via
da heterointegracdo, com a revisdo da literatura acerca do tema, buscando a opinido de
juristas — ao que Bobbio chamou de direito cientifico — tanto pela autointegragao, utilizando-
se da analogia com a legislagao processual civil, como indica o legislador patrio e o Tribunal
Superior Eleitoral, na forma a ser demonstrada nas proximas paginas. Sera, também, feito o
levantamento jurisprudencial das Cortes Eleitorais, com o fim de registrar as solugdes por

estas apresentadas a incompletude da legislagdo.



3 PROVA TESTEMUNHAL

Inicialmente, tendo em vista que a revisdo bibliografica e da legislagdo que sera
analisada neste capitulo corresponde ao ambito do direito processual civil, cabe no ponto uma
breve andlise da aplicabilidade do deste ramo do Direito na seara eleitoral.

Com efeito, o Codigo de Processo Civil ¢ a norma fundamental do direito processual
civil patrio, possuindo aplicacdo direta ou subsididria em diversos ramos processuais, a
exemplo do processo do trabalho e administrativo. Embora ndo haja na legislacdo ordinéria
eleitoral uma disposi¢ao expressa acerca da aplicagdo do cddigo de ritos, este sempre foi
aplicado de forma subsididria no ambito eleitoral, ou seja, na auséncia de norma expressa,
devem ser aplicados os principios € normas contidos no CPC.

Nessa linha, Gustavo Bohrer Paim’' apresenta interessante colocagio no sentido de
que a parte geral do CPC, em especial o Capitulo I do Livro I, disciplina os chamados direitos
fundamentais processuais, cujas regras € principios devem nortear ndo apenas a aplicagao
deste codigo, mas também a aplicacao do regramento processual de outros ramos juridicos,
como o Direito Eleitoral. Desta forma, o conjunto principioldgico do processo justo —
inafastabilidade do controle jurisdicional, duragdo razoavel do processo, boa-fé objetiva,
colaboracgdo, igualdade, contraditorio, proporcionalidade, publicidade e da motivacdo das
decisdes etc —, estabelecido principalmente, mas ndo somente, entre os arts. 3° e 11 da
codificagdo citada, deve nortear o processamento e julgamento das demandas eleitorais.

Ressalte-se, ainda, que diante dos institutos incorporados ao ordenamento juridico
patrio pelo Codigo de Processo Civil, em especial o seu art. 15, o TSE editou a Resolugdo n°
23.478/16, com o fim de estabelecer as diretrizes gerais para a aplicacdo deste novel
instrumento juridico.

Nesta norma regulamentar, a Corte Superior além de estabelecer parametros de
normatizacdo de matérias disciplinada na lei processual, também fixou os dispositivos ndo
aplicaveis de plano na seara eleitoral, sendo eles: a) o instituto do Amicus Curiae de que trata
o art. 138; b) as regras relativas a conciliagdo ou mediagao previstas nos arts. 165 e seguintes;
¢) o disposto no art. 219 do Cddigo de Processo Civil; d) os prazos para interposicao de

recursos; €) o prazo de trinta dias de que trata o art. 178; f) o prazo previsto no art. 234, § 2°,

! PAIM, Gustavo Bohrer. Direito processual eleitoral ¢ a parte geral do novo CPC. In: TAVARES, André
Ramos; AGRA, Walber de Moura; PEREIRA, Luiz Fernando (coord.). O direito eleitoral e novo Cédigo de
Processo Civil. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 41-65. ISBN 978-85-450-033-1.



do Novo Cdédigo de Processo Civil (trés dias), durante o periodo previsto no calendario
eleitoral (Lei Complementar n® 64/90); g) ndo serd admitida a autocomposi¢cdo, ndo sendo
aplicaveis as regras dos arts. 190 e 191; h) a regra do art. 205, § 3° quando permitida a
publicacao em cartdrio, sessdo ou a utilizagao de edital eletronico, durante o periodo eleitoral
(LC n°® 64/90, arts. 8°,9°¢e 11, § 2° Lei n® 9.504/97, art. 94, § 5°); 1) o quérum previsto no art.
941, § 2° nos Tribunais Eleitorais; j) a sistematica dos recursos repetitivos ndo se aplica aos
feitos que versem ou possam ter reflexo sobre inelegibilidade, registro de candidatura,
diplomacgao e resultado ou anulagdo de eleicdes.

Conclui-se, pois, com a ressalva feita pelo TSE ao deixar expresso, na resolucao
supracitada, que o CPC “tem carater supletivo e subsididrio em relagdo aos feitos que

tramitam na Justi¢a Eleitoral, desde que haja compatibilidade sist€émica”.

3.1 Aspectos gerais sobre a producio de provas

3.1.1 Acepgoes e finalidade da prova

A palavra prova pode assumir diversos significados. Trazendo a etimologia da
palavra, William Santos Ferreira ensina que prova tem sua origem no latim, deriva do termo
probatio, cujo significado vem de ensaio, verificagdo, exame, inspe¢ao, ou um “procedimento
capaz de propiciar um saber”’, bem como apresenta relacdo com o termo probus (de boa
qualidade)’.

O referido autor” acrescenta que o vocabulo pode ser utilizado em varios sentidos,
sendo, no ambito juridico, mais utilizado na acepg¢ao de: I) “acdo de provar (actus probandi)”,
quando os atores processuais atuam no sentido de demonstrar algum fato afirmado’; II)

“meio de prova”, formas ou instrumentos utilizados para a comprovacgdo fatica (carater

92 FERREIRA, William Santos. Principios Fundamentais da Prova Civel. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 53.

% Ibid., p. 54.

* Para Luciane Cardoso Barzotto “A ideia de prova como atividade a situa no campo dos atos juridicos e é
sustentada por Chiovenda, que considera a prova ato juridico (atividade) que leva o juiz ao convencimento,
englobando, de certa forma, a teoria do resultado. A prova como atividade contempla a atuagdo de seus agentes
e os efeitos desta atuag@o [...] Segundo a teoria de Liebman, ha uma distingdo entre o que significa provar para
as partes e, para o juiz. Para as partes, provar significa convencer e, para o juiz, provar representa perseguir, de
certo modo, a verdade das alegacdes. A fung@o da atividade probatéria pode ser vista segundo a finalidade
perseguida pelos agentes e a finalidade que busca a ordem juridica” (BARZOTTO, Luciane Cardoso. Prova
testemunhal, verossimilhanca e abordagem hermenéutica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/261013113/v2/page/RB-1.3%20. Acesso em: 20
ja. 2025).



objetivo da prova), técnicas para extrair o conhecimento das fontes da prova, sendo estas as
pessoas, coisas, fenomenos naturais ou artificiais etc; III) “resultado”, confirmagdo da
ocorréncia ou ndo de dado fato, pelo convencimento (caréter subjetivo)’”.

A distingao apresenta relevancia pratica, em especial entre acdo de provar e meio de
prova, porquanto hé situagdes nas quais o ordenamento juridico ird admitir a produgdo da
prova, mas vedard o meio pelo qual a prova sera produzida (ex.: provas obtidas por meio
ilicito, prova exclusivamente testemunhal em contratos de objeto superior ao décuplo do
salario minimo)’°.

Ainda no tema dos significados da matéria ora em estudo, Luciane Cardoso Barzotto
apresenta as concepcdes de prova como: 1) juizo, para a qual a atividade probatdria seria uma
deducao silogistica, “em que a premissa maior seria formada por uma regra geral de direito, a
premissa menor pelos fatos, e a conclusdo corresponderia ao conteido da decisao”; II)
reconstrug¢do do passado, que consistiria em um método composto por processos de pesquisas
de varias ciéncias (a exemplo da paleontologia e histdria), com o fim de aglutinar “indicios
convergentes 4 reconstrucdo do passado”, confrontando-os as afirmacdes de cada parte’’; III)
demonstracdo da verdade, decorrente de uma visdo naturalistica, que busca a reducao de
conceitos juridicos a concepgdes das ciéncias naturais, aqui “autor e réu ndo podem limitar-se
a apresentar versdes do fato, mas devem apresenta-las e afirmar uma correspondéncia com a
realidade, a qual ¢ ‘verificada’ e ndo descoberta pelo juiz”; IV) justificagdo, no sentido de ser
um pressuposto da escolha de dada versdao de fato adotada na sentenga, neste sentido cita
Castro Mendes: “Prova ¢ pressuposto da decisdo jurisdicional que consiste na formacao,
através do processo, no espirito do julgador da convic¢do de que certa alegacdo singular de

fato é justificavelmente aceitavel como fundamento da mesma decisdo™".

% Ainda com Barzotto (2014), a partir do século XIX houve a expansdo da no¢do do convencimento do juiz
como finalidade da prova, sendo ela, portanto o resultado ou a demonstragdo de fatos capazes de formar
convencimento no magistrado. “A prova ¢é o resultado da luta das partes para o convencimento do juiz, nogao
presente deste o direito romano, que condicionava o eventum litis a convic¢do pessoal do juiz: si paret,
condemna; si nom paret, absolve”.

% Ferreira (2014, p. 54).

*7 Marinoni e Arenhart apresentam a critica as construgdes que conceituam a prova a partir de uma finalidade de
reconstrucdo do passado. Considerando tais concepgdes ultrapassadas, sinaliza que “¢ impossivel o
restabelecimento dos fatos pretéritos, ja que jamais se lograra extirpar toda a duvida possivelmente existente
sobre a efetiva acuidade do juizo de certeza a que se chegou. Vale dizer: a verdade, enquanto esséncia de um
objeto, jamais pode ser atingida se esse objeto estd no passado, porque ndo se pode mais recuperar o que ja
passou]...] O juiz ndo é um historiador; se fosse, ndo deveria ser recrutado dentre bacharéis em direito, mas sim
entre graduados em histdria (certamente muito mais preparados para a pesquisa do passado). (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicg¢ao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.
Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/104787185/v6/page/RB-4.1. Acesso em: 24 nov.
2024).

% Barzotto (2014).



Reconhecendo o carater multifacetado do fendmeno probatério, Marinoni e Arenhart
optam por esta ultima acep¢do, relacionada a decisdo judicial, por se tratar da principal
preocupacdo dos estudos em processo, reconhecendo a forte caracteristica argumentativo-
retorica, que justifica a escolha de uma das teses postas no processo. Adota, assim, a ideia de
prova como justifica¢do, afirmando-a como “como todo meio retérico, regulado pela lei, e

dirigido, dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, a convencer o

Estado-juiz da validade das proposi¢des, objeto de impugnacio, feitas no processo™”.

Ainda com os dois autores referidos, para uma melhor compreensdo da ideia
apresentada, cumpre esclarecer que a prova ¢ um meio retorico, pois estabelece uma relagdo
dialdgica entre as partes e o juizo, fixando dai os fatos controvertidos e visando o atingimento
do convencimento. O didlogo probatorio, também, deve obedecer as prescrigoes legais, que
“podem regular tanto o0 modo de formagao da prova como sua produgdo dentro do processo,
como, ainda, podem condicionar a sua forga probante no limite do convencimento do Estado-

jurisdicao (prova legal)”. Apresentando, por fim, ao juiz o fundamento de validade, ou

verossimilhanca, das proposi¢des langadas na demanda'®.

Seguindo no tema, pode-se afirmar o predominio da teoria que aponta como finalidade
da prova a condugdo do julgador ao convencimento acerca da tese argumentativa posta em
juizo. Fredie Didier Jr., contudo, acreditando incompleta a assertiva, acrescenta mais duas

finalidades. Vejamos:

Além de ter por objetivo convencer o juiz acerca das alegacdes de fato sobre
as quais se desenvolve a atividade probatoria, a prova também tem por
finalidade permitir que as proprias partes se convencam (i) de que
efetivamente sdo titulares das situagdes juridicas que, em principio, pensam
ter e (ii) da demonstrabilidade em juizo das alegagdes de fato subjacentes a
tais situagoes juridicas.

Podemos dizer, inclusive, que, antes mesmo de convencer o juizo, as
proprias partes precisam estar convencidas da tese que estdo sustentando ou
que vdo sustentar em juizo. E ai entra a importancia da prova como meio
para alcancar o convencimento das partes € como forma de determinacao da
conduta processual ou extraprocessual desses sujeitos parciais.

[...]

Dai se v€ que a classica nocao de que a prova tem por finalidade permitir ao
juizo formar seu convencimento acerca dos fatos da causa deve-se
acrescentar esse outro aspecto: tem ecla, além e antes mesmo disso, a
finalidade de permitir as proprias partes a formagdo do seu convencimento

101
acerca dos fatos da causa .

% Marinoni e Arenhart (2022).
1 1bid.
""Didier Jr. (2015, p. 50-51).



Desta afirmacdo se conclui que a prova possui mais de um destinatario, ndo apenas o
juiz, como classicamente ¢ defendido pela doutrina, mas também as proprias partes da
demanda, vez que estas podem mudar a sua atuagdo no processo a depender do resultado da

producdo probatoria.

3.1.2 Objeto da prova

Ferreira ensina que o objeto da prova sdo os fatos, ou as alegagdes sobre fatos, estando
abarcados nessa ideia as ocorréncias perceptiveis por terceiros, sejam elas externas ou
internas, acontecimentos passados ou presentes, inclusive de ordem psiquica, como intengdes
e conhecimentos'”, sendo questdo fatica toda a matéria relacionada com a causa de pedir da

demanda.

Os fatos ndo sdo rigorosamente “obtidos” pelos meios de prova, mas
cognosciveis por estes, ou seja, o trabalho probatdrio desenvolvido no
processo ndo alcancara o fato, mas sem a conclusdo de muito provavelmente
ter ocorrido (ou nao), estar ocorrendo (ou ndo) ou poder ocorrer (ou nio).
Normalmente, os meios de prova ndo colocam as partes € o juiz em contato
direto com o fato (ocorrendo), mas sim com informag¢des que conjugadas

permitem extrair uma conclusdo sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos

fatos'®.

Aduz Barzotto que as partes dirigem a sua atividade probatéria a comprovar a
veracidade dos fatos nos quais se baseiam a ac¢do ou a defesa, conforme grafado no texto do
art. 369 do CPC. Existem, contudo, doutrinadores que professam a ideia de que a atividade
probatoria ¢ voltada a confirmacao das afirmagdes sobre os fatos. Nesse passo, apresenta a
concepg¢do de Canelutti no sentido de que o objeto imediato da prova ndo € necessariamente o
fato, que seria objeto mediato desta, mas sim a representacdo intelectual sobre ele, ou seja, as
afirmacdes e versdes das partes' .

No ponto, a autora apresenta interessante reflexdo acerca das afirmagdes postas em
juizo, descrevendo que estas ao serem langadas no processo, sob a formatacao intelectual da
parte, se qualificam como alegagdes, que por sua vez, por conterem afirmacdes parciais e
duvidosas, devem ser demonstradas processualmente. Acrescenta que os pontos geradores de

davida nas “alegacdes surgem pelo contraditorio, gerando alegacdes incompativeis pelas

192 Ferreira (2014, p. 55).
1% bid., p. 55-56.
1% Barzotto (2014).



afirmacdes dos adversarios. A oposicdo de alegacdes incompativeis ¢ chamada de questdes,
que, por sua vez, em conjunto, ddo origem a controvérsia™'%.

Sao, entdo, os fatos controversos que devem ser provados no processo, conforme
preceitua a norma contida no art. 341 do CPC, excetuados aqueles fatos notorios,
confessados, sobre os quais ndo paire controvérsia e/ou quando haja presungdo legal de
existéncia ou veracidade sobre dado fato, na forma da disciplina inserida no texto do art. 374
do mesmo diploma legal'®.

Em anélise deste ultimo dispositivo, ensina Daniel Amorim Assumpg¢do Neves que a
legislacdo processual brasileira adotou a teoria do fato como objeto da prova, com fulcro no
texto do caput do art. 374 do CPC — “da mesma forma como ocorria com o art. 334 do
CPC/73” —, acreditando, contudo, que a discussdo acerca da matéria ndo gera maiores

consequéncias praticas, situando a controvérsia apenas no 4mbito académico'”’.

3.1.3 A prova como um direito

A luz do ordenamento juridico patrio, Barzotto apresenta a prova como um direito
previsto no art. 369 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, refletindo os aspectos da
“possibilidade de proposi¢do, aceitacdo e produ¢do dos meios relevantes a comprovacao dos
fatos”, devendo o juiz garantir a igualdade de condiges na realizagdo probatoria'®.

Apresentando a divisdo analitica proposta por Carlos Alberto de Salles, Ferreira
sugere que o direito a prova se subdivide em: I) “direito a producdo probatoria”,
compreendendo a disponibilidade dos meios de prova permitidos pelo ordenamento juridico,
com o fim de demonstragdo da ocorréncia ou ndo do fato (art. 5° inciso XXXV da
Constituicao Federal); IT) direito ao “tratamento em contraditorio”, garantia da ciéncia acerca
da prova, oportunidade de manifestagdo de producao de contraprova, bem como a analise
judicial do conjunto probatoério produzido; III) direito “a correta valoracdo da prova”,
adequado e fundamentado exame da prova produzida'®’.

Por estar relacionada ao aspecto fatico da lide, sendo, pois, essencial para a entrega

jurisdicional, diz-se, atualmente, que o direito a prova estd indissociavel ao direito a ordem

19 Barzotto (2014).

1% Thid.

" NEVES, Daniel Amorim Assump¢io. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 661.

1% Barzotto (2014).

19 Ferreira (2014, p. 57).



juridica justa. Tais ideias, portanto, estdo contidas no conceito de Estado Democratico de
Direito' '™ '

Neste contexto, ha forte inclinagdo doutrindria em reconhecer uma origem
constitucional no direito a prova, que decorreria implicitamente dos principios da
inafastabilidade da jurisdi¢ao, devido processo legal e do contraditorio, a fim de concretizar o
viés constitucional da qualidade da prestacdo jurisdicional. Ressalte-se, porém, que a busca
pela verdade nao ¢ um fim em si mesmo, o que impde limites a obtengdo e produgdo da prova
no processo, em atencao a ponderacdo que deve ser feita entre o direito & prova e outros

principios fundamentais do processo” .

3.1.4 Sistemas de valoragdo da prova

Aponta a doutrina especializada que o sistema de prova legal teve inicio ainda na
idade média, por volta do séc. XIII, com o fim de reduzir o arbitrio do julgador. Neste método
mais formalista as condigdes de admissibilidade da prova sdo estabelecidas previamente,
restando ao magistrado apenas a atribuicao de verificacdo da regularidade na producdo da
prova, certificando a produgdo e valoracdo matemadtica da prova plena — que por si sO
demonstra — ou semiplena — que necessita de outra de igual espécie para trazer juizo de
certeza. E a “prova tarifada”, que recebe criticas, em especial na producio oral da prova, pois
impde limitagdes de admissibilidade sobre este meio de prova, bem como confere efeito
vinculante a confissdo' .

Apesar de superado, em linhas gerais, ainda encontramos normas remanescentes “no
nosso Codigo de Processo Civil que contempla, em alguns dispositivos, a prova legal como
forma de limitagdo probatéria, como se observa nos arts. 341, 344, 374, 400, 412, 415, 448,
478, todos do mesmo diploma legal”''*.

Registra-se a quebra do antigo regime probatorio no século XVII, no qual o

pensamento liberal de Locke influenciou um sistema diametralmente oposto ao da prova

"0 Ferreira (2014, p. 56).

"1 Complementa Barzotto (2014) que “A prova tida como direito da parte também esta substancialmente ligada
ao aspecto de acesso a justiga, garantida no art. 5°, inciso IX, da CF/88, ou seja, a afirmacdo da prova como
direito afina a tematica probatoria com as grandes linhas constitucionais de direitos fundamentais relacionados
ao processo, conservando seus principais aspectos tedricos”.

"2 Neves (2016, p. 644).

'3 Barzotto (2014).

" Ibid.



tarifada, surgindo, assim, a livre convic¢do. Aqui o juiz conduz a producdo e avaliagdo da
prova de forma ilimitada, pecando-se pela auséncia de limites na atuagdo probatoria''”.

Apontado como sistema misto, balanceando elementos dos dois regimes anteriormente
referidos, a persuasao racional se calca na necessidade de embasamento das alegagdes postas
pelas partes via producdo probatdria, que condicionard o juizo a decidir conforme o quanto
provado nos autos. Neste método, o “dever de fundamentar a decisdo tomada, indicando os
motivos e as circunstancias que levaram a admitir a veracidade dos fatos em que o juiz baseia
sua apreciacdo, é o pressuposto do sistema da persuasdo nacional”''°.

Desta forma, a obrigatoriedade de motivacdo das decisdes, contida na norma inserida
no art. 371 do CPC, confere as partes um mecanismo de entendimento e fiscalizagdo do
processo racional do julgador, em sintonia com os valores de cidadania contidos na
Constitui¢ao Federal.

Nessa linha, importa ressaltar a mudanga legal e dogmadtica realizada com o advento
do novo Coédigo de Processo Civil no sentido de afastar a ideia de “livre convencimento
motivado”, que induzia a uma no¢ao de que o juiz poderia dar o valor que bem entendesse ao
conjunto probatorio. O CPC impde, agora, o principio convencimento motivado, ou persuasao
racional. Retirando, desta forma, a palavra “livre” para informar que “a motivacdo deve ser
racional: deve partir de canones racionais comumente aceitos e reconhecidos no contexto da
cultura média daquele tempo e daquele lugar em que atua o 6rgdo julgador™"’.

Voltando a Barzotto, o referido sistema apresenta dificuldades praticas para a sua
implementa¢dao plena em razdo da ainda influente prova tarifada, que conduz parcela da

magistratura a dar prevaléncia a provas periciais e documentais, em detrimento do produto da

produgdo de provas orais.

Outras dificuldades dizem respeito a propria avaliagdo da prova, que se torna
mais complexa em face da evolugdo da técnica, da dificuldade de juizos de
verossimilhanga a serem formulados no processo e das discussdes, em
ultima analise, politicas, em torno dos poderes instrutorios do juiz e seu
controle na aplicagdo da lei'"®.

'3 Barzotto (2014, RB-1.13).
" 1dem. RB-1.14.

" Didier Jr. (2015, p. 103).
'8 Barzotto (2014).



3.1.5 Principios norteadores da produgdo da prova

Barzotto aponta a necessidade da observancia de principios constitucionais e
infraconstitucionais como uma bussola da atividade valorativa da prova, dentro do sistema da
persuasdo racional. Lista os principios inscritos na declaragdo de direitos do homem contida
na Constituicdo Federal de 1988, dando destaque ao principio da igualdade, do qual emanam
os principios da “legalidade, segundo o qual ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5° inciso II), o direito de agdo (art. 5° inciso
XXV), o contraditério e a ampla defesa (art 5°, LV), além do principio do devido processo
legal (art.5°, LIV)”'"?,

Destarte, inicialmente concebido como impositivo debate entre as partes de uma dada
relagdo processual, o principio do contraditério ganhou, ao longo dos anos, a nogdo de
participag@o ou colaborac¢do no processo, agregando ndo s6 maior participagao do autor e réu,
mas também uma atuacdo positiva do juiz, com fundamento na ideia de publicizagdo e
democratizagdo do processo. O principio, na instrugdo probatoria, serd concretizado “a partir
3120

da recep¢ao de uma prova por um dos litigantes, a manifestacao da parte contraria

No ponto, Guilherme Barcelos apresenta interessante complementagao da ideia:

Trata-se de tutelar e garantir a paridade de armas entre os litigantes, maxima
que deve imperar em toda e qualquer contenda, ndo bastando, a tanto, dar-se
ciéncia as partes de cada ato praticado, fazendo-se necessario que elas
tenham participacdo ativa em cada um desses atos no decorrer do processo,
sendo primordial, portanto, que o juiz dé igual e material, vale dizer, real,
oportunidade aos contendores'?'.

O principio dispositivo traz em seu significado a no¢do de vinculacdo do magistrado
ao quanto alegado em matéria fatica, impondo o reconhecimento como verdadeiro o que ndo
foi contestado pela parte contraria. O principio dispositivo se contrapde ao principio
inquisitorio, que confere autonomia probatdria ao juiz. Embora prevalente no ordenamento
processual patrio, tal principio ndo influencia na legislacdo isoladamente, ha certa

coexisténcia com o principio inquisitorio; a exemplo dos arts 141 e 373, regidos pela linha

% Barzotto (2014, p. RB-1.15).

20 1dem, p. RB-1.15.

2l BARCELOS, Guilherme. Processo Judicial Eleitoral e Provas Ilicitas — A Problematica das Gravagdes
Ambientais Clandestinas. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2022.



dispositiva, e dos art. 370 e 371, regulados pelo diapasdo inquisitorio'*2. Interpretando

Echandia, Barzotto afirma que:

Pelas observagdes do autor, verifica-se que o desenvolvimento da demanda
decorre diretamente do principio dispositivo em que se parte do pressuposto
que o titular do direito de agdo deve decidir sobre o exercicio deste direito.
E, em decidindo pela interposi¢do da agdo, decidirdo as partes pelas suas

alegagdes, o que compora o objetivo litigioso, com a devida fixagdo dos
limites subjetivos e objetivos da lide'>.

Normatizado no art. 369 do CPC, o principio da liberdade da prova traduz o conceito
de admissao de todos os meios de prova no processo, limitado, contudo, aos “meios legais” —
sendo ilicita a prova produzida em contrariedade a direito substancial “em momento pré ou
extraprocessual”, inadmissivel no processo, conforme mandamento constitucional, art. 5°,
LVI — e “moralmente legitimos” (configurando a ilegitimidade da prova quando produzida
em desacordo com norma processual e ‘“apurar-se-ia no momento de producdo no
processo”)'*.

Nessa linha, complementa Guilherme Barcelos: “Estamos frente a um verdadeiro
direito fundamental que resguarda todo e qualquer cidaddo do infortunio de ter promovida
contra si uma acusacao ou, porventura, uma condenagdo, lastreadas em provas ilicitas,
inidoneas, que, como tais, sao cabalmente imprestéweis”125 .

O plexo principiologico formado pelos principios da necessidade, oportunidade e
contraditorio forma a base liberal do processo probatdrio e decorre diretamente dos principios
da liberdade e da igualdade. O principio da necessidade da prova estd presente na ideia e na
regulamentacgao (arts. 341, 369 e 374 do CPC) da exigéncia de prova dos fatos duvidosos ou
controversos, servindo como fundagdo ldgica, juntamente com o direito-dever de
fundamentagdo da sentenca, do sistema de persuasdo racional; ja a oportunidade em matéria

probatoéria se correlaciona a igualdade de tratamento das partes contida na norma descrita no

art. 139 do CPC, balizando, também, a regulacdo do momento oportuno para produgdo da

122 “pela andlise do nosso Codigo, resguarda-se as partes o monopoélio quanto a iniciativa da demanda e os
limites desta e sua prova (art. 373 do CPC) e amplia-se a iniciativa oficial em matéria de prova sem que isso
importe na negagdo do direito subjetivo material. O principio dispositivo ¢ limitado, por exemplo, quanto a
liberdade de apreciago pelo juiz dos fatos postos a causa que sdo perceptiveis e se prestam para a dedugdo do
fato a ser provado (art. 375 do CPC). Outra restri¢do ao principio ¢ a necessidade de conhecimento de oficio,
pelo julgador, de determinados fatos que versem sobre direitos indisponiveis, sendo que possibilidade de que o
juiz tome medidas instrutorias ex officio tem por fundamento a busca de maior grau de verossimilhanca na
decisdo para embasar tal decisao que decorre da crescente publicizagdo do processo [...]” (Barzotto, 2014).

"> 1dem, RB-1.16.

"**1dem, RB-1.17.

12 Barcelos (2022, p. 36).



prova (v.g. arts. 319, 336 e 450 do CPC); a formacao do material probatdrio que servira de

substrato para a formacdo do convencimento do 6rgao jurisdicional, ocorrerd do contraditério

realizado em juizo. Assim:

Na formacédo do contraditorio que dizem respeito a oportunidade probatoria,
conforme sinala Tarzia:

a) “a proibicdo de utilizacdo de fatos que ndo tenham sido previamente
introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas partes;

b) a proibigao de utilizar provas formadas fora do processo ou de qualquer
modo colhidas na auséncia das partes;

c) a obrigagdo do juiz, que disponha de poderes de oficio para a admissdo de
um meio de prova, de permitir as partes, antes da sua producdo, apresentar
os meios de prova que paregam necessarios em relagdo aos primeiros;

d) a obrigagio da produgdo das provas™'*.

Os estudiosos do processo na contemporaneidade veem na oralidade uma forma de

implementa¢ao da democratizagao do processo, refletindo neste o Estado Democratico, vez

que implica no aprimoramento do acesso a justica, celeridade processual e maior participagao

ativa do magistrado na condugdo processual, sendo exigida a sua presenca na producdo das

provas e proposigoes juridicas das partes

Aduz Cappeletti que o principal e mais moderno significado do principio da
oralidade refere-se a prova oral representativa (depoimento das partes e
testemunhas), em que a instrugdo probatoria acentua a oralidade como
método ndo formal de utilizacdo do conhecimento do juiz, das partes e
testemunhas. O significado primario do principio da oralidade diz respeito
aos depoimentos das partes das testemunhas e, como significado secundario,
refere-se a clarificagio das proposi¢des das partes'?’.

Ja o principio da imediatidade ou imediagdo preconiza que os meios de prova devem

estar diretamente disponiveis ao julgador, que, por sua vez, deve ter contato pessoal e direto

com o material probatdrio produzido (aspecto subjetivo); ja em sentido objetivo, o principio

orienta que o magistrado opte pelos meios de prova mais proximos ao fato a ser provado.

Busca-se, assim, uma melhor avaliagao dos fatos descritos.

Sobre os dois ultimos principios bem pontuam Marinoni e Arenhart:

A oralidade propicia um contato direto do juiz com as partes e as provas,
dando ao magistrado ndo s6 a oportunidade de presidir a coleta da prova,
mas, sobretudo, a de ouvir e sentir as partes e as testemunhas. Chiovenda,
referindo-se ao principio da imediagdo, afirma que esse principio almeja

126 Barzotto (2014).
7 bid.



“que o juiz, a quem caiba proferir a sentenca, haja assistido ao
desenvolvimento das provas, das quais tenha de extrair seu convencimento,
ou seja, que haja estabelecido contato direto com as partes, com as
testemunhas, com os peritos € com 0s objetos do processo, de modo que
possa apreciar as declaragdes de tais pessoas e as condi¢cdes do lugar, e
outras, baseado na impressdo imediata que delas teve, € ndo em informagdes
de outros. O principio ndo se acha apenas estritamente conjugado ao da
oralidade, tanto que s6 no processo oral ¢ passivel de plena e eficaz
aplicagdo, sendo que, em verdade, constitui a esséncia do processo oral”'**.

Com origem na Constitui¢ao Federal (art. 5°, LX), o principio da publicidade traz a
ideia de controle da atividade jurisdicional pela opinido publica, que deve ter ampla
aplicacdo, ressalvadas as hipoteses de possivel violacdo da dignidade da pessoa humana.
Desta forma, a publicidade dos atos jurisdicionais possui fungdo fiscalizatéria, de pacificacao
social, educacional, para os que assistem aos debates judiciais, bem como de incremento do
prestigio do Poder Judicidrio. Destaca-se, ainda, que por meio da publicizacao da atividade
judicial ¢é possivel alcancar a legitimidade das decisdes judiciais e a confianga na

administragdo da justi¢a, conforme assinala Barzotto'*’:

O idealizador do principio da publicidade foi Bentham. Assinala o filésofo
inglés que a publicidade ¢ necessaria para assegurar a probidade do juiz
além dos demais sujeitos processuais: seria uma espécie de legitimagdo da
justica. Bentham entende que a publicidade ¢ a mais eficaz de todas as
garantias do testemunho das decisdes que dele dependam, o que se tornaria
dificil se o interrogatorio fosse secreto. A mentira, segundo o autor, seria

mais audaz. Nessa linha, a publicidade facultaria, em tese, o aparecimento

de novas provas sobre certos fatos'*’.

Também de origem constitucional, art. 93, inciso IX, a necessidade de motivagdo das
decisdes ‘“compreende, em sintese, o enunciado das escolhas do juiz, com relacdo a
individualizagdo das normas aplicaveis, a andlise dos fatos, a sua qualificag¢do juridica e as
consequéncias juridicas dela decorrentes”, refletindo nas garantias do direito de acdo,
contraditorio e ampla defesa. Em consequéncia deste plexo de ideias, o codigo de ritos, art.
489, preve a nulidade do ato decisorio carente de fundamentagdo, assim como abre ensejo ao
manejo de acdo rescisoria (art. 966). Atende-se, entdo, a necessidade de controle da
legalidade e justica das decisdes, conferindo aos atores processuais o conhecimento das

razdes do julgado e, consequentemente, a possibilidade de impugnagéo''.

128 Chiovenda (1969 apud Marinoni; Arenhart, 2022, p. 99).
12 Barzotto (2014).

0 1bid.
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No ambito probatério, a motivacdo deve se fazer presente desde a admissao da prova,
até a fase decisoria. Assim, “¢ imprescindivel quando se defere ou indefere uma prova sob o
argumento de o fato ser, ou ndo, controvertido e pertinente e de o fato ou a prova ser, ou nao,
relevante”. Desta forma, por exemplo, a decisdo de saneamento, art. 357, deve trazer a
defini¢do dos fatos controvertidos e das provas admitidas e que serdo produzidas, j& a
sentenca deve descrever “as provas que foram admitidas, produzidas e valoradas”,
apresentando no seu bojo o conteudo probatorio que foi produzido, bem como o entendimento
do magistrado sobre ele, caso contrario restara inviabilizada a verificagdo de possivel

contradigdo na anélise probatéria' .

Na verdade, a necessidade de o juiz justificar as suas proprias razdes,
demonstrando o motivo pelo qual prefere uma prova em relacido a outra,
nada mais ¢ do que um corolério do direito a prova, uma vez que, como ¢é
evidente, o direito a provar ndo se resume a possibilidade de produzir a
prova, mas também se refere ao direito de ter essa prova valorada, pouco
importando qual venha a ser o sentido da decisdo judicial'*.

Ainda com Barzotto, em andlise sobre o principio do 6nus probante, afirma a autora
que o peso da prova ndo ¢ direcionado a atividade processual das partes, mas sim atua como
diretriz ao magistrado ao formular o contetido da sentenca acerca da prova ou nao de certo
fato, utilizando-se a carga da prova ap6s a apreciagao desta, suprindo a necessidade de certeza
sobre o mandamento de prova legal. “Como regra de julgamento, o 6nus da prova representa
uma forma de motivacdo da decisdo e uma protecdo das partes da arbitrariedade judicial em
caso de duvidas”, ou seja, em caso de incerteza o juiz decidird contra quem ndo se
desincumbiu do 6nus probante. A matéria ¢ regulada pelo art. 373 do CPC, que impde a quem
propde uma pretensdo ou uma excecao o dever de provar os fatos que as fundamentam.
Dignas de nota sdo as hipoteses de inversdo do 6nus da prova contidas no Coédigo de Defesa
do Consumidor e Legislagdo Trabalhista, que, em razdo do direito material posto em
discussdo, distribuem de forma desigual o 6nus da prova'**.

Acerca do tema, Breno Duarte chama a atencao para a norma contida no §1° do citado

art. 373, que adota a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, que propde uma maior

flexibilizagdo da regra geral do dever probatdrio contida no caput deste dispositivo, ao

132 Marinoni e Arenhart (2022).
" Ibid.
134 Barzotto (2014).



permitir que o julgador, motivadamente, distribua a obrigacdo de prova a quem tenha melhor
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condi¢do de a produzir .

As cargas probatorias dindmicas, portanto, ndo desprezam as teorias
estaticas, mas buscam articular de forma a complementar a incidéncia das
regras prefixadas, de modo a fazer cumprir os objetivos dos 6nus da prova,
que ndo sdo outros sendo aqueles ligados a uma triplice fungéo: a) estimular
as partes na tarefa de apontar as provas necessarias ao descobrimento da
verdade, b) funcionar como regra de convencimento, através da apreciagdo
da conduta processual das partes e, finalmente, ¢) permitir o julgamento
mesmo nos casos de fundada dvida a fim de afastar o non liquet"®.

A professora citada apresenta, ainda, o principio da unidade, o qual prescreve a
necessidade de analise conjunta do acervo probatorio, impondo-se a busca pela unidade tanto
no momento da admissdo, quanto na produgdo e valoracdo. Dentro do sistema de persuasdo
racional, tal exame unitario seguird parametrizacdes legais objetivas (arts. 442 a 463 do CPC)
e racionais, estes repousados na razoabilidade, boa-fé e verossimilhanga. Assim, segundo a
autora, “Para a apreciagcdo da prova, de acordo com o sistema da persuasao racional, valoriza-
se o conjunto de acordo com os pardmetros oferecidos pelo Direito num processo que inclui

atribui¢do de sentido aos fatos através de conhecimento e associagio™"”.

3.1.6 Verdade e verossimilhanca

Ao longo do tempo, como ensina Breno Duarte, diversas correntes teoricas se
debrucaram sobre a ideia da verdade, que, por 0bvio, apresentam variagdes temporais — como
na antiguidade classica, cujo conceito de verdade decorrente da contemplagdo da realidade,
realizada pelas categorias sociais preponderantes na escala de poder (sociedades de orientagdo
escravocrata); diferenciando-se da andlise advinda nas sociedades capitalistas, nas quais “a
no¢ao de verdade foi moldada a partir de experiéncias relacionadas as ideias de utilidade e
eficacia, sendo associado o conceito em questdo ao uso pratico ou verificavel do
conhecimento” — assim como variantes filosoficas, ndo necessariamente temporais, a exemplo
do jogo histérico proposto por Foucault, o modelo retérico de Adeodato, ou a ideia de

verdade como adequagdo do objeto ao intelecto elaborada por Kant, entre outros'*.

133 Duarte (2020, p. 83).
¢ Tbid.

37 Barzotto (2014).

38 Duarte (2020, p. 31).



No que tangencia ao ambito juridico-processual, o referido autor segue apresentando
diversos modelos de verdade, contidos nas diversas teorias modernas do direito (como em
Kelsen, Luhman, na andlise economica do direito, teoria pragmatica, etc), as quais
consideram o juiz como elemento relevante/central do sistema judiciario de solucao de
conflitos “de modo que a transferéncia de elementos entre os subsistemas sociais passa pela
compreensio desse agente acerca do contetido de tais modificagdes™'** ',

Acrescenta o autor, destacando que outros ramos das ciéncias também influenciam no
direito processual, que “as concepgdes de verdade sofrem natural influxo das alteracdes
percebidas na ciéncia e na filosofia”. Desta forma, no direito probatério hd maior
sensibilidade a influéncia a tais mudancas, tendo em vista a necessidade de reconstrug¢do dos
fatos narrados para a solugdo dos conflitos'*'.

Nessa mesma linha, Marinoni e Arenhart trazem também a noc¢ado de que a questao da
verdade buscada no processo extrapola o conhecimento juridico, sendo necessdria a
complementacdo por outras ciéncias. “De modo que a questdo da finalidade da prova deve
orientar-se pelo estudo do mecanismo que regula o conhecimento humano dos fatos™'*.

No ambito cientifico, afirma Barzotto, ao relacionar certeza e verdade, que o
investigador forma mentalmente a ideia de verdade acerca de dado objeto quando presente
uma certeza adquirida apés ultrapassados os estigios de ignoréncia, divida e opinido'®,

levando o sujeito a um segundo momento de definicdo dos graus de certeza, que dependera

dos dados empiricos disponiveis, podendo variar da absoluta incerteza, revelando uma

13 Duarte (2020, p. 59).

140 Adianta-se a posi¢do de Vitor de Paula Ramos, no caso do direito probatério que defende uma posicio
objetiva, na qual o juiz ¢é retirado do cerne da producdo da prova: “Seja como for, o juiz, nesse modelo, ndo
mais sera o cerne da atividade probatdria, na medida que todas as etapas, admissdo, produgdo ¢ valoragao,
serdo meios para o atingimento de um fim; a busca da verdade, isto ¢, conhecer aquilo que efetivamente
ocorreu, objetivamente. Desse modo, todas as etapas deverdo basear-se em critérios objetivos, ¢ ndo na
capacidade ou ndo de convencer o juiz A ou a juiza B” (RAMOS, Vitor de Paula. Prova Testemunhal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2022. p. 46).

! Duarte (2020, p. 61).

142 Marinoni e Arenhart (2022).

143 «“A ignorancia ¢ a total ou parcial auséncia de conhecimentos ou informagdes em torno de um objeto
pesquisado. A ignorancia em torno de um fato é resultante, também, da falta de informacdes em razdo de
deficiéncias nas percepgdes cognitivas ou de comunicagdo. Muitas vezes a insuficiéncia de informagdes ¢
insuperavel por causa das limitagdes de ordem material ou pessoal. Havendo alguns elementos ou indicios
relativamente a um fato ou objeto, a ignorancia sera parcial, desde que os meios cognitivos sejam insuficientes
para qualquer afirmagdo ou negagdo. A ignordncia parcial se aproxima da divida pela impossibilidade de
decisdo decorrente da auséncia de meios cognitivos. Existe a davida quando ha elementos capazes de gerar um
conhecimento, mas, a0 mesmo tempo, surgem elementos contrarios ¢ motivos que abalam e desautorizam tal
entendimento. A duvida ¢ um estado da mente em que ndo ha um conhecimento firme ante o temor do falso
pela concorréncia de afirmacgdes e negagdes, gerado pelo simultaneo conflito de prés e contras. A duvida
autoriza o pesquisador a formar uma ideia insegura e imprecisa sobre o objeto investigado. Na opinido, a
pessoa que a afirma se baseia em facetas de um fato, aceitando-o em face da maior ou menor probabilidade de
ocorréncia. A opinido se equipara sempre a uma probabilidade ou a uma hipotese e nao oferece a seguranga da
certeza” (Barzotto, 2014).



hipdtese absurda, a certeza total, com um fato necessario. Em grau anterior ao necessario,

encontra-se o fato verossimil, classificado pela autora como grau de crenca de “opinido”.
Prossegue a autora concluindo que fato verossimil ¢ aquele cuja aparéncia indica uma

correspondéncia com a realidade, enquadrando-se em nivel intermediario em uma gradagdo

do possivel, verossimil e provavel, trazendo a seguinte li¢do de Calamandrei:

Possivel ¢ o que pode ser verdadeiro. Verossimil é o que tem aparéncia de
ser verdadeiro. Provavel seria, etimologicamente, o que se pode provar
como verdadeiro; mas, na linguagem filosofica e teoldgica, a palavra se
encontra dotada no sentido de razoavel, “e ndo cré-lo é contrario a razao”: e
ndo falta nas enumerag¢des dos léxicos o uso da palavra provavel como
sinénimo de verossimil'**.

Em verdade, a anélise fatica e probatoria via processo ndo possibilita o atingimento da
verdade real, vez que o exame judicial sempre serd marcado por algum grau de subjetividade
na valoracao do fato, “alterando-lhe a substancia ¢ inviabilizando o conhecimento do fato
objetivo, tal como ocorreu”, bem como as provas colhidas nos autos ndo possuem a aptidao
de demonstrar de forma absoluta como o fato ocorreu, ou concedem aos atores processuais a
seguranga incondicional deste, sendo “todas as provas, em verdade, ndo sdo mais que provas
de verossimilhanca”. Mais precisamente no que tangencia a prova testemunhal, “lembra
Voltaire que ‘aquele que ouviu dizer a coisa de doze mil testemunhas oculares ndo tem mais
que doze mil probabilidades, iguais a uma forte probabilidade, a qual ndo ¢ igual a
certeza™'®.

Ainda acerca do conceito de verossimilhanga, Marinoni e Arenhart buscam em
Calamandrei a ideia de “maxima da experiéncia”, sendo verossimilhante aquilo que
normalmente acontece, tendo como base critérios percebidos pelo homem médio, o que
confere ao contetido do conceito ares subjetivos e volateis, pois o que ¢ considerado como

verossimil ou inverossimil hoje pode ser alterado conforme o conhecimento humano

evolui'*®.

14 Barzotto (2014).

'3 Marinoni e Arenhart (2022).

'4%para julgar se um fato ¢ verossimil ou inverossimil, recorramos, sem necessidade de uma direta pesquisa
historica sobre sua concreta verdade, a um critério de ordem geral j4 adquirido previamente mediante a
observacao do quod plerumque accidit: j& que a experi€ncia nos ensina que fatos daquela especifica categoria
ocorrem normalmente em circunstincias similares aquelas que se encontram no caso concreto, dessume-se
desta experiéncia que também o fato em questdao se apresenta com a aparéncia de ser verdadeiro; e vice-versa
conclui-se que algo ¢ inverossimil quando, mesmo podendo ser verdadeiro, parece, porém em contraste com o
critério sugerido pela normalidade” (Marinoni e Arenhart, 2022).



Considerando a verossimilhanga como principio e analisando a sua evolucdo
doutrindria e nos tribunais, Barzotto conclui que esta ideia representa uma técnica de
apreciacdo da prova fundada na razoabilidade Aponta, assim, que a técnica de
verossimilhanca busca atribuir sentido ao conjunto probatério produzido no processo,
devendo ser aplicada a analise da prova testemunhal, como o fim de atribuir aos depoimentos
o sentido mais razoavel e racional possivel'*’.

No Brasil, pontua a professora, a verossimilhanga, de inicio, apresentou um
desenvolvimento mais acentuado nos tribunais, no Cédigo de Defesa do Consumidor — que
admite a “alegacdo verossimil” em matéria probatdria, art.6°, VIII — e na antecipacdo da
tutela, seja no Codigo de Ritos antigo (art. 273), seja na norma contida no art. 300 do atual

CPC, se espalhando, posteriormente, para a apreciacio da prova em geral'*®.

3.1.7 Premissas para um novo raciocinio probatorio

Acerca da ideia sobre sistemas probatorios, Vitor de Paula Ramos propde a divisao do
tema em dois modelos para o funcionamento da prova: subjetivo e objetivo.

No primeiro molde, a crenga ou convicgdo do juiz acerca dos fatos esta no centro da
atividade probatoria, “na medida em que todas as etapas probatdrias, admissdo, pratica e
valoragdo, serdo meios para alcangar um fim: o convencimento do juiz[...]”, aqui a “verdade”
serd o quanto decidido pelo juiz, pois o seu convencimento € o standard de corre¢ao da
decisdo, faltando a este modelo uma relagio com a perquiri¢io da verdade'®.

Como consequéncias da adocdo dessa sistemadtica, teremos I) uma decisdo com
referéncia na consciéncia do julgador; II) a questdo da qualidade da prova com importancia
reduzida, seja do ponto de vista da sua completude, seja da fiabilidade, pois “Afinal, sem
relagdo com a verdade por correspondéncia, ¢ plenamente possivel formar convencimentos
mesmo com conjuntos probatérios incompletos ou pouco confidveis”; III) uma menor
importancia a critérios cientificos, ndo havendo que se falar de forma objetiva em prova
confidvel ou ndo, “[...] pois somente o juiz terd condi¢des de avaliar o que pode e o que nao

pode lhe convencer a respeito da confirmacdao ou ndo de determinada hipdtese fatica”; IV)

47 Barzotto (2014)

8 Em concreto, o principio da verossimilhan¢a que continua presente no art. 300 do CPC pode ser utilizado
como fator de justificacdo para a aceitagdo ou rejei¢do da prova em geral, em sede de decisdo final, como
medida de antecipacdo de tutela, como fator de justificagdo de decisdes em cautelares e liminares, de acordo
com a jurisprudéncia dominante em nossos Tribunais (Ibid.).

149 Ramos (2022, p. 38-39).



inexisténcia de standards objetivos de suficiéncia da prova, estes, por serem subjetivos,
dependerdo de cada juiz'*’.

Ja no que tange ao modelo objetivo, defende o autor que o convencimento do juiz
deve ser substituido pela ideia de aceitacdo de uma premissa probatoria, sendo esta uma
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categoria objetiva, ao contrario do convencimento ~.

Para esse modelo, portanto, a verdade como correspondéncia ndo s6 é um
elemento importante para o processo, mas €, inclusive, o proprio fim do
procedimento probatorio; nesse sentido, a prova tem com a verdade uma
relacdo teleoldgica (¢ um meio para obter o fim verdade). A prova, em
outras palavras, tem uma func¢do instrumental com relagdo a apuracdo da
verdade dos fatos, mas “a presenca do meio (prova) ndo garante a obten¢ao
do fim (a verdade)”'**.

Na sistematica objetiva se busca a verdade — “conhecer aquilo que efetivamente
ocorreu” — por meio de critérios objetivos. Assim, as etapas da atividade probatodria
(admissdo, producao e valoracdo) buscardo o atingimento deste fim, deixando o juiz de ser o
cerne da produgdo da prova'>.

Consequentemente, com a adogao deste modelo, a atividade probatoria: I) passa a ter
como elemento chave a verdade, ou seja, a busca da verdade como objetivo da instrugao
probatoria; II) utilizard de formas objetivas de aceitagdo de hipoteses faticas, sendo
estabelecido pelo Direito critérios objetivos para se considerar um conjunto probatorio
suficiente' ™.

Nessa linha, o autor sustenta que o critério objetivo apresenta vantagens em relagao ao
subjetivo, pois a) a ado¢do de tal sistema auxiliard na manuten¢do pelo Direito da sua fungdo
de regular condutas, “afinal, se as consequéncias juridicas sdo atribuidas de forma aleatoria,
ou pouco confiavel [...] o Direito perde a sua capacidade de dirigir casos futuros”, tendo em
vista o pouco incentivo por parte do cidadao de conduzir a sua conduta conforme o Direito; b)
robustece a questdo da legalidade de decisdes judiciais; c¢) aprimora o sistema processual de
busca da verdade, com a explicitagcdo da possibilidade de erro de uma decisdo (relagdo entre a
decisdo e a verdade fatica) — “reconhecer a falibilidade das decisdes faticas ¢ fundamental

para poder até mesmo tentar melhorar um sistema probatdrio concreto [...] tendo um standard

externo de correcdo, o sistema ndo se poderd contentar com qualquer busca da verdade;

150 Ramos (2022, p. 41; p. 43).

B bid., p. 43.

132 Beltran (2005 apud Ramos, 2022, p. 44-45).
153 1bid., p. 46.

4 Ibid., p. 46-47.



devera ter a melhor busca da verdade possivel”; d) hd ganho de relevancia da qualidade
(completude e fiabilidade) do material probatdrio; ) a dogdo de critérios cientificos ganha
contornos de essencialidade, vez que “somente os conhecimentos mais atualizados da ciéncia
permitirdo que a busca da verdade seja a melhor possivel, aproximando o maximo possivel o
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que se considera provado do que ¢ verdadeiro” ™.

3.2 Prova Testemunhal

3.2.1 Testemunha como fonte de prova

A prova pode ser produzida a partir de diversas fontes. Quanto ela brota de uma
pessoa distinta das partes do processo, que ¢ convocada em juizo para revelar o que por ela
foi percebido, por meio de qualquer dos seus quatro sentidos, sobre as proposi¢des a serem
comprovadas nos autos, damos o nome de prova testemunhal'*.

Epistemologicamente, o testemunho corresponde a um conceito mais amplo, alusivo
ao relato de situacdes corriqueiras, do dia-a-dia, sendo entendido como testemunho natural'®’
Por outro lado, o testemunho juridico diz respeito a prestagdo de informagdes em juizo, em
ocasides juridico-formais, contendo duas importantes especificidades: deve ser presencial
(eyve-witness), relatando que viu, ouviu ou sentiu algo relevante ao deslinde da causa; e deve
ser verdadeiro (“correspondéncia do narrado com o que efetivamente ocorreu na

realidade”"™®).

Portanto, como se pode verificar, o testemunho chamado pela epistemologia
de natural nada mais ¢ do que um testemunho em sentido amplo: um género,
do qual o testemunho juridico é espécie, com algumas especificidades (por
exemplo, o fato de que, no direito, ndo é qualquer pessoa que pode depor

159
como testemunha, nem qualquer pessoa que pode receber o testemunho) .

133 Ramos (2022, p. 49-50).

¢ Didier Jr. (2015, p. 239).

"Vitor de Paula Ramos apresenta Ideias sobre configuragdo do testemunho natural: a afirmagio precisa ser
oferecida como prova — “o contexto objetivo permita concluir que quem esta fazendo uma afirmagéo esteja de
fato retratando um estado de coisas” —, ndo necessariamente comprove o fato (“o testemunho oferecido como
prova ndo for de fato prova, isso s6 fard dele um testemunho ruim, ndo um testemunho inexistente”);
desnecessidade de uma competéncia, autoridade ou credenciais para prestar uma afirmagao, ndo saber o que
fala faz o testemunho ser ruim e ndo um nao testemunho; “ndo parece necessario, da mesma forma, que haja
alguma controvérsia a respeito de um fato, ou mesmo que o testemunho seja dirigido a alguém com
necessidades epistémicas” (Ramos, 2022, p. 102-104).

"8 1bid., p. 108.

¥ bid., p. 107.



Destarte, em complementagdo ao conceito supra, extrai-se de Marinoni e Arenhart que
por meio dessa espécie de prova ¢ obtida uma versdo de como dado fato relevante para o
deslinde da causa ocorreu, decorrente da declaragdo de pessoa estranha a relagdo processual.
Assim, ndo podem “ostentar essa condi¢cdo aqueles que, no processo, assumem a funcao de
parte (como seria o caso do nomeado a autoria, do chamado ao processo, do opoente, do
denunciado da lide e do assistente litisconsorcial)”, inclusive o assistente simples, que devido
a sua vinculagdo com o objeto da lide, ¢ suspeito para servir como testemunha, conforme
norma contida no art. 447, §3.°, 11, do CPC)160.

Registre-se que nem todas as pessoas podem ser testemunhas, como se percebe da
leitura do art. 447 do caderno legal de ritos. Desta maneira, ¢ vedado o depoimento

testemunhal dos incapazes, preocupando-se a legislagdo como o

[...] vicio objetivo, que a impede de presenciar adequadamente fatos ou de
retratd-los de maneira compreensivel ou correta [...]; dos impedidos e
suspeitos, dizendo respeito com a habilitacdo subjetiva da pessoa em depor.
Derivam de causas que comprometem a fidelidade do depoimento, por se
considerar que a testemunha ndo tem condigdes de ser imparcial na

declaragdo que presta em juizo'®'.

Seguindo no tema, Barzotto apresenta interessante distingdo feita por Carnelutti ao

distinguir testemunha e testemunho:

A testemunha, veja-se bem, ndo ¢ um homem em si ou por si, ¢ um homem
que cumpre uma determinada fung¢@o, isto ¢, um homem em fungdo de um
determinado efeito, quem ¢ chamado a narrar, diante do juiz, ndo ¢
testemunha nem antes e nem depois de ter narrado, mas s6 enquanto narra;
antes de narrar, serda uma testemunha e, depois de ter narrado, foi uma
testemunha. Entretanto, a testemunha nao pode ser separada do testemunho;
o verbal que permanece, apés ter ido embora a testemunha, ndo ¢ o
testemunho, mas o documento deste, o fato representativo diz-se que foi e
ndo esta mais. Tudo isto significa que o testemunho e o testemunhado sdo
duas palavras para exprimir o mesmo conceito, em fun¢do transitiva ou
intransitiva: a testemunha ¢ a pessoa em ato e o testemunho ¢ o ato da

pessoa'®.

Ressaltando os principais elementos do conceito de prova testemunhal, Vitor de Paula

Ramos destaca que esta espécie probatodria, em regra, serd produzida perante uma corte de

1" Marinoni e Arenhart (2022).
1! Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 392-393).
12 Barzotto (2014).



justica, deve se referir a fatos relevantes para a causa, que tenham sido presenciados pela
testemunha'®.

Acrescenta o autor, em comparativo com a prova documental, que o documento ¢ um
objeto, vox mortua, imediatamente representativo, reproduzindo o fato sem necessidade de
intervengdo humana. O testemunho ¢ um ato, vox viva, reproduz fatos por meio da acdo
humana, ndo ¢ imediatamente representativo, nem permanente, sendo, sim, flexivel e mais

sujeito a influéncias, sendo, portanto, importante a énfase ao individuo, como pontuado por

Carnelutti, em ensinamento trazido por Ramos:

O testemunho, segundo a doutrina, ¢ uma “manifestacdo da ideia que a
testemunha tem [ou, na minha opinido, diz ter] do proprio fato”. Dai que se
sustente que, para analisar a prova testemunhal, seja necessario analisar o
proprio homem: “a dificuldade de conhecer o testemunho ndo ¢ outra sendo
a de conhecer o homem™'**,

Dessa maneira, a testemunha como fonte de prova — o meio de prova ¢ a atividade do
juiz de percepc¢ao ou dedugdo do fato — trara ao processo o conhecimento sobre o fato
pretérito e casual, contribuindo com a “percepcdo que ¢ traduzida em uma linguagem
ordinaria, do dia a dia, no momento do interrogatorio”™®.

Sendo, como visto, vox viva, flexivel e passivel de diversas influéncias, aponta
Barzotto para a importante problematica do valor psicologico dos testemunhos, propondo a
analise da psicologia experimental, ciéncia que demonstra as varias formas de falibilidade dos
depoimentos e, apesar de nao indicar uma solugdo, “da elementos para compreender as leis
que regem a percepgdo” dos testemunhos' .

A autora apresenta o fendmeno psicoldgico do testemunho em dois aspectos: o
subjetivo, relativo a fidelidade, ou seja, a capacidade psicologica do individuo para recordar e
testemunhar com exatidao; e o objetivo, dizendo respeito a memorabilidade, sendo esta a
propriedade do objeto ou do fato para ser testemunhado, “para se fazer recordar com
exatidao”. Ha no campo subjetivo a dificuldade no que tange ao juizo de fidelidade do quanto

¢ narrado, tendo em vista a diferenca entre veracidade e sinceridade, apontada por Altavilla —

1% Ramos (2022, p. 55), citando Coady e Comoglio, define prova testemunhal como uma prova oral, produzida
diante de um 6rgao oficial do poder judiciario, na qual um terceiro faz declaracdo com o fim de reconstituir
fato historico ou narrar a representagdo de fatos pretéritos, relevantes para o deslinde da causa e sabidos ou
percebidos pela testemunha.

194 Carnelutti (1947 apud Ramos, 2022, p. 56); Carnelutti (1957 apud Ramos, 2022, p. 57).

195 Barzotto (2014).

1% Tbid.



estudado por Barzotto — no sentido da ndo equivaléncia dos dois termos, ja que em dado
depoimento pode ocorrer o erro ou a falsidade do que ¢ dito'®’.

A distingao acima posta, erro e falsidade, ¢ bem dissecada por Ramos, que acredita ser
a mentira ¢ a definicdo de quando esta ocorre como principal vicio na efetivagdo do
depoimento trazendo como forma mais instintiva de defini¢cdo aquela apresentada no Codigo
Penal brasileiro, no sentido de “fazer afirmagdo falsa” ou “faltar com a verdade”; para parte
da doutrina a mentira refletiria um ato de dizer algo falso'®.

Ocorre, todavia, que o ato de mentir se configura quando alguém afirma o falso
acreditando ou sabendo ser falso, afinal seria uma contradi¢do ldgica o individuo carregar
uma crenga sobre algo que sabe ser inveridico. Por outro lado, “alguém que detém uma
informacao falsa e acredita genuinamente que essa ¢ a verdade pode passa-la adiante sem que
isso configure uma mentira. Tratar-se-ia de um erro honesto”'®.

Ainda com Ramos, pode-se afirmar que ndo ha no direito uma diferencia¢do clara
entre verdade/inverdade e mentira/sinceridade. No primeiro caso, verdade/inverdade, sera
veridico o depoimento que corresponder com a realidade fatica, sendo inveridico o oposto; ja
na mentira/sinceridade, mentira quem narrar algo em desacordo com a sua memoria, sendo
sincero aquele cuja narrativa corresponde com o que é lembrado' .

Existem, portanto, passos diferentes: a correspondéncia ou ndo da narrativa com a
recordagdo; e a correspondéncia ou ndo da recordacdo com a realidade. Sendo possivel,
inclusive, a hipotese do sujeito que mente (narra algo que nao corresponde com a memoria),
mas fala algo veridico, correspondendo com a realidade (pois a recordacao estava incorreta).
Ha a possibilidade, em suma, das seguintes combinacdes: “afirmacdo verdadeira e mentirosa,
afirmacdo verdadeira e sincera, afirmacao falsa e mentirosa e afirmagdo falsa e sincera”. Ha
interesse no Direito em manter as informacodes veridicas, sejam elas sinceras ou nao,

descartando as falsas, sinceras ou ndo' '. Dessa ideia nasce a possibilidade da seguinte

categorizacdo de testemunhos:

a) o relato verdadeiro (sincero ou mentiroso); b) o testemunho falso, fruto de
uma distor¢ao proposital dos fatos (diferenca entre o que ¢ falado e o que ¢
lembrado); ¢) o testemunho falso, baseado em “memorias distorcidas através
de processos cognitivos normais, seja de forma endégena ou exdgena™' ">,

17 Barzotto (2014, RB-2.2).

18 Ramos (2022, p. 121).

199 Tbid.

" bid., p. 123.

" bid., p. 124.

172 Stein (2003 apud Ramos, 2022, p. 125).



Quanto as distor¢des no testemunho, Barzotto, citando Altavilla, afirma que os
mecanismos mais comuns em depoimentos sdo a complementacdo pela narragdo alheia e
integragdo por exagero (de intensidade; de colocacdo em evidéncia da propria participagao;
ou transformacio da perplexidade em certeza)' .

Na seara juridica, se trabalha com ferramentas confusas, que ndo levam em
consideracdo os pardmetros acima destacados, sendo pouco eficiente para distinguir a
veracidade do testemunho, cerne do procedimento probatoério. Valorizando, pois, de forma
superlativa a ideia da sinceridade e da mentira, que ndo garantem a producdo de informacdes
uteis (verdadeiras) ao deslinde da causa, ignorando, por exemplo, a possibilidade de erros
honestos' ",

Outro ponto a ser considerado na psicologia do testemunho ¢ a questao do julgamento
moral da testemunha, aqui se observa o compromisso do depoente com padrdes de justica e
verdade, que podem influenciar o seu discernimento, a ponto pender o seu testemunho a tese
que mais se aproxime do seu padrdo moral, impondo ao julgador o cuidado da

contextualizacao da versao dos fatos narradas no ato.

Logo, devemos requerer ao julgador um discernimento para avaliar as
palavras da testemunha e contextualiza-las, inclusive no sentido de
compreender que a testemunha deporda segundo seus padrdes morais. As
manifestacdes de qualquer depoimento traduzem uma verdade dos fatos
versionada. O juiz deve compreender que a testemunha pode estar
emocionalmente mais comprometida em favorecer a parte para a qual depoe

do que convencida por uma regra moral abstrata, que lhe impoe o dever de

ser imparcial, de dizer a verdade'”.

Pelo exposto, constata-se a falibilidade da espécie probatéria em andlise, conforme
demonstrado pela psicologia experimental, afirmando Barzotto a inexisténcia na legislacdo
atual de mecanismos habeis a sanear os possiveis vicios contidos em dado testemunho, sendo
os dispositivos hoje previstos de “divisdo entre testemunha impedida e suspeita, as
determinagdes de quantas testemunhas podem ser ouvidas, as formalidades do depoimento e
possibilidade de acareacdo”, apenas resquicios do sistema de prova legal, consistindo em
tentativa insuficiente de construir certezas' .

Desta forma, a autora apresenta a critica de Mittermaier a utilizagdo dos critérios de

avaliacdo do homem médio ao atribuir valor ao testemunho, passando a sugerir critérios de

'3 Barzotto (2014).

174 Ramos (2022, p. 125).
175 Barzotto (2014).
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prudéncia, nos quais o juiz age como um historiador, examinando as condi¢des fisicas e
psicologicas do depoente, questiona hipoteticamente o envolvimento da testemunha com o
fato, analisa os juizos morais da testemunha, seleciona as narrativas de testemunhas com
maior autoridade e verifica a parcialidade ou ndo da narrativa'’’.

Expde, também, a ideia das garantias internas e externas de Bentham, para quem o
magistrado deve observar se o testemunho ¢ “responsivo (deve conter resposta decorrente de
interrogatorio), particularizado, claro, reflexivo, ndao premeditado, ndo sugerido de maneira
indevida e ajudado por sugestoes licitas, isto tudo, do ponto de vista interno”, assim como,
obedecer as garantias externas fornecidas pela legislagdo processual, como as penas legais,
publicidade etc.'”®.

Por fim, adere ao pressuposto da boa-fé do testemunho de Malatesta, aqui se parte da
no¢ao de presuncdo de verdade nas narrativas humanas, podendo ser aumentada, diminuida
ou destruida conforme as condi¢des particulares do testemunho. Assim, o testemunho “pode
trazer-nos o que chama de poténcia embrionaria da realidade: o possivel. Se esse possivel for
crivel (verossimil), poderd o julgador contar com depoimentos que representam a poténcia
embrionaria da certeza™'".

Sobre o tema da confiabilidade do testemunho, Vitor Ramos agrega a no¢ao de boa-fé
do testemunho a ideia da confianga, sendo esta uma “vulnerabilidade aceita” — accepted
vulnerability — no sentido de reconhecer que alguém que presta um testemunho pode mal
proceder, contudo, acredita-se que a testemunha assim nao ira agir. “Para muitos autores, a
confianga seria o cerne da justificacdo da passagem de informagdes mediante testemunho™'™.

O autor aponta, contudo, uma dificuldade de enquadramento da confianca na ideia de
busca epistémica, aplicando-se um modelo objetivo explicitado em ponto anterior. Primeiro,
porque a confianca carrega alta taxa de subjetividade, pendendo quem analisa a prova
favoravelmente aquele em quem se confia, contendo tal julgamento uma alta carga de
discricionariedade para reconhecer ou ndo a quebra da confianga, ainda que adotados critérios
de “confianca sensivel a provas (responsive to evidence)”. Segundo, a confianga se baseia em
uma leitura da conduta pretérita de quem testemunha, porém, um comportamento idoneo no

passado “nada diz sobre a veracidade ou mesmo qualidade do testemunho fornecido no dia de

hoje”; havendo, ainda, diferenca entre a confianca em razdes positivas, como por exemplo no

177 Barzotto (2014).
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depoimento de renomado profissional e negativas, quando ndo hé referéncias acerca de certa
pessoa convocada a testemunhar'®'.

No testemunho juridico, em regra, a confianga ¢ presumida, salvo prova em contrario,
apontando o autor a problematica, na espécie, de ndo haver um histérico de testemunhos
prestados pelo individuo para fundamentar um juizo de confianca, bem como sdo incertos
outros fatores utilizados pelo direito para avaliar a credibilidade do testemunho fundados em
razdes positivas (como profissdo, status social etc.), tendo em vista que ndo apontam

objetivamente para uma “tendéncia de dizer a verdade”'*?

. “A confianca, portanto, em
contextos em que a verdade importa, podera ser um importante fator de perda de qualidade da
busca epistémica, quando diante da auséncia de efetivas razdes positivas para que alguém

possa ser considerado confiavel”'®.

3.2.2 Testemunha como meio de prova

A testemunha como meio de prova atua como terceiro em um processo, fornecendo
informacdes que servirdo de matéria-prima para as partes e ao juiz, pode ser classificada em
cinco espécies, na forma prelecionada por Fredie Didier Jr de “a) presencial: a que
pessoalmente presenciou o fato probando; b) de referéncia: a que soube do fato probando por
meio por meio de terceira pessoa; c) referida: aquela cuja existéncia foi apurada por meio de
outro depoimento; d) judiciaria: a que relata em juizo o seu conhecimento a respeito do fato;
e) instrumentaria: a que presenciou a assinatura do instrumento do ato juridico e o firmou”'®*,

Sendo prova pessoal, impde-se observar, segundo o ordenamento juridico patrio, quais
individuos ndo possuem capacidade para testemunhar. Lista o art. 447 do CPC os incapazes:
“I—o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental; IT— o que, acometido por enfermidade
ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los, ou, ao
tempo em que deve depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepgdes; III—o que tiver
menos de 16 (dezesseis) anos; IV —o0 cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos
sentidos que lhes faltam.”, os impedidos: “I —o conjuge, o companheiro, o ascendente e o
descendente em qualquer grau e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consanguinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico ou, tratando-se de causa

relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova que o juiz repute

'8! Ramos (2022, p. 119).
"2 1bid.

'8 1bid., p. 121

'8 Didier Jr. (2015, p. 240).



necessaria ao julgamento do mérito; Il — o que € parte na causa; III — o que intervém em nome
de uma parte, como o tutor, o representante legal da pessoa juridica, o juiz, o advogado e
outros que assistam ou tenham assistido as partes” e os suspeitos: “I — o inimigo da parte ou o
seu amigo intimo; Il — o que tiver interesse no litigio, como aqueles que nao podem depor no
processo’.

Cumpre registrar, conforme norma contida no art. 162 do cédigo de ritos, a
possibilidade da nomeacao de intérprete para aqueles com deficiéncia auditiva ou de fala. As
hipéteses de impedimento decorrem do préoprio sistema processual, que impede o depoimento
processual dos sujeitos do processo, mas “o legislador permite que sejam essas pessoas
ouvidas como testemunhas se o exigir o interesse publico ou em ag¢do relativa ao estado da
pessoa quando nao for possivel obter, por outro meio, a prova que o juiz considere necessaria
ao julgamento do mérito”. Quanto aos suspeitos, pontua-se que a amizade intima deve conter
sinais de publicidade; ja o interesse na causa deve ser provado e ndo presumido. Frise-se,
ainda, a hipotese de oitiva, sem a prestacdo de compromisso, dos menores, impedidos e
suspeitos, atribuindo o juiz o valor que merecam'™.

Tal enumeracao legal, segundo Barzotto, reflete resquicio do sistema da prova legal,
enfrentando, assim, uma tendéncia de eliminagdo nos sistemas de civi/ law'®®. Vitor Ramos
pontua que parcela da doutrina contemporanea critica a existéncia de normas que excluam
testemunhas a priori, centrando impedimentos na pessoa do depoente, sustentando a atencao
ao conteudo da declaracio'’. Nessa linha, Marinoni e Arenhart reconhecem esta tendéncia
doutrinaria moderna, adjetivando como avango a excec¢ao acima descrita, contida no §4° do
art. 447 do CPC, na qual apresenta autorizagdo ao juiz, sempre que entender necessario,
proceder a oitiva das pessoas listadas nos paragrafos anteriores deste dispositivo'®®, exceto
dos interditos “por enfermidade ou deficiéncia mental”, daqueles acometidos “por
enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia
discerni-los, ou, ao tempo em que deve depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepgdes”
e dos cegos e surdos, “quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que lhes faltam”.

Faz-se necessaria, contudo, registrar uma ressalva acerca dos portadores de
enfermidade mental, tendo em vista que a redagdo do art. 228, §2° do Codigo Civil, que

atribui as pessoas com deficiéncia igualdade de condig¢des de testemunhar das demais.
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Assim, de rigor, a existéncia de certa deficiéncia da pessoa ndo € mais, por si
s0, impedimento a que possa depor como testemunha em processo judicial.
Cabe ao juiz avaliar a extensao da deficiéncia ¢ 0 comprometimento que isso
possa gerar a capacidade de conhecimento dos fatos ou de expressdo do seu
conhecimento e, segundo essas circunstincias, dar a essa prova o valor
correspondente. De todo modo, a partir dessa lei, as pessoas com deficiéncia
ndo podem mais enquadrar-se como “incapazes” para a colheita de prova
testemunhal'*’.

Corroborando e ampliando as criticas acima expostas, Vitor Ramos sugere a superacao
do sistema anacronico da inadmissibilidade de testemunho por questdes subjetivas, propondo
a admissdo da prova sempre que a incapacidade do depoente ndo o limite de “aumentar ou
diminuir a corroboracdo de ao menos alguma das hipoteses faticas objeto do processo”. No
caso daqueles vedados a depor por lagos de parentesco, afeto ou desafeto, propde a corre¢ao
da confusdo existente entre valoracdo e admissdo da prova, devendo o testemunho ser
admitido, impondo-se ao magistrado a valoragdo do quanto dito, com o fim de se evitar “um
juizo prévio injustificado — uma generalizacdo espuria”, na qual se presume a falta de
sinceridade de uma pessoa ligada a uma das partes do processo'".

Ressalte-se a previsdo contida na legislagdo de regéncia sobre a existéncia de deveres
e direitos dirigidos a testemunha, tendo em vista a realizagdo de dever publico caracteristico
do ato de depor, auxiliando o juizo na descoberta da verdade, segundo interpretacdo das
normas contidas nos arts. 378 e 463 do CPC. Impde-se, assim, ao depoente o dever de dizer a

191
, € de comparecer para depor, caso

verdade, sob pena de falso testemunho (art. 458)
contrario serd conduzida ao juizo, respondendo pelas despesas do adiamento do ato (art. 455,
§5°). Como direitos da testemunha, pode-se listar a possibilidade de recusar a depor sobre
fatos “que lhe acarretem grave dano, bem como ao seu conjuge ou companheiro € aos seus
parentes consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau” e “a cujo
respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo”, art. 457,§3° c/c art. 448, incisos [ e 11
do CPC; além da protecdo contra prejuizos econdmicos (art. 462), trabalhistas (art. 463),

morais (art. 459, §2°) e fisicos'*.

"% Marinoni e Arenhart (2022, RB-31.21).

1% Ramos (2022, p. 208; p. 210).

1“0 crime é tido como doloso contra a administragdo publica, porque ao Estado cabe zelar pelo regular
desenvolvimento da atividade judiciaria. A testemunha sera advertida pelo juiz de que esta sujeita a sangdo
penal caso venha a fazer afirmagdes falsas ou ocultar a verdade. Quando, intencionalmente, praticar falso
testemunho, apos reduzido o depoimento a termo e assinado, consuma-se o delito de falsidade que devera ser
informado com cépia da ata para o Ministério Publico” (Barzotto, 2014).

2.0 que se observa em relagio ao direito das testemunhas é que ja existe em nosso sistema uma legislacdo que
proteja o depoente de ameacas: trata-se da Lei n. 9.807, de 13.07.99. Essa lei viabiliza aos Estados, a Unido e
ao Distrito Federal a criagdo de programas especiais de prote¢@o a vitimas e testemunhas, com a supervisao do
Ministério da Justica. Dependendo da gravidade das ameacas ou da coagdo, pode a testemunha ou a vitima



3.2.2.1 Procedimento probatdrio e a prova testemunhal

3.2.2.1.1 Propositura e Admissibilidade

Segundo preceito contido no art. 319, inciso VI do CPC, cabe ao autor na propositura
da agdo avaliar a probabilidade ou verossimilhanca da sua tese, propondo na pega inicial os
meios de prova que pretende utilizar no processo, inclusive a testemunhal, sendo 6nus do réu
fazer o mesmo na contestacdo. Tais agdes introduzem no processo um primeiro juizo de
verossimilhanga destinado ao convencimento inicial do juiz, que, em momento posterior, ira
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decidir acerca das propostas probatorias .

Em sintese, compete as partes indicar os fatos que constituirdo o thema
probandum e as provas pretendidas a serem constituidas (constituendas),
como ¢ o caso da prova testemunhal. Quanto as provas constituidas, como
sdo os documentos, estas ja devem ser trazidas desde logo para o processo
(art. 434 do CPC) e extemporanecamente nas excec¢des previstas no art. 435

do CPC. O juizo de verossimilhanca ja esta contido neste primeiro momento

de alegagdo, no decorrer da fixagio do thema probandum'”*.

No que tange a admissibilidade da prova testemunhal, extrai-se do texto apresentado
pelo art. 442 do CPC/15 a regra geral da admissibilidade deste meio probatdrio, salvo a
existéncia de determinacdo legal diversa, sendo que este mesmo diploma apresenta as
hipoéteses nas quais a producao desta espécie de prova serd considerada inservivel, o que,
inclusive, excepciona o principio da persuasio racional na valoragdo do corpo probatorio'”’.

Sobre o tema, Vitor Ramos indica que o art. 443, I do CPC prevé o indeferimento de
prova testemunhal sobre fatos “ja provados por documentos ou confissdo da parte”, teria,
assim, cabimento por exclusao em nao havendo meios de prova considerados superiores. A
referida previsdo legal apontaria para uma hierarquizacao dos meios de prova, em adogao de
uma prova “mais segura”, posi¢ao esta adotada pelas Cortes Regionais, “instancias supremas
na andlise da prova”, que encaram o testemunho como forma subsididria ou complementar a

prova escrita'°.

requerer a custodia policial. Ainda que a lei receba criticas, os motivos que a informaram sdo procedentes no
sentido de que o Estado deve afiancar o cidaddo que coopera com o Judiciario na apuragdo dos fatos, em
qualquer processo judicial (Barzotto, 2014).

193 14.:

Ibid.

" Ibid.

195 Neves (2016, p. 738).

19 Ramos (2022, p. 61; p. 63).



De outro lado, busca em Neiva Fenoll e Prata fundamentagdo contraria a hierarquia
entre os meios de prova, sustentando a inexisténcia de meios de prova aprioristicamente mais
confidveis do que outros, possuindo todas as formas probatdrias suas dadas capacidades
informativas, ndo sendo a prova testemunhal mais perigosa do que outras, apresentando tanta
seguran¢a quanto as demais, independentemente dos fatos a serem provados. Posicdo esta
perfeitamente aceita em outras areas juridicas, como na legislacdo processual penal brasileira,
que disciplina a matéria probatéria de forma nao hierarquizada (Arts. 167, 168, §3° do
cpp)"’.

Nessa linha, a interpretacdo segundo a qual haveria no ordenamento processual
brasileiro uma hierarquia entre meios de prova decorre de uma “confusdo entre elementos da
fase de valoracdo com elementos da fase de admissao”. Assim, com o olhar puramente na
admissao da prova se percebe que a testemunhal nada difere das demais espécies probatorias,
mormente quando apreciado o critério fundamental da relevancia para o deslinde do mérito da
causa (ex.: prova testemunhal para comprovar dano moral, quando o mérito da demanda diz
respeito a danos matérias, sendo o caso de indeferimento da oitiva de testemunhas); ou da
influéncia desta na determinag¢do do resultado do processo, devendo ser indeferida, como
qualquer meio de prova, em caso de questdes tais impossiveis de serem comprovadas por
dado meio (“Por exemplo, ndo se deve admitir prova testemunhal a respeito de questdes
técnicas cientificas, assim como ndo se deve admitir prova pericial para situagdes em que nao
hé questdes técnicas a serem dirimidas™)'®®.

Outro critério a ser utilizado para a admissibilidade de qualquer meio de prova,
inclusive a testemunhal, ¢ da redundancia, ou seja, quando se requer a produgdo de prova com
o fim de demonstrar algo que ja restou provado nos autos, tal como a oitiva de testemunha
para comprovar a existéncia de contrato ja colacionado aos autos. Aqui se enquadra a
interpretagdo da norma contida no citado inciso I do art. 443 do CPC, ndo tratando a hipotese
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de hierarquia entre espécies probatorias, mas sim forma de evitar provas redundantes .

Nao deve, por outro lado, ser indeferida prova testemunhal por mera
valoragdo prévia do juiz. [...] o juiz deve admitir as provas que (entre outros
critérios) tenham, em tese, condicdes de aumentar ou diminuir a
confirmac¢do das hipoteses faticas relevantes para o caso, passando a fase de
valoragdo somente depois disso. Isso quer dizer que o juiz ndo pode, entdo
inadmitir uma prova por estar “previamente convencido” de seu resultado
(por exemplo, inadmitir prova testemunhal que pretenda provar que o

17 Ramos (2022, p. 64-65).
8 Ibid., p. 205-206.
% 1bid., p. 207.



contrato foi firmado sob coagdo por estar “previamente convencido” de que

isso ndo é verdade)™™.

3.2.2.1.2 Producao da Prova Testemunhal

O procedimento de produ¢do das provas ¢ ato das partes e do juiz, que envolve uma
série de atos legislativamente fixados, com o fim da obediéncia aos principios orientadores da
oralidade, da identidade fisica do juiz, da concentracdo e da imediatidade, anteriormente
analisados, garantindo-se o respeito ao devido processo legal. Desta forma, estao localizadas
no codigo de ritos civil as normas reguladoras das atividades preparatorias da oitiva
testemunhal (arts. 447, 450 e seguintes), destacando-se a norma que impde o conhecimento
prévio do rol de pessoas a serem ouvidas em juizo, sendo informagao “importante para que a
parte contraria possa oferecer, se for o caso, a contradita™’".

Reflexdo de importancia ¢ feita por Vitor Ramos ao levantar o questionamento sobre
se a testemunha ¢ um elemento de prova da parte ou do processo. Tendo em vista que cabe a
indicacdo de testemunhas a parte interessada da sua oitiva, assim como ¢ possivel a dispensa
de testigo arrolado sem a anuéncia da parte contréria, ¢ dito que, no sistema processual civil
brasileiro, a prova testemunhal se encontra prevalentemente no poder das partes. Diz-se em

prevaléncia, pois ¢ permitido ao juiz ordenar de oficio a oitiva de testemunhas referidas,

somente (art. 461, I CPC)*.

Por outro lado, uma vez em juizo, considera-se que a testemunha ¢ do
processo, de modo que ndao se daria maior ou menor valor para uma
testemunha ou para outra; se ndo se demonstra quaisquer fatos “contra” a
testemunha (por exemplo, interesses diretos no litigio), o sistema nao
considera que a indicagdo possa ser um fator a influenciar de alguma forma

a testemunha®®.

Segundo a ordem processual vigente, quando a testemunha declara a sua falta de
interesse no resultado da lide, ha uma aceitacao objetiva de imparcialidade; por outro lado, “o
sistema ndo leva em conta o que as partes, as testemunhas e os juizes sabem, isto ¢, que a
testemunha haverd, em geral, consciente ou inconscientemente, de usar a ‘maleabilidade’ de

tal tipo de prova em favor da parte que a indicou”**,

290 Ramos (2022, p. 208).
21 Barzotto (2014).

292 Ramos (2022, p. 70-71).
2 Ibid., p. 72.

2% Ibid., p. 73.



Assim, revela-se importante o tratamento da testemunha como processual e ndo da
parte que a indicou, seja em qual momento for do curso da demanda, porquanto se retira o
condicionamento psicologico de favorecimento, mesmo que inconsciente, daquele que o
trouxe ao processo- .

Quanto a fase preparatdria da producdo da prova testemunhal, como visto acima, ¢ de
extrema importancia o conhecimento prévio das partes acerca da listagem de pessoas que
serdo levadas a depor. Desta forma, além da indicagdo na pega inicial e na defesa das provas
que pretenderdo as partes produzir no processo, o Codigo de Ritos determina que, uma vez
designada audiéncia de instrucdo e julgamento, o juiz abrird prazo comum de quinze dias para
que as partes apresentem rol de testemunhas, em nimero maximo de dez, sendo trés para cada
fato (art. 357, §§4° e 6°). “O preceito trata apenas das ‘partes’. Porém, podem requerer a
ouvida de testemunhas os litisconsortes, todos aqueles que recebem a designacao de parte, o
assistente simples, o Ministério Publico e o proprio juiz, no uso de seus poderes instrutorios”,
na hipdtese de determinacao de oitiva de oficio, o magistrado deve designar o ato em prazo
habil para o preparo de eventual contradita, em atencdo ao principio do contraditorio™*’.

No ponto, o CPC apresenta disciplina distinta daquela contida na lei eleitoral objeto
do presente trabalho (LC n°® 64/90), tendo em vista que tanto o rito da AIRC, previsto no art.
3° e seguintes, quanto o procedimento da AIJE, descrito no art. 22, determinam a
apresentacdo o rol de testemunhas nas pecas iniciais e de defesa, fixando niimero méaximo de
seis testemunhas, sem, contudo, esclarecer se esta limitacdo incidiria de forma geral,
independentemente do numero de fatos a serem provados, ou, até mesmo, o numero de partes
em cada polo da demanda. Configurando, assim, como visto no capitulo anterior, uma lacuna
legislativa.

Prosseguindo no exame da produgdo da prova testemunhal, cumpre a andlise da
tomada dos depoimentos, cujos procedimentos estdo disciplinados nos art. 456 a 461 do CPC,
sendo expressdao do principio da imediatidade, determinando a norma processual que sejam
ouvidas primeiro as testemunhas processuais indicadas pelo autor e, apos aquelas listadas
pelo réu, ordem modificavel somente com a concordancia das partes e por motivo justificavel.

Extrai-se da norma contida no caput do art. 456, o destaque ao dever de incomunicabilidade

295 Ramos (2022, p. 213).
29 Marinoni e Arenhart (2022).
2% Tdem. RB-31.33.



dos depoentes, unicamente restringida nas hipoteses dos arts. 453 e 454, sendo “fundamental
que as futuras testemunhas ndo ougam o testemunho de quem esta depondo™”.

Nesta linha, o normativo busca a ndo contaminacao da testemunha, preocupagao esta
comum nos sistemas de civil law, contudo, restringe o cuidado ao momento da inquiri¢do, nao
fazendo “qualquer referéncia — e simplesmente desconsideram, em verdade — possivel
influéncia anterior a tal solenidade”. Vitor Ramos, entdo destaca a necessidade de pensar em
formas de reducao da influéncia de fatores externos na memoria do depoente, indicando como
forma eficiente que “a colheita de depoimentos fosse feita por profissional capacitado a tanto
€ 0 quanto antes, ou seja, no momento mais préximo possivel da ocorréncia dos fatos”. Com
isso, segundo o autor, se buscaria 0 maximo de neutralizagdo dos efeitos do tempo na
memoria da testemunha; a reducdo do contato desta com outras pessoas que podem
influenciar no quanto lembrado; bem como se reduziria a influéncia de informacdes externas
acerca do objeto do testemunho, capazes de alterar o conteudo da meméria®®.

Antes de iniciada a inquiricdo, deve-se proceder a qualificacdo das testemunhas,
abrindo-se as partes a apresentacdo de contradita, que, segundo Pontes de Miranda “consiste
em enunciados de fato (comunica¢des de conhecimento), dirigidos ao juiz, mas referentes ao
depoimento da testemunha ou a pessoa”, sdo, assim, alegacdes de impedimento e suspeicao,
na forma disciplinada pelo § 1° do art. 457 do CPC, que devem ser apresentadas até o inicio
do depoimento, sob pena de preclusdo. Caso as alegagdes sejam comprovadas ou confessadas,
podera o magistrado tomar o depoimento como informante (art. 457, §2°)*%.

Prestado o compromisso’'’, passa-se a fase de interrogatério, que segundo a doutrina
pode ser feito por meio de narrativa livre da testemunha, perguntas diretas e formas mistas. O
art. 459 do CPC aponta que serdo feitas perguntas diretas pelas partes, afastando o sistema de
cross-examination — perguntas feitas pelo juiz — formuladas pelos advogados e repassadas
pelo juiz, quando deferidas. Inexistindo, contudo, vedacdo para que o procedimento seja

iniciado pela narrativa livre dos acontecimentos®'",

27 Barzotto (2014).

2% Ramos (2022, p. 217; p. 220).

% “Diferencia-se o informante da testemunha porque esta presta compromisso e é advertida de falar a verdade
sob pena de ser sancionada penalmente por falso testemunho” (Barzotto, 2014).

19«0 compromisso ¢ solene em carater laico e é obrigatorio, embora existam doutrinadores que opinem pelo
compromisso facultativo na forma de juramento religioso ou compromisso civil. Se houver omissdo do
compromisso, tal fato ndo invalidard o testemunho que esta sujeito a avaliagdo o livre convencimento (art. 278
do CPC) (Barzotto, 2014).

21T Ramos (2022, p. 75).



A narrativa livre é, entdo, a forma que menos influencia a memoria.
Portanto, a melhor técnica de interrogatorio ¢ de que, antes de qualquer
pergunta, permita que a testemunha narre livremente, sendo que as versoes ¢
respostas dadas nessa fase possuem confiabilidade muito maior do que
respostas ¢ versoes dadas a perguntas diretas. A melhor formula é “iniciar a
declaragdo com um pedido geral, em termos de recordagdo livre (“Conte-me

o que ocorreu”), destacando a ideia de que o que interessa € um relato

detalhado, procurando-se nio interromper’'>,

Na fase ora em andlise, pode o juiz indeferir perguntas tendentes a induzir a resposta
do depoente, irrelevantes ao deslinde da demanda, repetitivas e vexatorias, devendo ser
reduzidas a termo, caso a parte assim requeira. A recusa ao registro dos questionamentos
indeferidos pode configurar abuso de autoridade, incorrendo no ilicito, também, quando do
constrangimento a depor daquele que esta dispensado do ato?".

Quanto ao contetdo do que afirmado no depoimento, Vitor Ramos afirma que trés sdo
as formas previstas na legislacdo para supostamente garantir a veracidade do que ¢ dito: a) o
juramento ou compromisso, no qual a testemunha atrai para si o dever moral e juridico de
dizer a verdade, sob pena de incorrer em crime de falso testemunho; b) a presenca do juiz,
que imporia ao depoente o respeito ao juramento anteriormente efetuado, além de ter a “tarefa
de, na colheita do testemunho, demandar que a testemunha corrigisse eventuais erros,
detectando, ainda, eventuais mentiras”; ¢) e a acareacao entre testemunhas (art. 461, II, CPC),
nas hipoteses de contradic¢io entre dois depoimentos®'*.

Ocorre, contudo, que o ato do compromisso e a presenga do magistrado dizem respeito
ndo a veracidade do testemunho, mas sim com a sua sinceridade, conforme distingdo ja vista
anteriormente. Tem por objetivo, entdo, a garantia de que a testemunha nao ird dizer algo que
nao corresponda efetivamente ao que esta gravado na sua memoria. Nestas hipoteses, a norma
impde uma ameaga moral, decorrente do juramento, e outra juridica, correspondente a
eventual san¢do a ser imposta. Haverd, assim, maior ou menor eficacia a depender do risco
percebido pela testemunha em lhe ser imposta uma pena moral ou juridica, correspondendo a
eficacia desses institutos ao grau de valor dado a estas imposi¢des em dada sociedade, ou o
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risco real de persecugdo penal, significando, em certas hipoteses, uma baixa efetividade” .

2 Diges (2016 apud Ramos, 2022, p. 229).

213 «“pela Lei 13.869/19, a qual lei define como crimes de abuso de autoridade, os cometidos por agente piblico,
servidor ou ndo, que, no exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha
sido atribuido ¢ clara no § 2° que a divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagcdo de fatos e provas nao
configura abuso de autoridade” (Barzotto, 2014).

214 Ramos (2022, p. 82).

23 1bid., p. 222.



Em paises como o Brasil, por exemplo, parece realmente verdadeira,
portanto, a afirma¢do de que “em depoimentos garantidos por juramento
prestado pela testemunha encontram-se normalmente erros numa
percentagem que nio ¢ inferior a dos depoimentos nio jurados™'.

J& na acareagdo, que consiste no confronto entre testemunhas ou entre uma delas e a
parte (art. 461, II do CPC), quando divergentes as declaracdes, “¢ a unica das formas
previstas no Direito que, ao menos em tese, se preocupa com testemunhos falsos e
insinceros”. O instituto apresenta, também, reduzida efetividade, pois, como adverte Vitor
Ramos, eventual consenso entre os acareados ndo ird necessariamente produzir uma verdade,
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vez que pode ocorrer convergéncia insincera ou falsa®'”.

3.2.2.1.3 Valoracgao

Quanto a valoracdo dos depoimentos tomados, continuamos com a critica efetuada por
Ramos no sentido de que as ideias de imediacao e oralidade, nas quais o magistrado que tenha
contato direto com a prova, instrui o processo, deve ser o mesmo que prolata a sentencga,
apresentando nesta a sua livre valoragdo decorrente desta relagdo imediata, ndo garantiriam
sozinhas “com que o juiz tivesse condi¢des de superar sua condi¢do humana, ingressando nas
profundezas da mente dos demais [testemunhas]”, identificando por meio da sua experiéncia
as circunstancias subjetivas do depoimento, validando ou nao a sinceridade do testemunho.
Seguindo a linha proposta pela psicologia do testemunho, inexiste método cientifico a ser
adotado pelo juiz, para que este possa verificar a sinceridade do testemunho®'®.

Nao ha nos sistemas modernos regras para apreciagdo do testemunho, sendo
prevalente na doutrina a ideia da livre formagao do convencimento pelo juiz, fundando a sua
conclusdo nos elementos extraidos da instrugdo que entender mais confidveis para a resolugdo
do caso concreto. A forma de controle dessa valoragdo realizada pelo magistrado repousa na
motivacao da decisdo, nao devendo ser observados nesta de vicios de logica e de direito,
fundada em céanones racionais comumente aceitos e reconhecidos no contexto de
cultura/local/tempo, além da clareza e publicidade da decisio®'’,

Na valoracao especifica da prova testemunhal, ndo hé clareza acerca dos fatores a

serem considerados. Em termos gerais, o mundo juridico se utiliza de critérios pouco

216 pessoa (2006 apud Ramos, 2022, p. 223-224).
217 Ramos (2022, p. 228).

28 Ibid., p. 88.

219 1bid., p. 89-93.



cientificos como: a confiabilidade/credibilidade — ndo contradi¢do interna ou externa e
precisdo do depoimento (jurisprudéncia cita coesdo e harmonia, firmeza e coesdo, firmeza e
seguranca, firmeza e linearidade); e a nao contestacdo pela parte contraria do valor

probatorio. H&, ainda, quem sustente uma analise subjetiva da testemunha, podendo
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descambar para preconceitos relativos a costumes, grau de escolaridade, profissdo etc.”.

Com os conhecimentos cientificos demonstrados nos capitulos anteriores,
com efeito, o que resta demonstrado ¢ que a prova testemunhal possui dupla
fragilidade que ameaga seu valor epistémico: (i) possiveis diferengas entre a
realidade e o que uma pessoa percebe e (ii) possiveis diferengas entre o que
¢ percebido e o que ¢ narrado. Assim, ndo se pode, como faz o ambito
juridico, simplesmente presumir que tudo o que diz a testemunha ¢
verdadeiro, salvo prova em contrario. Afinal, a adogdo de uma versdo ndo
presuntivista do testemunho acaba por afastar o Direito de uma busca pela
verdade rigorosa, colocando para dentro do processo uma séric de
“conhecimentos” sem qualquer qualidade epistémica verificada ou
verificavel. Partindo-se de uma logica ndo presuntivista do testemunho, a
valoragdo da prova testemunhal devera dar-se sempre um conjunto com as
demais provas dos autos, podendo servir para dar caminhos para ulteriores
investigacdes sobre os fatos ou mesmo colmar lacunas entre os fatos
apurados mediante outros tipos de prova™'.

Assim, propde o autor uma inversdo da logica sobre o tema, ao invés da presuncao de
veracidade sobre o depoimento, deve-se considerar que a informacdo proveniente de
depoimento e ndo corroborada nos autos terd valor provatorio indefinido, “ndo se podera
afirmar nem que sim, nem que ndo; isto €, nem que a informacdo ¢ verdadeira, nem que ¢
falsa™**. O que confere a prova testemunhal, isoladamente considerada, um grau baixo de
confirmacdo®.

Uma vez analisados os aspectos gerais da prova e, mais precisamente, da prova
testemunhal, impde-se, segundo o objeto de investigacdo deste trabalho, o exame de como a
produgdo da prova testemunhal ¢ discutida nas Cortes Eleitorais brasileiras, mormente nos
aspectos nao regulados pela legislagdo eleitoral, os quais devem ser colmatados levando em

consideragdo a revisao tematica deste capitulo e a legislagcdo processual civil em vigor.

220 Ramos (2022).
2! Ibid., p. 239.

22 1bid., p. 241-242.
22 1bid., p. 245.



4 ENTENDIMENTO ADOTADO PELA DOUTRINA E PELOS TRIBUNAIS
ELEITORAIS PARA A COLMATACAO DAS LACUNAS DESCRITAS

Procedida, de inicio, a uma breve analise acerca do histérico ¢ das funcdes da Justica
Eleitoral, bem como realizado o exame do direito eleitoral e instrumentos judiciais voltados a
garantia da legitimidade e regularidade do pleito, foram apontadas a existéncia de lacunas no
regramento das acdes eleitorais previstas na Lei das Inelegibilidades, no que tange a produgao
da prova testemunhal. Assim, passou-se, no capitulo seguinte, a uma revisdo da literatura
sobre esta espécie de prova.

Destarte, seguiu-se ao levantamento doutrindrio sobre os aspectos gerais relativos a
producdo probatéria, mais especificamente as suas acepgdes e finalidade, objeto, sua
caracterizacdo como um direito, os sistemas de valoragdo, principios norteadores, além do
registro da ideia de diferenciacdo dos conceitos de verdade e verossimilhanga. Em segundo
momento, levantou-se os ensinamentos presentes na doutrina especializada no tocante a prova
testemunhal, tanto como fonte de prova, quanto como meio de prova.

Impde-se, entdo, neste momento do trabalho, o levantamento jurisprudencial dos
pontos relevantes a produg¢do da prova testemunhal, ndo totalmente regulados em lei, em
cotejo com o posicionamento doutrinario especifico, visando a criacdo de substrato para
conclusdo almejada.

Foi acessado o banco de dados jurisprudencial da Justi¢a Eleitoral, por meio da pagina
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de pesquisa de jurisprudéncia do TSE™", passando a escolha de instancia “Tribunal Superior

Eleitoral”. Em seguida, dentro da opc¢do “pesquisa avancada”, foi selecionado o tipo de

225
, sendo,

decisdo a ser pesquisada (“Acordao”), com marco temporal inicial em 16/03/2015
entdo, langadas as palavras-chave “prova testemunhal”. Foram retornadas 280 decisdes, das
quais foram analisadas as primeiras 10 amostras, excluidos julgamentos em embargos de
declaragdo. Desse exame, foi verificada a existéncia de mengdes aos termos de pesquisa em
relacdo a admissibilidade e valoracdo da prova testemunhal produzida, o que aponta a uma
necessidade refinamento das palavras-chave, vez que ndo explicitada a tematica
procedimental indicada como nao regulada em pontos anteriores.

Mesma sistematica foi adotada ao optar pela instancia “Tribunal Regional Eleitoral”,

com a marcagdo “todos”, gerando 2.462 ocorréncias para “prova testemunhal”, em somatorio

de todos os Regionais, das quais foram examinadas outras 10 amostras, que apontaram para

2% Disponivel em: https://jurisprudencia.tse.jus.br/#/jurisprudencia/pesquisa.
225 Data de publicagdo do Codigo de Processo Civil em vigor.



apenas 2 decisdes onde a questdo da producdo da prova objeto do presente trabalho —
intimagdo de testemunha e preclusdo do requerimento de oitiva — foi abordada como
preliminar de mérito, o que também demonstra a necessidade de acréscimo de informagdes
nas palavras-chave de busca.

De igual modo, a sele¢do da opcao “decisdes em destaque” ndo apurou o resultado da
busca como desejado, tanto na instancia Superior, quanto nas instdncias Regionais, mesmo
com a redu¢do do nimero de julgados indicados pelo buscador —182 e 1839 decisoes,
respectivamente — o que corrobora a conclusdao acima, no sentido da necessidade de inclusao
de mais termos de pesquisa.

Em nova pesquisa, utilizados os mesmos parametros acima listados, alterando-se,
contudo, as chaves de busca para “producdo da prova testemunhal”, foram obtidos 7
resultados, dos quais apenas 3 diziam respeito a procedimentos previstos na LC n° 64/90,
duas AIRCs e uma AIJE, nestes o cerne do julgamento versava sobre a admissibilidade da
prova e cerceamento de defesa. Os demais corresponderam a julgamentos de prestagdo de
contas, habeas corpus e representagao de propaganda eleitoral.

As mesmas palavras-chave citadas acima foram aplicas as instancias Regionais, agora
com os marcadores de classe processual REI, MS, MSCiv, RCAND e AIJE selecionados,
resultando em 37 decisdes encontradas, sendo que apenas 3 diziam respeito ao recorte
tematico deste trabalho, vez que tratavam do requerimento da prova testemunhal, juntada do
rol de testemunhas e preclusdo. J4 as demais continham decisdes acerca de eventual
cerceamento de defesa decorrente do indeferimento do pedido de oitiva de testemunhas.

Até o momento, com vista a uma melhor apuracdo da pesquisa jurisprudencial
proposta, mostra-se necessaria a inclusao nos padrdes de busca de varidveis decorrentes da
observagdo casuistica, advinda da pratica profissional na Justica Eleitoral, bem como de
questodes surgidas da revisdo de literatura efetivada no capitulo anterior, que serdo a seguir

subdivididas e examinadas.

4.1 Juntada do rol de testemunhas

Trazendo a andlise do tema a questdes especificas do contencioso eleitoral, mais
precisamente dos ritos ditos ordindrios previstos na Lei das Inelegibilidades, isto €, dos
procedimentos descritos para as Ac¢des de Impugnacdo do Registro de Candidatura e de
Investigagao Judicial Eleitoral, verifica-se um descolamento da regra geral prevista na

legislagdo processual civil. Nesta, a listagem com a identificagdo das testemunhas ¢



apresentada no prazo de 15 dias apds o saneamento do feito, conforme apontado no ponto
anterior.

Ja nos procedimentos eleitorais citados o rol de testemunhas deve ser juntado com a
peca exordial e na defesa, conforme exegese direta das normas contidas nos arts. 3°, §3°, 4°,
22 caput e inciso I, alinea a da Lei Complementar n° 64/90.

Prosseguindo com a sistematica proposta na introdugdo deste capitulo, foi procedido
ao lancamento das palavras-chave “rol de testemunhas” na pesquisa avancada da pagina
supracitada, dentro da instancia “Tribunal Superior Eleitoral”, selecionado “Aco6rddao” como
tipo de decisdo, com termo inicial 16/03/20216, adicionando-se os filtros de pesquisa
relativos as classes processuais RESPE, RO-El, AC, AREspEl, REspEl, RMS e RO,
resultando em 17 decisdes encontradas, das quais 10 dizem respeito ao recorte procedimental
proposto nesta pesquisa.

Do exame dos julgados encontrados, constata-se o tema da preclusdo do ato
processual de requerimento da produg¢do da prova testemunhal e juntada do rol de
testemunhas como cerne das discussdes sobre a matéria ora em analise.

No ponto, observou-se que todas as decisdes colegiadas encontradas concluem que a
ndo obediéncia das normas contidas nos artigos legais acima citados levam a preclusdao do
direito processual. Assim, a ndo juntada da listagem das testemunhas pelo autor na sua peca
inicial, ou pelo réu na sua defesa, geram a preclusdo da faculdade de requerer a referida
espécie probatdria (exs.: RO-EI n® 125175, Acoérdao, MACAPA- AP; RO-El n°® 224773,
Acérdio, MACAPA — AP; AgR-Respe n° 195, Acordio, MONTE SIAO — MG), tendo
reconhecido, inclusive, como “mecanismo artificial de superagdo da preclusdao” a juntada de
documentacdo apds iniciada a instru¢do processual, “para justificar a oitiva de testemunha
ndo arrolada tempestivamente” (AgR-AREspE n° 060062929, Acérdio, TELEMACO
BORBA- PR).

Ja a alegacdo de nulidade processual advinda da juntada extemporanea do rol de
testemunhas deve ser agitada “nas razdes do recurso interposto contra a decisdo final da causa
ou nas contrarrazdes”, sob pena, também, de preclusdo, ndo admitindo o TSE a arguicdo em
momento posterior, como na sustentacdo oral perante Corte Regional (Respe n® 38332,
Acordao, MACARANI — BA).

Ocorre, todavia, que a Corte Superior relativiza o entendimento supracitado,
mormente quando o autor da demanda indica testemunhas apds a exordial, em resposta a
novos fatos aduzidos na peca de defesa, até entdo desconhecidos, com o fim de ndo cercear o

direito do autor de produzir a aludida prova (RO-El n° 060000588 Acérdao PORTO VELHO-



RO); bem como ndo considera a ocorréncia de preclusdo na hipoétese de adequacdo do rol
determinada pelo magistrado, em mera organizagdo processual (ED-REspEl n° 060099458
Acérdido TEJUPA- SP) ou, ainda, nos casos de aditamento da petigio inicial antes da citagio,
ante a inexisténcia de efetivo prejuizo (AgR-RMS n° 20542 Acordao ALEGRE — ES; AC n°
060001586 Acordao BURITI — MA; Respe n° 253 Acordao BURITI — MA).

Em pesquisa do posicionamento dos Tribunais Regionais Eleitorais, utilizando-se dos
mesmos critérios anteriormente explicitados, agregando aos termos de busca as expressoes
“rol de testemunhas” NOT “cerceamento de defesa” e selecionando as classes processuais
REIL, AIJE e MSCiv, foram obtidos 50 julgados, nestes a grande maioria apresentou tematica
e posicionamento semelhantes ao quanto acima exposto, sendo despicienda a men¢do dos
mesmos.

Nessa linha, os precedentes que se destacam admitiram a juntada de rol testemunhal
extemporaneamente quando renovado o ato citatorio apds colacionado requerimento de oitiva
(REl n° 060126727 Acérdio TRAMANDAI — RS), assim como na hipotese de existirem
“justificativas que amparem sua admissibilidade em carater excepcional”’, como a
identificacao de testemunhas apés a realizacao de diligéncias (MsCiv n°® 060049761 Acordao
FRANCISCO DANTAS — RN).

Foi, ainda, reconhecida a legalidade de decisdo judicial que reconheceu a preclusdo do
direito processual do autor de produzir prova testemunhal, mas por entender “pertinente e
relevante para o deslinde do caso, determinou a oitiva de algumas como testemunhas do
juizo”, com fulcro nos poderes instrutérios conferidos ao magistrado pelo art. 370 do CPC e
arts. 7°, paragrafo Unico, e 22, incisos VI e VII da LC nMSCiv n° 60044262 Aco6rdao n°
31766 SINOP — MT), sendo vedado ao juiz, contudo, a ado¢do de rito diverso daquele
previsto na Lei das Inelegibilidades (MSCiv n° 060092390 Acérdio ARATUIPE —
BA).dispositivo especifico da trama processual eleitoral que discorra acerca da permissao da
substituicao de depoente antes apresentada no rol. Aqui, entdo, deve-se valer novamente da
norma contida no CPC/15, especialmente no que dispde o art. 451 e incisos, 0s quais trazem o
comando de vedagao de substituicdo de testigo listado, salvo falecimento, enfermidade que o
impossibilite de depor, ou quando nao localizado (RE n°® 060053158 Acérdao SANTA
HELENA DE MINAS — MG).

Ocorre, porém, que a doutrina especializada defende a leitura ndo literal do
dispositivo, para que na pratica seja possivel a substituicao da testemunha arrolada, conquanto

o0 ato seja feito em tempo habil para que a parte ex adversa possa levantar informagdes sobre



a mesma, viabilizando, assim, uma eventual contradita, na forma apontada no capitulo
anterior, momento no qual foi examinada a testemunha como meio de prova.

Sobre a questdo, Daniel Amorim Assump¢ao Neves, calcado no principio da
comunhdao da prova e do contraditorio, acrescenta a necessidade de anuéncia da parte
contraria para que o depoente seja substituido™®. Nesse sentido, a Corte Regional de Goiés
fixou precedente no qual considerou ilegal decisdo zonal que “violou a preclusdo ao permitir
a substituicdo de testemunhas sem justificativa plausivel e sem a concordancia da parte
adversa” (MSCiv n° 060109096 Acérdao GUARINOS — GO).

Ademais, ndo havendo regra especifica acerca dos requisitos da lista de testemunhas
na lei eleitoral, deve-se adotar o regramento processual civil do art. 450, devendo conter,
portanto, “sempre que possivel, o nome, a profissao, o estado civil, a idade, o numero de
inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas, o nimero de registro de identidade e o enderego

completo da residéncia e do local de trabalho™.

4.2 Numero de testemunhas

O procedimento ordindrio eleitoral apresenta texto legal similar tanto para as AIRCs
(art. 3°, §3° e art. 4°), quanto para as AIJES (art. 22, inciso V), no que diz respeito ao nimero
de testemunhas, fixando o nlimero de 6 testemunhas para cada parte.

Duvida surge, contudo, se seria possivel a ampliagdo do ntimero de testemunhas
indicadas na lei, nos casos em que existe uma cumulagdo de demandas, com a consequente
pluralidade de fatos a serem demonstrados, ou quando ha mais de um litigante em um dos
polos da lide.

Assim, utilizando-se os mesmos critérios empregados anteriormente, langando as
palavras-chave “nimero de testemunhas” na busca por jurisprudéncia na instancia “Tribunal
Superior Eleitoral”, houve o retorno de 3 decisdes, das quais apenas uma adentrou a discussao
proposta, no sentido de que “ha possibilidade de extrapolacdo do numero de testemunhas em
AIJE quando ha diferentes fatos suscitados num mesmo processo” (AgR-AC n°® 060107407
Acérdio DAVINOPOLIS-GO), com suporte no principio da economia processual, constando
referéncia ao precedente REspe n° 36151/MG, de 23.06.2010%7, o que aponta para

posicionamento estabilizado no dmbito da Corte Superior Eleitoral.

226 Neves (2016, p. 747).
227 Na espécie, caso ndo admitida a extrapolagdo do numero de testemunhas, em virtude da diversidade de
fatos suscitados num mesmo processo regido pelo art. 22 da LC n° 64/90, podera ensejar entdo que o0s



Mesmas balizas foram utilizadas na busca contida na instancia “Tribunal Regional
Eleitoral”, selecionando a opg¢do “todos”, escolhidas as classes processuais RE, AIJE, MS,
REI, MSCiv, tendo como resultado 22 decisdes encontradas.

Nesse passo, constatou-se que os Regionais seguiram a trilha firmada pelo TSE, no
sentido de admissdo de extrapolagdo do nimero de depoentes fixados nas normas citadas, na
hipotese de multiplicidade fatica, em todos os precedentes analisados. Impende destacar
julgados das Cortes Regionais do Tocantins e da Bahia, que admitem o arrolamento de
numero maior de testemunhas, quando presentes mais de uma parte nos polos da demanda
(AIJE n° 060042589 Acoérdao PALMAS — TO e RE n° 51307 Acordao IACU — BA).

Neste ultimo caso, havendo mais uma parte em um dos polos da acdo, formar-se-a um
litisconsoércio ativo ou passivo, a depender de qual posi¢cdo se encontrem. Acerca do tema, ha
posicionamento doutrindrio no sentido de que sendo unitario o litisconsorcio ‘“os
litisconsortes, em conjunto, devem respeitar esse limite; se o litisconsorcio € simples, cada
litisconsorte ¢ considerado uma parte autonoma e, nessa qualidade, haverd, para cada um,
limite especifico™.

Tal entendimento em relacao aos litisconsortes unitarios nao foi recepcionado pela
Corte Superior Eleitoral, que, em Acdes de Investigacdo Judicial Eleitoral, entendeu pela
“formagdo de litisconsdrcio necessario unitdrio entre o chefe do Executivo e o seu vice.
Razao pela qual este tem o direito de arrolar testemunhas, independentemente das oferecidas
por aquele” (RESPE_ n° 25478 Acordao ANICUNS — GO).

Embora ndo haja expressamente previsao na legislagdo especial, concluimos pela
possibilidade de aplicagdo do §7° do art. 357 do CPC/15, que possibilita ao juiz “limitar o
numero de testemunhas levando em consideragdo a complexidade da causa e dos fatos
individualmente considerados”, bem como “pode amplia-lo, segundo pensamos, pelas

»29 A modulagio numérica do namero de

mesmas razdes, justificando o seu ato
testemunhas, assim, deve acompanhar as caracteristicas da demanda contida nos autos,
tendo tal entendimento sido aplicado pelo Regional baiano, que considerou desarrazoada a
reducao dréastica do numero de depoentes, pelo juizo zonal, em causa de grande

complexidade fatica (RE n° 51307 Acoérdao IACU — BA).

sujeitos do processo eleitoral ajuizem demandas distintas, por cada fato, de modo a ndo sofrer limitagcdo na
producdo de prova testemunhal, o que igualmente comprometera a observancia do principio da economia
processual. (AgRg REspE 36151, j. 04.05.2010, rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares, DJe 23.06.2010.)

228 Didier Jr. (2015, p. 248).

22 Ibid., p. 248.



4.3 Intimacao das testemunhas arroladas

As normas contidas no caput do art. 5° e no inciso V do art. 22 da Lei das
Inelegibilidades apontam a desnecessidade da intimagdo oficial das testemunhas arroladas
pelas partes, determinando que deve partir da iniciativa destas o comparecimento dos seus
depoentes em aten¢do a necessaria celeridade processual.

Questiona-se a possibilidade de intimagdo oficial, nos episodios de impossibilidade
de a parte conduzir a testemunha por ela listada na pega vestibular, ou na defesa
colacionada aos autos. O TSE, nesta tematica, j& apresentou resposta negativa a davida,
conforme resultado de pesquisa realizada com a mesma sistematica anteriormente narrada,

[1X3

sendo agora utilizados os parametros de busca relativos ao tema deste topico, “‘testemunhas
arroladas’ AND intimacao”, resultando em 7 decisdes encontradas, sendo que apenas 4
acataram o ponto.

Como regra geral, a referida Corte segue a literalidade da norma, no sentido de caber
“a parte o Oonus de garantir a presenca de suas testemunhas em juizo” (AgR-RO-El n°
060226245 Acordio BELEM — PA; RO-El n° 060290497 Acordio FLORIANOPOLIS — SC),
entendendo, inclusive, pela desnecessidade de expedicdo de carta precatoria para a realizagao
do ato de oitiva (RO-El n°® 352379 Acordao CURITIBA — PR).

Ressalva, contudo, o caso de intimagdo judicial das testemunhas arroladas pelo
Ministério Publico Eleitoral ou Defensoria Publica, em aplicagdo suplementar do art. 455,
§4°, IV do CPC (RO-El n° 060158509 Acérdao ARACAIJU — SE).

No ponto, observa Daniel Amorim Assumpgao Neves, que “o legislador entendeu que
seria inviavel que o Ministério Publico — parte ou fiscal da ordem juridica — a Defensoria
Publica passa-se a ter tal 6nus processual, de forma que sendo a testemunha arrolada por ele,
caber4 a intimagdo por via judicial”**°.

Com efeito, verifica-se interessante modificacdo realizada pelo CPC de 2015 no
campo da intimacao de testemunhas, no sentido de transferir as partes a responsabilidade de
intimar depoentes que arrolou, aproximando-se, desta forma, as disciplinas geral e eleitoral,
como se denota da leitura do citado art. 455 do diploma processual civil.

As conclusdes acima apontadas também sdo aplicadas pelos Tribunais Regionais
Eleitorais, na forma descortinada pela pesquisa jurisprudencial cujos pardmetros seguiram a

linha supra adotada, acrescidos dos marcadores de classe processual REI, AIJE e MSCiv,

29 Neves (2016, p. 754).



sendo destacadas 25 decisdes em ampla sintonia com os precedentes do TSE. No ambito
Regional, destaca-se a aplicag@o subsididria mais ampla do art. 455 do CPC, vez que admitida
a intimacao judicial de testemunhas, apesar de excepcional, quando “a pessoa convocada pelo
advogado mediante carta com aviso de recebimento ndo comparecer a audiéncia”, em atengao
ao inciso I do paragrafo quarto, deste dispositivo, impondo a comprovacao do quanto alegado
(REI n°® 060030535 Acordio ERVAL SECO — RS); na hipotese de acolhida justificativa
apresentada pela parte, art. 455,§4°, II (REI n® 060060325 Acérdio SANTA INES — MA); e
na hipotese “de testemunhas residentes em localidades diversas da cidade onde serdao
inquiridas e que ostentem a condi¢do de militares”, devendo incidir o disposto no art. 455, §
4°, 11 (AIJE n° 30813 Acérddo PATOS DO PIAUI — PI).

Tendo em vista, pois, a similitude atual dos dois regimes de intimagao de testemunhas,
o especial a LC n°® 64/90 e o do CPC, acreditamos na possibilidade de aplicagao supletiva
deste nas causas eleitorais, no sentido de viabilizar nos casos acima elencados a referida
intimacdo via judicidrio, caso esta ndo comprometa a celeridade exigida no tramite dos feitos

eleitorais.

4.4 Procedimento de colheita do depoimento

Como se verifica dos textos contidos no §1° do art. 5° e art. 22, inciso V da LC n°
64/90, a oitiva das testemunhas sera feita em uma Unica assentada. Nao havendo maiores
regramentos acerca deste ato, deve-se adotar supletivamente o quanto determinado pelo
CPC/15, na forma constatada amplamente nos julgados tanto da Corte Superior Eleitoral,
quanto dos Tribunais Regionais Eleitorais, a partir da repeti¢do da parametrizagao de pesquisa
utilizada nos pontos anteriores, utilizando-se as palavras-chave “oitiva de testemunhas” e
“inquiri¢do de testemunhas”.

Nessa esteira, conforme disposi¢do do art. 456 do CPC vigente, devera o magistrado
inquirir as testemunhas separadas e sucessivamente, primeiro as do autor e depois as do réu,
sendo que esta ordem s6 pode ser alterada por vontade das partes, ou em situacoes
excepcionais quando haja abuso de direito de uma delas®'. Devera o juiz, ainda, providenciar
que um depoente ndo ouca o depoimento do outro.

Na tematica relativa a ordem de inquiricdo das testemunhas, ja decidiu o TSE que a

oitiva de testemunha determinada pelo juizo eleitoral apds a tomada de depoimento daquelas

21 Neves (2016, p. 755).



arroladas pelas partes, ndo configura ilegalidade, vez que se trata de “prova de natureza
complementar e acessoria, que visa a tutela jurisdicional efetiva” (AIJE n° 194358 Acoérdao
BRASILIA — DF), segundo resultado de busca com os termos “ordem de inquiri¢do” e
“testemunhas”. Ja o Regional do Maranhdo entendeu que a inversdao da ordem de oitiva, sem
a anuéncia das partes, pode configurar prejuizo a defesa, logo passivel de nulidade
(MSCIVAIME n° 060014842 Acoérdio FORTUNA - MA), devendo, contudo, ser
demonstrado o prejuizo ao contraditério, afastando pedido de anulagdo de ato instrutério
quando verificado a efetiva observancia deste principio (MSCIVAIJE n° 060016918 Acoérdao
PACO DO LUMIAR — MA).

Ap6s a qualificagdo do depoente e antes de depor, as partes podem contraditar a
testemunha, sob pena de preclusdo, alegando a sua incapacidade, impedimento ou suspensao,
conforme ventilado em ponto anterior (art. 457). Confirmados os fatos, pode o juiz dispensar
a testemunha ou a ouvir como mero informante, na forma preceituada pelo § 2° deste artigo.
Em averiguagdo sobre o tema, constatou-se julgado do TRE/PI que considerou a matéria
relativa a contradita de testemunhas ndo ¢ apta a ser discutida em sede de mandado de
seguranca, “porquanto eventual nulidade do depoimento por vicio na sua produgdo constitui
matéria de defesa e podera ser arguida nas alegacdes finais pelas partes na competente Ac¢do
de Investigagdo Judicial Eleitoral” (MS n°® 36151 Acoérdio ASSUNCAO DO PIAUI — PI),
para tanto foi feita pesquisa com palavra-chave “contradita”.

Seguindo no procedimento, a inquiricdo poderd ser feita pelo magistrado, antes ou
depois das perguntas feitas pelos polos da demanda, assim como pelos advogados das partes,
“mas o juiz tem o poder de inadmitir aquelas que puderem induzir a resposta, as que nao
tiverem relacdo com as questdes de fato objeto da atividade probatéria ou as que importem
repeticdo de outra ja respondida””.

Por fim, a documentacao dos depoimentos podera ser feita por meio de gravacao ou
documento digitado e assinado pelo juiz, depoentes e procuradores, na forma prescrita pelo

art. 460 do CPC/15.

4.5 Prova testemunhal singular

Alteragdo trazida pela Lei n° 13.165/2015, introduziu no Codigo Eleitoral o art. 368-

A, possuindo relevante reflexo no procedimento previsto no art. 22 da Lei das

22 Didier Jr. (2015, p. 251).



Inelegibilidades, tendo em vista a previsdo contida no seu texto de que “a prova testemunhal
singular, quando exclusiva, ndo serd aceita nos processos que possam levar a perda do
mandato”. Como o procedimento da AIJE pode levar a cassagdo do mandato do investigado,
faz-se interessante a analise breve deste recente dispositivo.

Pois bem. Nota-se da leitura do novo artigo, que o objetivo do legislador foi de dar
maior concretude ao entendimento ja ha muito consolidado na jurisprudéncia eleitoral de que
“a condenagdo pela pratica de ilicitos eleitorais requer prova robusta das condutas” (AgR-
Respe n° 30112 Acérdao ARROIO GRANDE — RS), para que determinada agdo eleitoral
afaste um mandato, vez que vigora no campo eleitoral o principio do in dubio pro voto.

Extrai-se, também, da analise do dispositivo que ndo estd vedada a cassacdo com
fulcro em prova exclusivamente testemunhal, bem como quando haja apenas uma testemunha
nos autos, mas com o depoimento amparado por outros elementos de prova. Concluindo

Flavio Chein Jorge, Ludgero Liberato e Marcelo Abelha Rodrigues, na linha de que:

A prova testemunhal ndo é impeditiva da demonstragdo do ilicito eleitoral
que leve a perda do mandato popular, mas o que o legislador estabelece ¢é
que apenas um testemunho ¢ insuficiente para tanto, mas nao se estiver em
conjunto com outras provas que corroborem o ato.

[...]

A limitagdo refere-se ndo propriamente a prova testemunhal, mas ao inico
testemunho, que tanto pode estar sob a forma de prova testemunhal (com
depoimento da testemunha em juizo), mas também veiculada por
testemunho realizado em prova documental®.

Na espécie, apds busca no banco de dados anteriormente descrito, utilizando-se a
expressdo de pesquisa “prova testemunhal singular”, na instdncia “Tribunal Superior
Eleitoral”, selecionadas as classes processuais “REspEl”, “RESPE” e “AlJE”, foram gerados
12 resultados. Destaca-se entendimento que afastou alegacdo de incidéncia da norma contida
no art. 368-A do Coédigo Eleitoral, quando a conduta delituosa restou comprovada
exclusivamente por prova testemunhal, pelo “depoimento de véarias testemunhas, sem noticia
de vinculo entre si, cujas narrativas foram consideradas unissonas, consistentes, detalhadas e
seguras pelo Tribunal a quo” (Respe n® 72128 Acordaio MERIDIANO — SP). De outro lado,
considerou configurada a hipdtese vedada pela norma em anélise, quando “um depoente foi
ouvido como testemunha e os demais foram ouvidos apenas como declarantes”, considerando
0 acervo probatorio inapto a embasar uma condenacao por abuso de poder (AgR-REspEl n°

060047425 Acordao PALESTINA — AL).

23 Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 444).



Na mesma esteira, a pesquisa realizada nas instancias Regionais do banco de dados da
Justiga Eleitoral, com as mesmas palavras-chave citadas e marcadas as classes “REI”, “AIJE”
e “REL”, retornou 55 decisdes, nas quais se constatou a corroboracao do quanto decidido pela
Corte Superior e explicitado no entendimento doutrindrio apresentado.

Arremata-se, entdo, com posicionamento no sentido de interpretar o texto legal apenas
no sentido de se inadmitir a cassa¢do do mandato possa acontecer em ambiente processual no
qual o tnico meio de prova utilizado foi o testemunhal e neste s6 ha prova confirmatdria dos

fatos por um tnico depoente.



5 CONCLUSAO

A presente dissertacao procurou investigar e apresentar resposta ao problema concreto
de falta de regulagdo acerca da producdo da prova testemunhal nos procedimentos previstos
da Lei Complementar n® 64/90, levantando o seguinte questionamento: Qual(is) o(s)
parametro(s) a ser(em) adotados quanto a produ¢do da prova testemunhal nas acdes eleitorais
com rito previsto na LC n°® 64/90?

O objetivo aqui fixado ¢ o de apontar as lacunas legislativas na regulamentacao da
producdo dessa espécie probatoria no contencioso eleitoral dos procedimentos disciplinados
na LC n° 64/90, apresentando o entendimento adotado pela doutrina e pelos Tribunais sobre o
tema, com o fim de propor enunciados direcionados a colmatacdo das omissoes legislativas
apuradas.

O estudo partiu da premissa de ser necessaria a parametrizagdo na adocdo das
possiveis solugdes, visando uniformidade, economicidade e celeridade processual,
aperfeicoando a atividade jurisdicional em processos que visam garantir a lisura e
legitimidade das elei¢des, dentro do sistema brasileiro de controle judicial do pleito eleitoral.

Nessa linha, demonstrou-se que a origem da adog@o do referido sistema judicial de
controle das elei¢cdes repousa ainda no periodo colonial do Brasil, época na qual foi
consolidado um modelo social fundado na monocultura, trabalho escravo e estrutura familiar
patriarcal, centrada na figura do chefe de familia como uma autoridade absoluta, refletindo
uma hierarquia social rigida que se perpetuou por trés séculos. As origens coloniais brasileiras
deixaram um legado de desigualdade e autoritarismo que persiste até os dias atuais, nao
significando a transi¢cdo para o regime republicano uma ruptura completa com as praticas
autoritarias, pois os senhores de terra continuaram a exercer influéncia politica e econdmica,
adaptando-se as novas realidades sociais.

Com a Proclamagdo da Republica em 1889, o sistema politico brasileiro passou a ser
marcado por fraudes e manipulagdes eleitorais, que garantiam a continuidade do controle das
elites locais. Nesse passo, o processo eleitoral era permeado por praticas como o “voto de
cabresto” e os “currais eleitorais”, entre outros artificios, que visavam o controle da vontade
do eleitorado e asseguravam a lealdade dos eleitores aos manddes locais.

Com a virada politica ocorrida em 1930, o modelo eleitoral vigente foi substituido
pelo controle judicial das elei¢cdes, com o fim de reduzir a influéncia do mandonismo na
escolha dos representantes populares. Criada, assim, a Justica Eleitoral em 1932,

representando uma tentativa de modernizar e democratizar o sistema. Extinta pela



Constituicao do Estado Novo de 1937, teve nova vida com a redemocratizacao, inicialmente
com o Decreto-Lei n® 7.586/45, ganhado contorno constitucional no texto magno de 1946,
tendo a sua existéncia mantida durante o regime ditatorial Militar e vigéncia da Constitui¢ao
Federal de 1967. Ja a Constituigao de 1988 reafirmou a importancia da Justica Eleitoral e o
sistema de controle judicial do pleito, que busca garantir a lisura do processo eleitoral em um
contexto de herangas historicas de desigualdade e autoritarismo.

Conferiu-se, entdo, a Justica Eleitoral uma feicdo diferenciada daquela dada aos
demais o6rgaos do Poder judiciario, porquanto a ela ¢ entregue uma série de fungdes, que
delineiam uma caracteristica hibrida no que diz respeito as suas atribui¢des precipuas,
apresentando tarefas de expedi¢cdo de normas gerais para regulamentar as elei¢des,
organizacdo administrativa do processo eleitoral — incluida nesta a atribuicao de formulagao
de politicas publicas para o aprimoramento do processo democratico —, funcao consultiva e a
tipica fungdo jurisdicional.

Além da Justi¢a Eleitoral, o Poder Constituinte e o legislador ordindrio compuseram
um plexo de principios e regras, que caracterizaram o Direito Eleitoral como um
microssistema, que dialoga com o sistema juridico como um todo.

Quanto aos principios que orientam este microssistema, existem aqueles previstos na
Carta Constitucional e que representam a esséncia do objeto de prote¢do do Direito Eleitoral,
como a democracia, o republicanismo, a soberania popular, sufragio universal, legitimidade
do voto; e aqueloutros proprios desta subdivisdo juridica, a exemplo do principio da
anualidade eleitoral, aquisicdo progressiva dos atos, liberdade do voto, in dubio pro sufraggi
etc.

Por outro lado, também caracterizando o microssistema do Direito Eleitoral,
verificamos as regras de regéncia da matéria, cujas principais fontes sdo a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, o Codigo Eleitoral, a Lei das Inelegibilidades, a Lei
dos Partidos Politicos, a Lei das Eleigdes e as Resolucdes expedidas pelo Tribunal Superior
Eleitoral.

Neste contexto, segundo o texto constitucional, a fixacdo das normas gerais de
competéncia da Justi¢a Eleitoral ficara a cargo da Lei Complementar. Deste modo, encontra-
se no Codigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65), recepcionado como Lei Complementar pela Lei
Maior, as principais normas de competéncia, porém ndo sdos as Unicas, vez que existem
regramentos desta ordem espalhados pela legislacao eleitoral, como as normas ritualisticas do
arts. 2°, paragrafo tUnico, ¢ 22 da Lei Complementar n°® 64/90 (processamento das

impugnacdes aos registros de candidaturas e investigacao judicial).



No que tange as acdes eleitorais, nota-se a presen¢a da caracteristica da tipicidade, que
por sua vez decorreu de um processo historico de protecdo gradativa dos principios e
institutos juridicos deste ramo do Direito Eleitoral, no qual a medida que uma determinada
protecao era exigida, surgia uma espécie de acao para a tutelar, gerando uma especialidade e
aperfeicoamento da atividade jurisdicional no amparo do processo eleitoral como um todo.

Neste contexto, apresenta-se a Ag¢do de Impugnacdo de Registro de Candidatura
(AIRC) de carater incidental ao processo de registro de candidatura, com natureza
declaratéria, prevista no art. 3° da LC n° 64/90, na qual se busca demonstrar impedir o
deferimento do registro de candidatura, sob fundamento de falta dos requisitos de
elegibilidade, existéncia de inelegibilidade, ou o descumprimento de alguma formalidade
legal.

Ja a Acao de Investigagdo Judicial Eleitoral, prevista no art. 22 da Lei das
Inelegibilidades (LC n°® 64/90) tem por fim a apuracdo de abuso do poder econdmico ou do
poder de autoridade, ou utilizagcdo indevida de veiculos ou meios de comunicagdo social nas
eleigdes, tendo por objeto a declaragao de inelegibilidade por 8 anos e a cassacao do registro
ou diploma.

Nota-se, ainda, que o rito criado para regular a AIJE também ¢ aplicado as
representacdes para a apuragdo de ilicitos contidos nos arts. 41-A (captagdo ilicita de
sufragio) e 73 (condutas vedadas a agentes publicos) da Lei das Elei¢des (Lei n® 9.504/97),
apresentando estas, contudo, objetos diferentes, porquanto buscam a cominagdo de pena de
cassacao de registro ou diploma e multa.

Outrossim, a representacdo descrita no art. 30-A da Lei n° 9.504/97, que visa a
apuracao de conduta relativa a arrecadagdo e gastos de recursos em campanhas eleitorais, em
desacordo com as normas deste diploma, também utiliza o rito da AIJE, art. 22 acima posto,
com o diferencial do momento para a sua propositura, quinze dias apos a diplomagao e rol de
legitimados ativos mais enxuto, partidos politicos ou coligacdo, seguindo as demais
observagoes antes levantadas acerca da matéria.

Prevista no §10 do art. 14 da Constituicao Federal de 1988, a A¢do de Impugnagao de
Mandato Eletivo tem por objeto o combate ao mandato politico obtido por meio de abuso
econdmico, corrupg¢do ou fraude, utilizando-se, com fulcro em resolucdo editada pelo TSE, do
rito da AIRC (art. 3° da Lei das Inelegibilidades).

O Recurso Contra Expedi¢cao de Diploma (RCED) com previsao legal no art. 262 do
Codigo Eleitoral, com a redagdao dada pela Lei n® 12.891/13, prevé uma acao, intitulada de

recurso, que tem por fim o ataque a diploma expedido em favor de quem apresente situacao



de inelegibilidade superveniente, inelegibilidade constitucional e ndo apresente condi¢do de
elegibilidade prevista no art. 14, §3° da CF/88. Quanto ao seu procedimento, a doutrina e a
jurisprudéncia se utilizam de uma construcao tedrica que busca compatibilizar o rito geral dos
recursos eleitorais com o procedimento da AIRC, por ser um procedimento célere, porém
considerado de rito ordinario, permitindo-se, assim, o devido contraditorio e a ampla defesa.

Como ja anteriormente explicitado, os ritos supramencionados, contidos na Lei
Complementar n° 64/90, apresentam incompletudes no que tange a produgdao da prova
testemunhal, constatando-se a existéncia de um sistema processual eleitoral lacunoso,
porquanto o descritivo legal ndo apresenta disciplina suficiente para a producdo da citada
espécie probatoria. Com base na investigacdo bibliografica realizada no segundo capitulo
desta pesquisa, pode-se classificar a falta legislativa em analise como uma lacuna propria,
ensejando a sua complementagdo via atividade interpretativa das leis ja vigentes no proprio
ordenamento, e subjetiva involuntéria, proveniente de desidia legislativa.

Destarte, a pratica vivenciada no Tribunal Regional Eleitoral da Bahia explicita
questionamentos decorrentes da incompletude presente na Lei Complementar n°® 64/90, em
relacdo ao tramite da producdo da prova testemunhal, em especial no que tangencia o
momento da juntada do rol de testemunhas, niimero méaximo de testemunhas a serem ouvidas,
necessidade de intimacao das testemunhas arroladas, procedimento da colheita do depoimento
e duvidas relativas a vedagdo da prova testemunhal singular. Buscou-se, assim o suprimento
da falta legislativa, tanto pela via da heterointegracdo, com a revisao da literatura acerca do
tema, tanto pela autointegragdo, utilizando-se da analogia com a legislagcao processual civil,
como indica o legislador patrio e o Tribunal Superior Eleitoral, além de realizado o
levantamento jurisprudencial das Cortes Eleitorais, com o fim de registrar as solugdes por
estas apresentadas a incompletude da legislagao.

ApoOs a ambientacdo no microssistema eleitoral e verificagcdo dos pontos a serem
investigados, visando uma analise dedutiva da matéria e com o fim de alcangar uma melhor
compreensdo do fendmeno probatorio, realizou-se uma breve analise sobre os aspectos gerais
acerca da producao de provas.

Revisando a doutrina especializada, constatou-se o aspecto poliss€émico do termo
prova, restando destacada, entre outros sentidos, a ideia de prova como justificagdo, ou seja,
um pressuposto da escolha de dada versdo de fato adotada na sentenga, sendo o fato, ou as
alegacdes sobre ele, o objeto da atividade probatoria.

Impos-se, contudo, tendo em vista o carater pratico do presente trabalho, a énfase ao

sentido objetivo do termo — atividade probatoria, ato de provar, e os seus meios de



desenvolvimento (técnicas para extracdo da veracidade do quanto alegado) — e subjetivo,
sendo aqui o resultado causado no julgador e nas partes pela atividade probatoria realizada.

Com efeito, foi analisado que o direito a prova, como defendido por boa parte da
doutrina, deriva dos principios da inafastabilidade da jurisdi¢ao, devido processo legal, do
contraditorio e da qualidade da prestacdo jurisdicional. Esta, assim, indissociado ao direito a
ordem juridica justa, logo, contido no conceito de Estado Democratico de Direito. Possuindo,
entdo origem constitucional, embora implicita. Além de impor ao 6rgdo julgador a sua
adequada e fundamentada valoragao.

Sobre o tema da valoragdo da prova, foi procedida ao sucinto levantamento historico
relativo aos sistemas avaliagdo do quanto produzido nos autos. No ponto, listou-se o
formalista sistema de prova legal, ou tarifada, ja superado, mas que ainda apresenta resquicios
no ordenamento juridico vigente; o sistema da livre convic¢ao, que pecava pela auséncia de
limites e balizas ao magistrado na valorag¢do da prova; e o atual sistema da persuasdo racional,
também conhecido como misto, no qual ¢ imposto ao julgador o dever de fundamentar o seu
decisum com base em canones racionais e elementos probatdrios contidos nos autos.

Dentro, entdo, do sistema da persuasdo racional se impde a observancia dos principios
constitucionais e legais como bussola da atividade probatéria das partes e do juizo. Desta
forma, prosseguindo na investigagdo proposta, foram examinados os principios do
contraditdrio, dispositivo, da liberdade da prova, da necessidade e oportunidade, da oralidade,
da imediatidade, da publicidade, da motivacao das decisdes, do 6nus da prova e da unidade,
considerados como norteadores da produgao da prova.

Foi imperioso abordar, também, a complexidade dos conceitos de verdade e
verossimilhancga, especialmente no contexto juridico-processual, sendo apresentada a nocao
de que diferentes correntes teoricas e filosoéficas influenciam a compreensao da verdade ao
longo do tempo, desde a antiguidade até as teorias modernas do direito.

No ponto, verificou-se que a verdade ¢ frequentemente vista como algo que nao pode
ser alcangado de forma absoluta, devido a subjetividade envolvida na anélise das provas e na
valoragao dos fatos, levando a ideia de que a producao das provas, incluindo as testemunhais,
dizem respeito mais a uma verossimilhanca do que sobre uma verdade objetiva, sendo aquela
uma forma de apreciagdo da prova que busca entender o que ¢ razodvel e provavel,
considerando a experiéncia comum e o conhecimento humano.

Quanto aos modelos para o funcionamento da prova no processo, buscou-se, ainda,
analisar proposta doutrindria de mudanga das premissas do raciocinio probatorio,

apresentando proposta de alteracdo de um sistema subjetivo — no qual o centro da atividade



probatéria € o convencimento do juiz, o que leva a uma produgdo de prova centrada na
formacdo da consciéncia do magistrado e ndo na adocdo de critérios mais cientificos e
objetivos de verificacdo da realidade dos fatos investigados nos autos — para um modelo
objetivo, onde o cerne da fase probatdria deixa de ser o julgador, passando a ser a verdade, ou
verossimilhanga, do cendrio fatico exposto pelas partes, buscando-se, assim, a adocdo
critérios cientificos e objetivos para o atingimento de um ganho na qualidade probatoria.

No que tange as fontes da prova, ao que interessa a este trabalho, damos o nome de
testemunhal aquela prova emanada de terceiro ao processo, que ¢ convocado para revelar o
que por ela foi presencial e verdadeiramente percebido, por meio de qualquer dos seus quatro
sentidos, sobre as proposi¢des a serem comprovadas nos autos.

Prosseguindo com a sistematizagdo de dados acerca da testemunha como fonte de
prova, examinou-se os apontamentos doutrinarios sobre os possiveis vicios contidos em dado
testemunho, a luz da psicologia experimental, apresentando constatacdo de insuficiéncia dos
meios legais para prevencdo de falhas na producdo desta espécie probatoria, fundando a
aceitagao desta fonte de prova no imperfeito critério da boa-fé da testemunha, em um
contexto de vulnerabilidade aceita.

Ja na observagdo da testemunha como meio de prova, apos breve classificacdo e
listagem daqueles que ndo possuem capacidade para testemunhar, sdo impedidos ou suspeitos
de praticar o ato, foi apresentada a critica doutrindria no sentido de que a enumeracao legal de
vedagdes centradas na pessoa do depoente reflete resquicio da prova legal, sugerindo-se a
substitui¢do por um sistema com a atencao voltada ao quanto declarado.

Ap0s a analise da temdtica geral acima colocada, principalmente do ponto relativo ao
procedimento probatorio contido no capitulo 3 deste trabalho, bem como do exame realizada
no capitulo anterior acerca das questdes praticas surgidas no bojo dos procedimentos
eleitorais da AIRC e da AIJE, ou de outras demandas que sigam o mesmo rito, contidas no
banco de dados da Justica Eleitoral, chegamos as seguintes conclusdes relativas as
incompletudes percebidas na Lei das Inelegibilidades, dentro do escopo tematico desta

pesquisa:

I - Juntada do rol de testemunhas:
I.1 - O rol de testemunhas deve ser juntado com a peca exordial e na defesa, sob pena

de preclusao;



1.2 - E vedada a utilizagdo de mecanismos artificiais de superagio da perda do direito
processual, como a juntada de documentag¢do na instru¢do processual, com o fim de
justificar a oitiva de testemunha nao arrolada no momento correto;

1.3 - A alegacdo de nulidade processual decorrente da juntada extemporanea do rol de
testemunhas deve ser realizada no recurso interposto contra a decisdo final da causa ou
contrarrazdes, sob pena de preclusao;

[.4 - Nao configuram a preclusao do direito de requerer a produgdo da prova
testemunhal: a) a indicacao pelo autor de testemunhas, apds a exordial, em resposta a
fatos novos aduzidos na peca de defesa; b) a adequagdo do rol determinada pelo
magistrado, em mera organizacdo processual; ¢) o aditamento da peticdo inicial
realizado antes da citacdo, ou quando renovado o ato citatorio; d) na hipotese de
identificacao de depoentes depois de realizadas diligéncias;

I.5 - Com fulcro nos poderes instrutorios conferidos ao magistrado pelo art. 370 do
CPC e arts. 7°, paragrafo tinico, e 22, incisos VI e VII da LC n° 64/90, obedecido o
rito fixado na Lei das Inelegibilidades, ndo configura ilegalidade a determinacdo
judicial, fundamentada na relevancia para o deslinde da demanda, de oitiva de
testemunha contida em listagem juntada extemporaneamente.

1.6 - Com o fim de evitar o condicionamento psicoldgico de favorecimento a alguma
parte da demanda, impde-se o tratamento da testemunha como processual, devendo ser
evitado do tratamento do o depoente como sendo da parte que o indicou.

1.7 - Em ateng¢do ao principio do contraditério, na hipotese de determinagdo de oitiva
testemunhal de oficio, o magistrado deve designar o ato em prazo habil para o preparo
de eventual contradita.

.8 - Além das hipdteses previstas no art. 451 e incisos do CPC, ¢ possivel a
substitui¢do de testemunha ja arrolada, em havendo anuéncia da parte contraria,

conferindo-se prazo habil para andlise de eventual contradita;

IT - Namero de testemunhas:

II.1 - E possivel o arrolamento e oitiva de mais de seis testemunhas, quando ha
diferentes fatos suscitados em um mesmo processo, com fulcro no principio da
economia processual,;

I.2 - Havendo mais de um litigante em um dos polos da lide, cada um tera direito ao

arrolamento do numero maximo de testemunhas permitindo;



IL.3 - E permitido ao juiz, em aplicagio do §7° do art. 357 do CPC a limitagio ou
ampliacdo do numero de testemunhas, tal modulagdo numérica, deve acompanhar as

caracteristicas da demanda contida nos autos.

III - Intimagao das testemunhas arroladas:

III.1 - Cabe a parte a garantia da presenca em juizo das testemunhas por ela arroladas,
sendo aplicaveis as hipodteses de intimagao pela via judicial previstas no §4° do art.
455 do CPC, caso estas ndo comprometam a celeridade exigida no tramite dos feitos

eleitorais.

IV - Procedimento de colheita do depoimento testemunhal:

IV.1 - Deve ser obedecida a ordem de oitiva fixada no art. 456 do CPC, cuja inversao,
sem anuéncia das partes, pode configurar prejuizo a defesa, sendo, portanto, passivel
de nulidade, caso demonstrado o prejuizo;

IV.2 - Nao configura ilegalidade a oitiva de testemunha determinada pelo juizo
eleitoral, apos a tomada de depoimento daquelas arroladas pelas partes, tendo em vista
o carater complementar do meio de prova e o fim de buscar a efetiva tutela
jurisdicional;

IV.3 - A matéria relativa a contradita de testemunhas ndo ¢ apta a ser discutida em
sede de mandado de segurancga, pois eventual alegacdao de nulidade pode ser suscitada
nas alegacoes finais;

IV.4 - Com o objetivo de reduzir a influéncia das perguntas na memoria do depoente,
indica-se o inicio do interrogatorio com a técnica da narrativa livre, seguindo-se do

rito descrito no art. 459 do CPC.

V - Prova testemunhal singular:

V.1 - Nao restard configurada a vedacdo contida no art. 368 do Codigo Eleitoral
quando a conduta delituosa for comprovada por prova exclusivamente testemunhal,
formada pelo depoimento consistente de varias testemunhas;

V.2 - Incide na proibi¢cdo descrita no art. 368 do Cddigo Eleitoral, sendo inapta a
embasar uma condenacdo por abuso de poder, a producdo de prova exclusivamente
testemunhal, consistente na oitiva de diversos depoentes, quando apenas um deles ¢

ouvido como testemunha e os demais como declarantes.
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