VOTO-VOGAL

O Senhor Ministro André Mendonga:

1. Trata-se de referendo em medida cautelar deferida pelo e. Ministro
Relator Nunes Marques no ambito de tutela provisdria antecedente,
ajuizada pelo Partido Social Cristao (PSC) e pelos . deputados federais Jony
Marcos de Souza Araujo e José Valdevan de Jesus Santos, a recurso
extraordindrio interposto em face de acdordae do Tribunal Superior
Eleitoral.

2. Na decisao ora submetida a referendo, o Relator assentou a
plausibilidade das alegac¢des das partes. requerentes, a luz do principio da
anualidade eleitoral. Afirma, em sintese, que o TSE promoveu viragem
jurisprudencial em face de sua propria Resolugao n°® 23.554/2017, nos
seguintes termos:

“O debate acerca da destinacao dos votos no contexto das elei¢oes
proporcionais de 2018 foi suscitado no bojo dos recursos ordinarios
eleitorais de n. 0601423-89, 0601423-80 e 0601409-96, julgados em 22 de
setembro de 2020. Até entdo, o entendimento era majoritariamente
direcionado ao. aproveitamento dos votos pelo partido ou pela
coligacao, com-base no art. 175, §§ 3° e 4%, do Cddigo Eleitoral.

(..)

Cristalizada a jurisprudéncia, o Tribunal Superior Eleitoral editou,
em 18 de dezembro de 2017, a Resolucdo n. 23.554, na qual dispds
sobre os atos preparatorios para as Elei¢des 2018, que ocorreriam nos
dias 7 (primeiro turno) e 28 (segundo turno, onde houvesse) de
outubro, mediante sufragio universal e voto direto e secreto (CF, arts.
14, caput, 28 e 32, § 2%, c/c Lei n. 9.504/1997, arts. 1°, paragrafo tnico, I,
e2° §1°).

A matéria relativa a destinacdo dos votos na totalizacao
proporcional foi regulamentada nos arts. 218 e 219 do ato normativo.
Note-se que a cassacao do mandato de parlamentar implicaria, para
todos os efeitos, a nulidade dos votos obtidos apenas se decorrente de
decisdo condenatdria publicada antes do pleito.

(..)

Ora, a orientagao do TSE para as eleicoes de 2018, expressa na
Resolucao n. 23.554/2017, sinalizava a nulidade dos votos dados a

candidato que, na data do pleito eleitoral , fosse inelegivel ou tivesse o
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registro indeferido ou cassado por decisao condenatdria ja publicada.
E dizer, se determinada a cassagio mediante ato publicado depois do
evento, os votos deveriam ser contabilizados em favor da legenda.

A Corte eleitoral manteve o entendimento nos anos seguintes,
como se depreende da leitura das ementas, de acoérdaos
disponibilizados no Didrio da Justi¢a eletrénico em 2018 e em 2019 (...)
A modificagao da jurisprudéncia veio a ocorrer-no-julgamento, em 22
de setembro de 2020, dos RO-Els 0601423-89, 0601423-80 e 0601409-96.

Na ocasiao, foi estabelecida distin¢ao: o.aproveitamento, em favor
da agremiagao partidaria, dos votos obtidos por parlamentar que teve
o mandato cassado (Cddigo Eleitoral, art. 175, § 4°) se restringiria aos
casos nos quais a candidatura ndo ensejasse duvida nem suspeita
sobre a retidao da vontade externada pelo eleitorado.

(..)

O novo entendimento firmadoe-.sinalizava a incongruéncia de se
preservarem juridicamente validos o0s votos que houvessem maculado
o processo eleitoral realizado a luz das regras sobre o sistema
proporcional.

E evidente que se trata’de uma virada na compreensio do
Tribunal, uma vez que.o'juizo de nulidade dos votos em pleito
proporcional guardava, observancia do critério temporal, isto €, a
publicacdo da decisdo condenatdria de cassacdo do mandato, antes ou
depois da eleicao.

(..)

Para que a Corte Superior Eleitoral pudesse adotar novo
posicionamento,-tal como fez, seria preciso afastar a aplicagao da
resolucao por ela mesma editada.

Ante a.insubsisténcia, no caso concreto, da regra contida na
Resolucao/TSE n. 23.554/2017 para as elei¢oes de 2018, a qual norteou
a atuacao dos Tribunais Regionais Eleitorais de todo o Pais, verifica-se
o desequilibrio no processo eleitoral , considerados os demais
parlamentares que se submeteram ao padrao anterior.

Para evitar essa situa¢do e garantir a seguranca juridica em relagao
as. regras eleitorais, o legislador constituinte inseriu no Texto
Constitucional o art. 16, que consagra o principio da anterioridade
eleitoral , tido como preceito fundamental ao Estado Democratico de
Direito.

Ante a regra contida no art. 175, § 4%, do Coédigo Eleitoral e no art.
219, IV, da Resoluc¢ao/TSE n. 23.554/2017, verifica-se a inexisténcia de
norma anterior a 2018 que disciplinasse a atuacdo da Justica Eleitoral
quanto a nulidade dos votos conferidos a candidato que viesse a ter o
registro cassado por decisao publicada posteriormente ao pleito. Por
outro lado, nessa hipotese, havia norma expressa a revelar padrao a
ser seguido naquelas elei¢des, no sentido do aproveitamento dos votos

em favor da legenda. Trata-se de inequivoco marco normativo que
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ndo so estabelecia as regras do jogo como também garantia a cidadaos,
candidatos, partidos e coligacdes a ciéncia do que esperar quanto a
contabilizagdo dos votos. Desse modo, a aplicagdo retroativa fere as
garantias fundamentais relativas a protegdo da confianca do
jurisdicionado e a seguranga juridica do processo eleitoral.

()

Penso que deve prevalecer a confianca legitima dos participantes
das Elei¢des 2018 quanto a incidéncia da regra prevista na Resolucao
/TSE n® 23.554/2017. Seu afastamento pelo Tribunal Superior Eleitoral,
conquanto possivel, nao poderia retroagir-a pleito ja ocorrido. A
alteracao de regra atinente ao processo eleitoral, nos termos do art. 16
da Constituigao de 1988, nao se aplica a eleigao que ocorra até um ano
da data de sua vigéncia.

()

Entendo, ao menos em juizo tipico de cogni¢do sumaria, que a
aplicagdo, as Elei¢des 2018, da interpretagdao adotada a posteriori pelo
TSE importa em erosdo do _contetido substantivo dos preceitos
relativos a seguranca juridica, a soberania popular e a anualidade
eleitoral (CF, arts. 5% XXXVI e LV, 14 e 16). ” (grifos no original)

3. Ademais, argumentou que“estaria configurado no caso evidente o
risco de dano de dificil ou impossivel reparagao, diante das consequéncias
do acérdao do TSE nas garantias do devido processo legal dos requerentes,
no pleito eleitoral e na dindmica de funcionamento da Camara dos
Deputados:

“E dizer, a preservacio da decisio de cassacio do mandato do
postulante ja cumprida, ainda que ndo preclusas as vias recursais tera
o conddo de esvaziar qualquer provimento jurisdicional
superveniente em recurso desprovido de efeito suspensivo .

Trata-se de flagrante cerceamento de defesa, a violar a inafastavel
garantia fundamental do devido processo legal . Nao € razoavel que o
requerente seja penalizado pela execuc¢ao da decisao colegiada sem
que se lhe oportunize o instrumento recursal constitucionalmente
assegurado.

Nao fosse suficiente, a decisao do TSE repercutiu na atual

composicao da Camara dos Deputados, decorrente das elei¢des de
2018, e, naturalmente, impactara nas elei¢oes de 2022.

Ora, nos termos dos arts. 46 e 47, § 3% da Lei n. 9.504/1997, a
definicdo dos membros da Casa Legislativa e do niumero de cadeiras
preenchidas por partido politico a partir das Eleigdes 2018 é critério,
mais que relevante, essencial na apuragao das cotas individuais do
Fundo Especial de Financiamento de Campanha, do Fundo Partidario
e do tempo de propaganda politica a ser realizada nas emissoras de

radio e televisao.
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Nos termos da Resolu¢ao/TSE n. 23.674/2021, 20 de julho é a data a
ser considerada para o calculo da representatividade na Casa
Legislativa a repercutir na divisao do tempo destinado a propaganda
no horério eleitoral gratuito.

Ante a proximidade das eleicoes de 2022, é evidente o risco de
dano de dificil ou impossivel reparagdo. Mostra-se urgente a
apreciacao do pedido cautelar.” (grifos no original)

4. Eis o teor do dispositivo da decisao ora submetida a referendo:

“3. Ante o exposto, defiro, em parte, 0 pedido formulado, para
suspender os efeitos da decisao colegiada por meio da qual o Tribunal
Superior Eleitoral julgou o RO-AIJE 0601585-09.2018.6.25.0000, com a
consequente restauracao da validade do mandato dos requerentes e
das prerrogativas de sua bancada no contexto da Camara dos
Deputados.”

5. Em face dessa decisao monocratica, o Partido dos Trabalhadores
interp0s agravo regimental, afirmando-se assistente simples no presente
feito, dado que o beneficiado pela condenagao dos requerentes, o senhor
Marcio Macedo, encontra-se filiado a essa agremiagao politica.

6. Sustenta que o manejo da corrente TPA representa supressao de
instancia, uma vez que se origina de desentranhamento de simples peticao
no ambito da ADPF n® 761/BA, de relatoria do e. Min. Nunes Marques . Isso
porque “ sequer os Embargos de Declaracao opostos foram analisados pela
e. Corte Superior Eleitoral, de modo a nao existir encartado naqueles autos
0s necessarios Recursos Extraordinadrios e, muito menos, a devida analise de
admissibilidade por parte de Sua Exceléncia, o Ministro Presidente do TSE.
” Evoca o que disposto nas Simulas 634 e 635 do STF.

7. Igualmente, aponta que ha no caso violagdo do principio do juiz
natural, pois seria o e. Ministro Gilmar Mendes o prevento para relatar o
presente feito, tendo em vista que referido julgador teria despachado
primeiramente na ADPF n® 776/DF, de sua relatoria.

8. Indica a auséncia de plausibilidade do direito nesta TPA na esteira do
posicionamento plendrio do TSE.

9. Enfim, formula os seguintes pedidos:



“requerer o conhecimento e processamento do presente Agravo
Regimental, bem como:

a. A promogao do devido juizo de reconsideracao, de modo a se
sustar os efeitos da decisao liminar proferida no dia 02/06/2022, e se
manter incélume a decisao proferida pelo e. Tribunal Superior
Eleitoral nos autos da aAcao de Investigacao, Judicial Eleitoral n®
0601585-09.2018.6.25.0000, com a consequente manutenc¢dao da posse
do senhor Marcio Macedo (PT/SE) no cargo de Deputado Federal;

b. Nao sendo esse o entendimento de Vossa Exceléncia, que seja o
presente feito submetido ao apreco do-e. Plendrio desse Supremo
Tribunal Federal, oportunidade em que se pugna pelo provimento do
presente Agravo Regimental, reformando-se decisao liminar
proferida, para fins de se manter incélume o acérdao prolatado pelo e.
Tribunal Superior Eleitoral, com a‘eonsequente manutengao da posse
do senhor Marcio Macedo (PT/SE) no cargo de Deputado Federal.”

10. Do mesmo modo, o senhor Marcio Costa Macedo interpds agravo
regimental em face da decisao ora submetida a referendo, afirmando-se sua
legitimidade a partir da condigao de terceiro prejudicado.

11. Em suas razdes, sustenta‘a ocorréncia de supressao de instancia, bem
como a inadequagao da via eleita, pois ndao se deu o encerramento do
processo no TSE, dado que restam pendentes embargos de declaragao, com
efeitos infringentes.

12. Alude, ainda, com a prevencdo do e. Ministro Gilmar Mendes na
presente hipotese:

13. Defende 'que houve a usurpagao da competéncia de juizo de
cognicao sumadria do TSE por parte do Ministro Relator deste feito.

14. Por fim, pleiteia o seguinte:

“64. Da narrativa até entao elencada, exsurge uma conclusao
maxima: a tutela provisdria antecipada deve ser rejeitada, sendo que a
competéncia para julgar o feito deve ser devolvida ao e. Tribunal
Superior Eleitoral, com o for¢oso reconhecimento de sua autoridade, a



fim de preservar, em ultima instancia, a seguranca juridica,
principalmente em virtude da proximidade com o pleito eleitoral
deste ano.

65. Além disso, a liminar concedida pelo Ministro Relator na TPA
41 deve anulada, em razao de seus varios vicios, ilegalidades e
inconstitucionalidades, tais como a supressao de instancia, a violagao
a regra da prevencao da competéncia, o principio.do devido processo
legal, entre varios outros principios e regras violados naquela decisao.

66. Consequentemente, o ora Interveniente, o Sr. Marcio Macedo,
deve ser mantido no cargo de Deputado-Federal, caso a liminar
teratoldgica ainda nao tenha sido executada, ou reempossado no
mesmo Cargo, caso ela ja tenha sido executada. Isso porque, como ja
dito, a decisao agravada € teratologica e nao dispde de validade
juridica.

67. Caso Vossa Exceléncia nao entenda conceder esses pedidos em
juizo de reconsideracao, requer o.encaminhamento do recurso para o
julgamento pelo 6rgao colegiado competente. 68. Requer, ainda, seja
concedido efeito suspensivo a este recurso, em razao da quantidade
de normas juridicas de alta pertinéncia para o caso, citadas em prol da
pretensdao do Interveniente (a dar a necessaria plausibilidade do bom
direito), bem como o fato'de que o risco na demora do julgamento de
mérito da TPA pode prejudicar nao apenas o direito do Interveniente
ao mandato parlamentar que conquistou nos votos (mediante a
legitima supléncia de'deputado cassado) mas também pode manter a
jurisdicao do TSE num limbo juridico e institucional, na medida em
que o Tribunal ficaria a depender da decisao da TPA para poder
continuar o julgamento dos embargos de declaracdo opostos por
Valdevan de Jesus e outros no processo cabivel.

(..)

69..Ex positis , requer-se a Vossa Exceléncia que se digne a receber
e processar o presente recurso, na forma do art. 317, RISTF, para o fim
de que-seja reconsiderada a r. decisao proferida no dia 02 de junho de
2022, reestabelecendo os efeitos da decisao do e. Tribunal Superior
Eleitoral nos autos da Acao de Investigacao Judicial Eleitoral n®
0601585-09.2018.6.25.0000, mantendo-se o Recorrente, o Sr. Marcio
Macedo, no cargo de Deputado Federal, assegurando-se a seguranca
juridica e demais postulados que decorrem do devido processo legal.

70. Alternativamente, nao havendo reconsideracao, requer-se seja
o presente Agravo Regimental submetido, com urgéncia, a apreciacao
do Plenario, na forma do art. 317, §2°, RISTF, a fim de se reformar a r.
decisdo agravada, reestabelecendo os efeitos da decisdao do e. Tribunal
Superior Eleitoral nos autos da Agao de Investigacao Judicial Eleitoral
n°® 0601585-09.2018.6.25.0000, mantendo-se o Recorrente, o Sr. Marcio
Macedo, no cargo de Deputado Federal.



71. Seja conferido efeito suspensivo a este Agravo a fim de
impedir a nulificagdo do direito do Agravante, bem como a paralisia
do TSE.”

15. No mais, acompanho o bem langado relatdrio de Sua Exceléncia, o e.
Ministro Relator Nunes Marques .

16. Na data de ontem, dia 09/06/2022, o Vice-Procurador Eleitoral
também interpds agravo interno em face do decisum . Em sua visdo, “ a
deliberagao da Segunda Turma do dia 7 do corrente recusou acolhida ao
fundamento em que a decisdo agora agravada se apoia para enxergar o
pressuposto da plausibilidade do direito indispensavel para a concessao da
tutela postulada. ” Sendo assim, ofenderia.a isonomia qualquer disting¢ao
aos casos relacionados as Eleigdes de' 2018. Com efeito, “ requer a
reconsideracao da decisao ou, isso nao.ocorrendo, o provimento do agravo

interno.”

Passo a decidir.

17. Inicialmente, urge cconsiderar algumas questoes preliminares
pertinentes a este feito, especialmente no que toca a viabilidade da abertura
da jurisdi¢do cautelar no~ambito do STF e a concessao de antecipagao da
tutela em sede de TPA. Em relagao a pretensao cautelar formulada perante
o STF, a meu sentir, o-Ministro Nunes Marques enderecou adequadamente
a questao, como se depreende do seguinte excerto de sua decisao:

“2..0O pedido de tutela de urgéncia formulado veicula questao
constitucional consubstanciada na irresignacao a luz dos preceitos
fundamentais alusivos ao Estado de Direito, a seguranga juridica, a
protecao da confianga, a anterioridade eleitoral e a isonomia em face
da decisao formalizada pelo TSE em 17 de marco de 2022, no
julgamento do RO-AIJE 0601585-09.2018.6.25.0000.

O acordao estd, desde entdo, pendente de publicacdo . O Relator
do processo naquela Corte Superior, ministro Sérgio Banhos, em 21 de
marco passado, indeferiu os pedidos de atribuicao de efeito
suspensivo aos embargos de declaragao opostos pelo PSC e por Jony
Marcos de Souza Arautjo. No ato, Sua Exceléncia determinou a oitiva
do Ministério Publico Eleitoral e da parte adversa, para efeito de
contrarrazoes, apos a publicacdo do acdrdao impugnado.




Sabe-se que a atribui¢ao de efeito suspensivo a decisao que se
revele incompativel com a jurisprudéncia desta Corte reclama (i) juizo
positivo de admissibilidade do recurso extraordinario pelo Presidente
do Tribunal de origem ou, em sendo negativo o crivo, interposicao de
agravo (TPA 23 AgR, ministro Marco Aurélio, DJe/de 23 de novembro
de 2020); (ii) viabilidade processual, se presente’ ofensa direta e
imediata ao Texto Constitucional (Pet 8.607 AgR, ministro Celso de
Mello, DJe de 31 de agosto de 2020); (iii) plausibilidade juridica da
postulacao de direito material deduzida; e (iv) demonstracdao objetiva
da configurac¢ao do periculum in mora .

De outro lado, nem mesmo o juizo 'negativo de admissibilidade
pronunciado na origem enseja, por siyso, a impossibilidade da
concessao da medida cautelar pertinente. O Supremo tem procedido,
excepcionalmente , a concessao da pretendida tutela cautelar quando
demonstrada a situacdo de plausibilidade juridica ou de perigo na
demora da prestacdo jurisdicional, e sempre que o apelo veicular
matéria que se mostre, desde logo, minimamente razoavel (Pet 9.834,
ministra Rosa Weber, DJe de 21 de setembro de 2021; e Pet 7.795,
ministra Rosa Weber, DJe de 12 de abril de 2019).

Pois bem. Na espécie, nao foi emitido juizo de admissibilidade
positivo ou negativo, ‘porque nao ha recurso extraordindrio
formalizado. Isso se dd' nao por inexisténcia de interesse processual da
parte, mas em virtude da auséncia de publicacao do acdérdao do TSE
cujos efeitos, ressalte-se, foram produzidos automaticamente apds
publicada a certidao de julgamento.

A questao nao ¢é inédita. Em situacdo assemelhada, o ministro
Dias Toffoli, ao-apreciar, em 29 de outubro de 2020, a Peti¢ao 9.216
AgR, deferiu medida liminar para suspender a execucdo da decisao
colegiada da Corte Superior Eleitoral, pendente a publicagdo do
acérdao. (...) Da mesma forma, o ministro Gilmar Mendes, na Petigao
7.551, reconheceu a competéncia do Supremo para examinar pedido
de suspensdo de decisdo colegiada do Tribunal Superior Eleitoral, a
qual,.ainda sujeita a embargos de declaracdo, tenha determinado a
imediata producédo de efeitos (...) Assim, conquanto nado formalizado o
apelo extremo, verifica-se, no ambito da cogni¢ao sumaria, quadro de
manifesta violacdo ao direito fundamental de ampla defesa a impedir
a irresignacdo da parte, configurado a partir da ndo abertura de via
processual que possibilitaria a interposicdo do recurso extraordinario.

Ora, a Constitui¢do Federal, a jurisprudéncia do Supremo e os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil sdo expressos em
assegurar o direito de defesa a todo litigante em processo judicial ou
administrativo, com os meios e recursos inerentes a seu pleno
exercicio (CF, art. 5% LV). Sem a preclusdo das vias impugnatérias, ha
que viabilizar a ampla defesa dos interessados , inclusive mediante a
interposigdo de recurso extraordindrio.
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Se se mostra possivel a concessao de tutela de urgéncia mesmo em
vista de juizo expresso negativo de admissibilidade, quanto mais em
situagdo de manifesto prejuizo ao interessado na qual ndo
oportunizada via recursal contra decisao com efeitos produzidos, por
auséncia de publicacdo do julgado. De resto, o CPC determina, em seu
art. 944, que, Nao publicado o acdrdao no prazo de 30 (trinta) dias,
contado da data da sessao de julgamento, as.notas taquigrdficas o

substituirdo, para todos os fins legais, independentemente de revisao .
Como ja transcorreram mais de 30 dias, no caso, é de admitir-se a
mencao as concluses do acorddo para todos os efeitos legais .

Tenho como plausiveis a postulacao.de direito material e o risco
de dano grave, considerado o perigona demora da prestacao
jurisdicional.” (grifos no original)

18. Nesse sentido, com base no art.w944 do CPC e a partir da
determinacao do Pleno do TSE no sentido da produgao imediata de efeitos
de seu julgado, compreendo que se apresenta prima facie cabivel a
excepcional apreciacido por este STF do pleito atinente ao efeito suspensivo
do acordao da Corte Eleitoral em sede antecedente a interposigiao de recurso
extraordinario na espécie.

19. Sendo assim, da leitura.que faco da decisao submetida a referendo, o
deferimento do referido efeito suspensivo justifica-se neste momento
processual. Na linha do que‘assentado pelo e. Ministro Presidente Luiz Fux
na Pet-TP n° 8.743/R], j.-02/04/2020, cuida-se de providéncia possivel em
jurisdigao extraordindria cautelar, incluso para fins de superacdao dos
enunciados n® 634 e n® 635 da Simula do STF, nos seguintes termos:

“Na sistematica dos recursos processuais civis, o efeito suspensivo
impede a producao imediata das consequéncias e resultados da
decisdo recorrida. Quando suspensos os efeitos da sentenca ou
acordao recorrido, a suspensao lhes alcanca todos os resultados e
eficacia (MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual
Civil , 9% ed., Campinas: Millennium, 2003, p. 386).

Admite-se, ainda, o efeito suspensivo ativo , pelo qual o Poder
Judiciario nao apenas suspende a eficacia da decisao recorrido, como
também concede provisoriamente a tutela requerida e denegada na
instancia de origem.

O artigo 995 do Codigo de Processo Civil dispde expressamente
que a interposigao de recursos nao gera automaticamente efeito
suspensivo, salvo disposicao legal ou decisao judicial em sentido
diverso. Nos termos do artigo 1.029, § 5° do mesmo diploma, a
atribuicao de efeito suspensivo a recurso extraordindrio obedece a



regra ope iudicis . O pedido deve ser enderegado ao tribunal superior
respectivo, no periodo compreendido entre a publicagdo da decisao de
admissao do recurso e sua distribuicao , enquanto deve ser dirigida ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, no periodo
compreendido entre a interposi¢dao do recurso ‘e a publicacdo da
decisdo de admissdo . As sumulas 634 e 635 deste Supremo Tribunal
Federal indicam provisao semelhante, in verbis:

Enunciado n® 634 : Nao compete ao Supremo Tribunal Federal
conceder medida cautelar para dar efeito. suspensivo a recurso
extraordindrio que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na
origem.

Enunciado n® 635: Cabe ao presidente do tribunal de origem
decidir o pedido de medida cautelar em recurso extraordindrio ainda
pendente do seu juizo de admissibilidade.

Entretanto, como destacado na.propria inicial, esta Corte possui
entendimento de que, verificadas hipoteses excepcionais de flagrante
verossimilhanca da tese juridica e de risco de dano irrepardvel
decorrente a demora do. julgamento definitivo do recurso
extraordindrio, admite-se a concessao de efeito suspensivo ativo a
recurso extraordindrio .pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo
quando ainda nao exaurida a jurisdi¢ao do Tribunal de origem. Trata-
se de mecanismo excepcional para se resguardar a jurisdigao do
Supremo Tribunal Federal na andlise de assuntos eminentemente
constitucionais.

Essa tese foi manifestada, inclusive, no julgamento da AC 1821
QO, de relatoria.do Ministro Gilmar Mendes, quando se consignou
que, em situagoes excepcionais, em que estao patentes a plausibilidade
juridica do/pedido - decorrente do fato de a decisao recorrida
contrariar jurisprudéncia ou sumula do Supremo Tribunal Federal - e
o perigo. de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo a ser
consubstanciado pela execugao do acdrdao recorrido, o Tribunal
podera-deferir a medida cautelar ainda que o recurso extraordindrio
tenha sido objeto de juizo negativo de admissibilidade perante o
Tribunal de origem e o agravo de instrumento contra essa decisao
ainda nao tenha sido recebido nesta Corte (AC 1.821 QO, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 4/4/2008).

In casu , verificada hipdtese extraordindria, em que sobejamente
satisfeitos os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora,
entendo necessdria a concessao parcial do pedido formulado.” (grifos
no original)

20. Em suma, também nesse ponto entendo escorreita a decisdao de Sua
Exceléncia, o e. Ministro Relator Nunes Marques .
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21. Em relagdo ao mérito , reputo ser simples a resolugdo da presente
querela, uma vez que se trata da simples subsungao dos argumentos do TSE
para aplicagao retrospectiva de sua nova orientagao jurisprudencial a fatos
ocorridos nas Elei¢oes de 2018 a tese de julgamento firmada por esta Corte
no Tema n® 564 do ementdrio da Repercussao Geral, cujoparadigma é o RE
n® 637.485-RG/R], Rel. Min. Gilmar Mendes , Tribunal Pleno, j. 1°/08/2012, p.
21/05/2013, isto é, que o comando proibitivo do- art. 16 do texto
constitucional também protege o cidadao em-face de modificagoes
jurisprudenciais perpetradas pelo Colendo TSE:

“I - O art. 14, § 5° da Constituicdo deve ser interpretado no
sentido de que a proibicdo da segunda reeleigao é absoluta e torna
inelegivel para determinado cargo. de Chefe do Poder Executivo o
cidadao que ja exerceu dois mandatos consecutivos (reeleito uma
Unica vez) em cargo da mesma natureza, ainda que em ente da
Federacao diverso;

IT - As decisdes do Tribunal Superior Eleitoral - TSE que, no curso
do pleito eleitoral ou logo apds o seu encerramento, impliquem
mudanga de jurisprudéncia ndo tém aplicabilidade imediata. ” (grifos
NOSS0S)

22. A rigor, ndo se cuida de uma peculiaridade especifica do ramo
eleitoral. Nos Temas n® 881 e n® 885 do ementario da Repercussao Geral,
ainda pendentes de conclusao, os e. Ministros Relatores Edson Fachin e Luis
Roberto Barroso propuseram a observancia dos principios da anterioridade
anua e nonagesimal em temadtica sobre a coisa julgada inconstitucional em
relacOes tributarias de trato continuado.

23. Nesse sentido, convém referenciar a argumentagao exposta por Sua
Exceléncia, 0 e. Ministro Gilmar Mendes , na ADPF n? 776-MC/DF, de sua
relatoriaj.j~18/12/2020, p. 07/01/2021, quando assenta exatamente essa
compreensao:

“Assim deve ser porque as exigéncias de seguranca juridica,
quanto a condugdo do processo politico-eleitoral (em sentido amplo,
da fase préeleitoral ao julgamento da regularidade das candidaturas e
elei¢cdes), ndo seriam plenamente observadas se restritas fossem ao
ambito da positivagao do direito. Consoante assentei no julgado
acima, nao se pode deixar de considerar o peculiar carater normativo
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dos atos judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral, que regem
todo o processo eleitoral. Mudangas na jurisprudéncia eleitoral,
portanto, tém efeitos normativos diretos sobre os pleitos eleitorais,
com sérias repercussdes sobre os direitos fundamentais dos cidadados
(eleitores e candidatos) e partidos politicos.

Penso que a questao constitucional que se apresenta amolda-se a
tese; mais que isso, a viola, o que evidencia a presenca de
plausibilidade juridica da medida cautelar ( fumus boni iuris ).

Diversas sao as passagens do acordao apontado como objeto desta
ADPF, o AgR-RO-EI n. 0608809-63.2018.6.19.0000/R], que deixam claro
o seu carater inovador.

(..)

A fundamentagdao juridica acima foi decisiva para o
estabelecimento da ‘orientacao plendria’ expressa no acordao em lica
(...) Nao € o caso de revisar, aqui, os judiciosos fundamentos adotados
pelo Tribunal Superior Eleitoral para resolver a questdo que se
apresentava. Nesta sede de cognicdo precaria, como ¢ tipico dos
provimentos cautelares, revela-se mais que suficiente constatar que a
“orientagao plendria” do TSE se mostra informada de ineditismo.”

24. Por reconhecer e comungar desse entendimento juridico, reputo-o
aplicavel ao caso dos autos, ‘as inteiras, pelo menos em sede de juizo
preambular. Com todas as vénias aos entendimentos contrarios, a questéo é
eminentemente juridica e em nada necessita do revolvimento de matéria
fatico-probatéria . Na verdade, a funcado revisora do STF, como ctpula do
Poder Judicidrio, estaria.seriamente comprometida, caso nao lhe fosse dado
avaliar os fundamentos de decidir dos Tribunais de origem e cassa-los,
quando em desacordo com a Constituicao Federal.

25. No que‘toca a derrotabilidade de regra prevista na Res. TSE n® 23.554
/2017 as Eleicoes 2018, quanto aos efeitos juridicos da nulidade dos votos
dados, a superacao de precedentes demonstra-se inconteste. Por brevidade,
reproduzo(os argumentos encetados pelo e. Ministro Luiz Edson Fachin no
Recurso Ordinario eleitoral n. 0603900-65.2018.6.05.0000/BA na ambiéncia
do TSE:

“Por ocasido da sessao de 6.10.2020, acompanhei o
posicionamento externado pelo Ministro Sérgio Banhos no bojo de
voto lavrado com extremo esmero e que muito bem esquadrinhou a
questao posta nos autos.
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Sem embargo, no que diz especificamente com o aspecto
relacionado a destinacdo dos votos auferidos por deputado que tem
seu mandato cassado, impde-se o registro de uma ressalva.

Para tanto, rememoro que, no julgamento conjunto dos recursos
ordinarios n® 0601403-89, n® 06021423-80 e n® 0601409-96, levado a
cabo em 22.9.2020, apresentei voto no sentido /de conhecer da
insurgéncia manejada por André dos Santos e Railson da Costa, os
quais reputei legitimados a atuarem na condi¢do de terceiros
interessados, na busca pela defini¢cao do tratamento juridico dos votos
obtidos por candidatos cassados em pleitos proporcionais.

Naquela assentada, a despeito de.concluir que, em eleigdes
regidas pelo sistema proporcional, a cassagao de mandato ou diploma
em agdo autonoma pela pratica de ilicito enseja a anulagao da votagao
recebida, tanto para o candidato como para o respectivo partido,
inclinei-me, em respeito ao principio da seguranca juridica, pela
aplicacao do entendimento em questao somente a partir das eleicoes
de 2020, pois o diploma aplicdvel ao pleito em tela restringe a
possibilidade de anulagao total dos votos a hipdtese de cassagao em
acao autdnoma cuja decisdo tenha sido publicada antes das eleicoes.

Sucede que, a luz..de divergéncia encetada pelo Ministro
Alexandre de Moraes, esta Corte, por maioria, deliberou pelo ndo
conhecimentos do rectirso ordindrio n® 0601403-89, interposto por
André dos Santos e Railson da Costa, ao entendimento de que nao
revestiriam legitimidade a arrostar o aresto regional, pois nao
admitidos como assistentes processuais na origem.

Nessa senda;. este colegiado, balizado pela constatagao de Obice
processual, abreviou o desenrolar da insurgéncia que ventilava o tema
concernente a destinagao de votos auferidos por deputado que teve o
mandato.cassado, travando debate no ponto apenas a titulo de obiter
dictum..

Assim, na oportunidade do presente julgamento é que emerge
margem para que esta Corte efetivamente se debruce sobre a tematica.

Do cotejo das nuances do caso em lica com as referente aquele
espelhado nos recursos ordindrios n® 0601403-89, n® 06021423-80 e n®
0601409-96, nao constato circunstancias que conduzam a modifica¢ao
do entendimento que abracei por ocasido do julgamento conjunto
destes ultimos. ,

De mais a mais, reitero que o carater inovador de compreensao
que afaste a aplicabilidade do art. 219, IV, da Res.-TSE 23.554
recomenda a sua nao aplicagao a feitos pretéritos, em homenagem ao
principio da protecao da confianga.

Nao é demais relembrar que o esquema constitucional demanda
que os d6rgaos de Estado se comportem como entes em quem se pode
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confiar, em ordem a que os cidadaos possam tocar a vida num
ambiente juridicamente previsivel (NOVAIS, Jorge Reis. Principios
estruturantes do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019).

A vista dessas ponderacdes, repiso a conclusio adotada na
oportunidade do julgamento conjunto dos recursos ordinarios n®
0601403-89, n® 06021423-80 e n® 0601409-96, no sentido de que, em
respeito ao disposto no art. 219, IV, da Res.-TSE 23.554 e ao principio
da seguranca juridica, o posicionamento pela anulagao da votagao
recebida, tanto para o candidato como para.o respectivo partido, deve
ser aplicado prospectivamente, com impacto-apenas quanto ao pleito
de 2020.

Com essas consideragoes, rogando vénias a todos que perfilham
entendimento contrario, divirjo do Ministro Relator, apenas para
reconhecer, quanto a destinagdo dos) votos obtidos pelo deputado
estadual cassado, a aplicagcao do previsto no art. 219, IV, da Res.-TSE
23.554.”

26. Na mesma assentada, o e. Ministro Luis Roberto Barroso aportou
argumentos de forma enfatica e, ao meu ver, irrespondiveis:

“A minha questao aqui é — e ai eu penso que a segurangca juridica
esta, com todas as vénias do entendimento diverso, do outro lado —
que nods tinhamos uma resolugao expressa. Veja: resolu¢do nao ¢
jurisprudéncia! A resolucao é um ato normativo. E, portanto, a
resolugao... e o.artigo crucial ndo € o art. 219, IV, a meu ver, é o 218
(218 da Res.-TSE'n® 23.554/2017 aplicavel as elei¢des de 2018).

(..)

Portanto, para esta hipdtese que nos estamos julgando, eu penso
que h& uma resolugdo especifica e expressa. Nao ¢ uma
jurisprudéncia, e, portanto, eu acho que nds estariamos descumprindo
a nossa propria resolucao. Eu devo dizer que estou de acordo com a
solugcao que nods alvitramos daqui para frente. Portanto, nisso hd um
consenso.

Mas eu penso que essa nossa decisao de nao aplicar o art. 218
repercute sobre o quociente eleitoral e sobre o quociente partidario.
Portanto, eu acho que o préprio Tribunal ndo cumprir a sua propria
resolucdo é problemadtico, mesmo que eu nao esteja feliz com a
resolucao. Porém, ndés mudamos, e inclusive sanamos o problema,
porque a resolugao, para as elei¢des de 2020, ja ndo tem mais essa
possibilidade de contar para a legenda os votos dados ao candidato
que teve o mandato cassado ou o registro indeferido.

Portanto, votando — porque eu ainda nao havia votado, e, depois,
vou tomar os votos, quanto a destinacao dos votos e, em seguida,
quanto a questao da execugao —, eu pego todas as vénias ao Ministro
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Sérgio Banhos, que reiterou o seu posicionamento, para este
julgamento, que se refere as eleicdes de 2018, aplicar a resolucdo do
Tribunal, que d4 o destino dos votos a legenda do candidato.”

27. Nessa linha, a meu sentir, demonstra-se absolutamente incontestavel
que se operou ha espécie uma alteragao jurisprudencial, \assim como que
essa foi aplicada de forma retroativa, em detrimento de-expressa previsao
em Resolugcao do TSE. Vale perceber que a propria Corte Eleitoral no
ambito da Res. TSE n° 23.472/2016 identifica- essa hipotese como
modificagao da jurisprudéncia e, por consequéncia, obsta sua aplicacdo a
eleicdo que ocorra até um ano da data de.sua vigéncia. Reproduzo
literalmente os arts. 5? e 62 do mencionado ato normativo:

“Art. 5° A modificagao da jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral e as alteracoes de que tratam o inciso V do art. 2° desta
Resolugao entrardao em vigorsna data de sua publicagao, ndo se
aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia
(CF, art. 16).

§ 12 O disposto neste artigo e em seus paragrafos néo obsta que o
Tribunal, a qualquer tempo, altere a sua jurisprudéncia para as
eleicbes que se realizarem apdés um ano, contado da data da
deliberacao final do Plenario.

§ 2° Caracteriza-se como modificagao da jurisprudéncia:

I - o entendimento que seja contrario a reiterados julgamentos do
Plendrio do Tribunal Superior Eleitoral ou do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria; ou

II - o entendimento que seja manifestamente contrario ao disposto
nas instrugoes do Tribunal Superior Eleitoral.

§ 32.Nao caracteriza modificagcao da jurisprudéncia, para efeito
deste artigo:

- a‘andlise das circunstancias de casos concretos que demonstrem
a inaplicabilidade do entendimento consolidado, as quais deverao ser
objetivamente identificadas e justificadas;

IT - o entendimento que decorra da alteracao da legislacdo que nao
tenha sido anteriormente apreciada em sede jurisdicional pelo
Plenario do Tribunal Superior Eleitoral ou pelo Supremo Tribunal
Federal; ou III - o entendimento expresso em decisao monocratica que
nao tenha sido debatido pelo Plenario do Tribunal.

§ 4° Na hipotese do inciso II do § 3° a tese definida nas decisoes
tomadas pelo Tribunal Superior Eleitoral em relacdo aos feitos
eleitorais de determinado pleito deverao ser observadas nos demais
casos que envolvam a mesma eleigao.

§ 5% As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢Oes diretas de inconstitucionalidade e nas



agoes declaratorias de constitucionalidade, produzem eficicia erga
omnes e deverdo ser observadas pelo Tribunal Superior Eleitoral no
julgamento dos feitos judiciais (CF, art. 102, § 3°).

Art. 6° Na alteragio de qualquer instrugao, assim como no
julgamento de qualquer feito eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral
observara o principio da seguranga juridica e da confianga.” (grifos
NOSSOS)

28. Por seu turno, os arts. 23 e 24 da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro militam no mesmo sentido:

“Art. 23. A decisdao administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpreta¢do ou orientagao nova sobre norma de contetdo
indeterminado, impondo novo deéver ou novo condicionamento de
direito, deverd prever regime de transicao quando indispensavel para
que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de
modo proporcional, equanime ‘e eficiente e sem prejuizo aos interesses
gerais.

Art. 24. A revisao, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa cuja producdo ja se houver completado levard em
conta as orientagOes ‘gerais da época, sendo vedado que, com base em
mudanga posterior.de orientagdo geral, se declarem invélidas
situagGes plenamente constituidas.

Paragrafo » unico. Consideram-se orientagdes gerais as
interpretacGes ‘e especificagdes contidas em atos publicos de carater
geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e
ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo
conhecimento publico.” (grifos nossos)

29. Sendo assim, a plausibilidade do direito alegado pelos requerentes
desta TPA resta patente por qualquer perspectiva que se olhe a querela. Em
suma, nao ha outra conclusdo juridicamente possivel que seja diversa
aquela apresentada pelo Ministro Relator Nunes Marques na presente
hipétese. ‘Dito de forma direta, o fumus boni iuris resta demonstrado
sobejamente.

30. Do mesmo modo, comungo do entendimento de Sua Exceléncia
quanto ao perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo na presente
hipétese , tendo em vista de um lado ha evidente impacto da imediata
execucao do julgado do TSE nos mandatos parlamentares em curso,
inclusive de pessoas alheias a lide processual — repise-se: sem oportunidade
de exercerem o contraditério e a ampla defesa na espécie - e, de outro ladgl,



as consequéncias do acordao recorrido na composicao da Camara dos
Deputados e nas elei¢oes gerais de 2022, especialmente no que toca as cotas
partidarias do Fundo Especial de Financiamento de Campanha, do Fundo
Partidario e do horario eleitoral gratuito.

31. Pelo exposto, referendo a medida cautelar deferida parcialmente em
tutela provisdria antecedente, nos termos do voto do Ministro Relator, com
prejuizo dos agravos regimentais interpostos - pelo Partido dos
Trabalhadores, pelo Senhor Marcio Costa Macedo e pelo Ministério Pablico
Eleitoral.

E como voto.

Ministro ANDRE MENDONCA
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