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VOTO-VISTA

ELEITORAL E CONSTITUCIONAL – RECURSO ESPECIAL ELEITORAL – REGISTRO DE CANDIDATURA – COTAS DE GÊNERO – §3o, DO ART. 10 DA LEI No 9.504/97 – BASE DE CÁLCULO – PRINCÍPIO DA ISONOMIA ENTRE OS GÊNEROS – FORÇA NORMATIVA DA CONSTITUIÇÃO –  BAIXA EM DILIGÊNCIA - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 

1.  O   §3o, do art. 10 da Lei  no  9.504/97, insere-se no movimento dos direitos de gênero e encontra fundamento constitucional expresso no artigo 5o, inciso I.  A busca pelo paritetismo entre homens e mulheres nas oportunidades de emprego, nas atividades econômicas e no plano jurídico deve alcançar o espaço sensível da divisão do poder político, como resultado de uma concepção pluralista e aberta do Estado brasileiro.  

2. Não é adequado conceituar a regra do §3o, do art. 10 da Lei  no  9.504/97, como um mero programa, uma carta de princípios, capaz de sensibilizar as máquinas partidárias à admissão de mulheres nas listas de candidatos. Ainda que fosse norma programática, pela tipologia técnica, não seria destituída de eficácia. A sanção ao descumprimento das cotas de gênero está na impossibilidade de trânsito do registro de candidatura, que se deve ajustar aos percentuais de lei, por meio de baixa em diligência e uso analógico das regras de substituição de candidatos falecidos. 

3. A nova redação do §3o, do art. 10 da Lei  no  9.504/97 substituiu os verbos reservar por preencher, o que alterou o núcleo da ação e deu às cotas de gênero o caráter de observância irrecusável pelo partido ou coligação. 
4.  O cálculo dos percentuais deve respeitar as candidaturas efetivas e não as virtuais. O comando do  §3o, do art. 10 da Lei  no  9.504/97, é autônomo em relação a outros dispositivos que tratam do desprezo de frações no cociente para definição do percentual mínimo de cada gênero.  O correto é o arredondamento para mais, de modo a que o piso mínimo – 30% - seja assegurado e a norma não tenha sua eficácia desmerecida por manobras ou burlas dos aparelhos partidários. 

4. Deve-se calibrar a proporção entre os sexos e evitar distorções que, a cada situação concreta, podem gerar dúvidas e inseguranças para os candidatos, os partidos e coligações. Baixa do processo em diligência para que se ajustem os percentuais aos níveis mínimos da lei.

Recurso especial eleitoral provido.      

Cuida-se de recurso especial eleitoral do MINISTÉRIO PÚBLICO ELEITORAL em face do PARTIDO DEMOCRÁTICO TRABALHISTA- PDT, interposto com fundamento no artigo 276, inciso I, alínea “a”, Código Eleitoral, contra acórdão do egrégio Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Pará, assim ementado: 

“REGISTRO DE CANDIDATOS. ELEIÇÕES 2010. DEMONSTRATIVO DE REGULARIDADE DE ATOS PARTIDÁRIOS (DRAP). PARTIDO DEMOCRÁTICO TRABALHISTA. CARGO DE DEPUTADO ESTADUAL. REQUISITOS. OBEDIÊNCIA. PERCENTUAIS DE VAGAS ENTRE SEXOS. EXIGÊNCIA MITIGADA. PEDIDO REGULAR. DECLARAÇÃO. HABILITAÇÃO.

É regular o Demonstrativo de Atos Partidários quando verificado o atendimento das formalidades previstas nos arts. 23 e 24 da Resolução-TSE no 23.221/2010.

Em Questão de Ordem suscitada em sessão de 22/07/2010, esta Corte decidiu que o percentual de vagas destinadas a cada sexo deve ser calculado com base no número de candidaturas possíveis, mitigando, assim, a exigência prevista no §3o, do art. 10 da Lei no 9.504/97.

Declara-se o Partido Democrático Trabalhista- PDT habilitado a participar do pleito eleitoral de 2010 para o cargo de Deputado Estadual.”


O recorrente, em suas razões de especial, formula as seguintes objeções ao acórdão do e. TRE-PA:


a) o aresto violou o artigo 10, § 3o, Lei no 9.504/1997, com a redação alterada pela Lei no 12.034/2009 (microrreforma eleitoral), em claro desrespeito à chamada “cota de gênero”;

b) a correta interpretação da norma legal implica admitir que o partido/coligação deve, nas eleições proporcionais, “preencher o percentual mínimo de 30% e o máximo de 70% ‘para candidaturas de cada sexo’”. Assim, “o objeto de tutela da norma é a garantia de que haverá um espaço mínimo de participação de homens e mulheres na vida política do País, de forma apta a consagrar o pluralismo, princípio norteador da República pátria”;


c) o percentual mínimo de 30% deve ser extraído do número de candidatos realmente apresentado pelo partido (percentual efetivo), o que significa dizer que o cálculo deverá tomar como base o número de candidatos efetivamente registrados e não o número teórico de candidatos registráveis;


d) no caso dos autos, o PDT indicou 22 candidaturas masculinas e apenas 7 femininas, de um total de 39 candidaturas, quando deveria ostentar, no mínimo, 9 candidaturas do último gênero;


e) não se aplica a regrado § 4o, artigo 10, da Lei Eleitoral, o que, ademais, resulta da própria interpretação deste Tribunal Superior Eleitoral, vazada na Resolução no 23.221/2010;


f)  não havendo número suficiente de homens e mulheres na convenção, a fim de preencher a totalidade de indicações do partido ou da coligação, é vedada a oferta de nomes em quantidades inferiores ao mínimo cabível ao sexo respectivo, “sob pena de se esvaziar o sentido da norma”.


Ao final, pediu-se o provimento do recurso para a reforma do acórdão do e. TRE-PA, com baixa dos autos em diligência, a fim de que o partido/coligação possa ajustar suas indicações ao teor do artigo 10, § 3o, Lei no 9.504/1997.


Contrarrazões do PDT-Estadual, arguindo a ausência de prequestionamento e a delegação do TSE aos TRE’s para a solução, em cada caso, das discrepâncias dos percentuais relativos à cota de gênero. 


Aponta-se, ainda, a necessidade de se interpretar a norma impugnada no sentido de que os percentuais de 30%  e 70% “são disponíveis depois de destinados a ambos os sexos, significando que, depois de destinado tal percentual a um sexo, poderá eventual saldo de lugares, dentro do percentual, ser preenchido por pessoa de sexo diverso, sem qualquer ilegalidade (...)”.


Parecer da Procuradoria-Geral Eleitoral no sentido do provimento do recurso.

O relator, Ministro Arnaldo Versiani, votou pelo improvimento do recurso. 

Pedi vista antecipadamente, em razão da controvérsia.

É o relatório.           


Inicio meu voto a partir da formulação de três premissas gerais: a) o desenvolvimento das técnicas promocionais ligadas ao direito de gênero na contemporaneidade; b) a eficácia imediata e não programática do artigo 10, § 3o, Lei no 9.504/1997; c) a interpretação teleológica e social desse dispositivo, em benefício de sua máxima eficácia. 


Com efeito, de modo tardio, reconheça-se, o legislador brasileiro iniciou um profícuo processo de concretização das normas constitucionais de igualdade, especialmente entre os gêneros, para não se referir a outros grupos destinatários de direitos fundamentais, a quem o jurista italiano Luigi Ferrajoli qualifica de “débeis” (cf. Derechos y garantias. La ley del más débil. Traducción de Perfecto Andrés Ibáñez y Andrea Greppi. 3 ed. Madrid: Trotta, 1999. passim). 


A defesa desses atores débeis, como idosos ou minorias étnicas,  tem ganhado espaço no campo legisferativo nacional, ao exemplo das Leis nos 10.741, de 1o.10.2003 (Estatuto do Idoso) e no 12.288, de 20.7.2010 (Estatuto da Igualdade Racial).  Em relação às mulheres, a chamada cota de gênero é apenas uma iniciativa, de entre tantas outras necessárias, para a concreção efetiva do princípio da igualdade entre homens e mulheres (artigo 5o, inciso I, CF/1988), cuja aplicabilidade vai além do mero reconhecimento formal dessa isonomia. A Constituição, em diversos pontos, imprime a marca do direito promocional nas relações de gênero, quando reserva espaços jurídicos definidos para a mulher  ou mesmo dá  estímulos à sua participação nos meios econômicos e sociais. Assim é que se considera direito social a “proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei” (artigo 6o, inciso XX, CF/1988).


Esse é um movimento que ocorre em todo o mundo, ao exemplo da recente Lei Orgânica para Igualdade Efetiva de Mulheres e Homens, aprovada pelas Cortes espanholas, que estabeleceu um programa geral de medidas afirmativas, promocionais e igualitárias entre os gêneros. Para limitar o campo de análise ao Direito Eleitoral,  essa lei incluiu um novo artigo 44 à Lei Orgânica do Regime Eleitoral Geral de Espanha (equivalente ao nosso Código Eleitoral) para afirmar que: 

“1. As candidaturas apresentadas para as eleições  de deputados do Congresso, municipais e de  membros dos conselhos insulares e das entidades administrativas das Ilhas Canárias,  nos termos previstos nesta Lei, de deputados do Parlamento Europeu e membros das Assembleias Legislativas das Comunidades Autônomas deverão ter uma composição equilibrada de  mulheres e homens, de modo que, no todo da lista, os candidatos de cada um dos sexos atinjam, no mínimo, quarenta por cento. Quando o número de postos a preencher seja inferior a cinco, a proporção de mulheres e homens será a mais próxima possível do equilíbrio numérico. 

Nas eleições de membros das Assembleias Legislativas das Comunidades Autônomas, as leis que regem seus respectivos sistemas eleitorais poderão estabelecer medidas que favoreçam uma maior presença de  mulheres nas candidaturas apresentadas para as eleições das citadas Assembléias Legislativas. 

 2. Também se manterá a proporção mínima de quarenta por cento em cada círculo eleitoral de cinco postos. Quando o último círculo eleitoral da lista não atingir os cinco postos, a referida proporção de mulheres e homens nesse círculo eleitoral será a mais próxima possível do equilíbrio numérico, embora se deva manter, em qualquer caso, a proporção exigida referente ao todo da lista. 

 3. Às listas de suplentes aplicar-se-ão as regras contidas nos parágrafos anteriores. 

4. Quando as candidaturas para o Senado se agruparem em listas, de acordo com o disposto no artigo 171 desta Lei, tais listas deverão ter igualmente uma composição equilibrada de mulheres e homens, de modo que a proporção daquelas e destes seja a mais próxima possível do equilíbrio numérico.” (Tradução livre)

A doutrina espanhola, ao analisar especificamente esse dispositivo, é taxativa ao afirmar que:


“Com essa medida (a obrigatoriedade da presença equilibrada de homens e mulheres nas listas) os partidos obrigam-se a respeitar a presença equilibrada não só no total da lista senão também em cada círculo eleitoral, o que se considera necessário tendo em conta que se analisarmos todas e cada uma das eleições anteriores à modificação da LOREG (Lei Orgânica do Regime Eleitoral Geral) poderíamos comprovar como, de forma majoritária, as mulheres ocupavam os postos mais distantes da cabeça de lista e, por conseguinte, com menos possibilidades de saírem eleitas.” (VENTURA FRANCH, Asunción; ROMANI SANCHO, Lucía. Ley de igualdad y elecciones municipales: un análisis de la provincia de Castellón. Corts: Anuario de Derecho Parlamentario, nº. 21, p.187-211, 2009). (Tradução livre).

Essa interpretação insere-se no que se denomina de paritarismo, cujo debate tem alcançado maior intensidade no século XXI, como ressalta Rosa Cobo Bedía, “ainda que em meio a resistências masculinas, às vezes explícitas e às vezes disfarçadas ou mascaradas por trás de outros debates que aparentemente nada tem que ver com essa reivindicação. A paridade é uma proposta política discutida porque ataca o núcleo básico da democracia patriarcal ao propor uma nova distribuição de poder entre varões e mulheres. O objetivo último dessa proposta política é alterar a estrutura patriarcal de poder. Como assinala Ana Rubio, a questão da paridade não é um problema técnico senão político. O que se discute não é só a confecção das listas eleitorais ou a distribuição de postos em determinadas instituições. O que está em jogo com essa política são as relações de dominação entre homens e mulheres.” (COBO BEDÍA, Rosa. Sexo, democracia y poder político. Revista del Centro de Estudios sobre la Mujer de la Universidad de Alicante, nº. 3, pp. 17-29, 2004).    


Indago a Vossas Excelências, se é o caso de se desprestigiar esse objetivo político-jurídico e conferir ao artigo 10, § 3o, Lei no 9.504/1997, uma leitura que o esvazie de sentido, eficácia e utilidade? 


Creio absolutamente que não. E assim o entendo por diversas razões.

A Lei nº 12.034, de 29 de setembro  de 2009, que alterou o artigo 10 da Lei no 9.504, de 30 de setembro de 1997, cometeu o que se chama de um lapsus calami, ao ter iniciado a nova redação do  § 3o  com  a expressão “do número de vagas resultante das regras previstas neste artigo”, quando o essencial estava na parte final do fragmento: “cada partido ou coligação preencherá o mínimo de 30% (trinta por cento) e o máximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.”  Seria desnecessária essa ligação com as “regras previstas neste artigo”, porque o novo § 3o  é autoexplicativo e bastante em si para assegurar o fim social da norma, qual seja: determinar que cada partido ou coligação preencherá quotas mínimas de gênero.


Sob a óptica histórico-evolutiva, tem-se a mudança sensível operada pelo legislador. Na redação original, deixou-se assentado que “cada partido ou coligação deverá reservar o mínimo de trinta por cento e o máximo de setenta por cento para candidaturas de cada sexo.” Agora, afirma-se de modo inequívoco que o partido ou coligação preencherá esses percentuais.  Creio ser indiscutível a alteração do sentido e do alcance da lei. Passou-se de uma situação de pura reserva de vagas para outra, de clara determinação de preenchimento de vagas. 


A mudança veio para explicitar e não abrir margem para questionamentos sobre a proporção das vagas efetivas. Recordando as velhas lições gramaticais, observo que o verbo define a ação. E entre preencher e reservar há longa distância, notável diferença e inegável alteração do núcleo da oração regida. 

O legislador pretendeu assegurar o paritetismo entre os gêneros nas disputas eleitorais. E essa igualdade dá-se pelo equilíbrio entre forças desiguais, a igualação entre partes que são materialmente assimétricas. O percentual mínimo de mulheres foi modo encontrado pelo novo § 3o  para dar eficácia a esse objetivo social da norma. 


Se for utilizada a proporção virtual e não a proporção real, estar-se-á abrindo as portas para a burla à lei, a prevalência de técnicas conducentes a contornar o fim social imaginado pelo legislador. Em suma, os percentuais devem ter por base de cálculo as candidaturas efetivamente lançadas e não um universo matemático abstrato e virtual. 


Tem absoluta razão o Ministério Público Eleitoral, em seu parecer nos autos (fl. 79), quando opina que:

“In casu, foram lançados 29 candidatos, sendo 22 candidaturas masculinas e 07 candidaturas femininas, consoante a informação da Justiça Eleitoral (TRE/PA) de fl. 13.

Considerando que, ‘na reserva de sexo, qualquer fração  resultante do cálculo percentual máximo (70%) deverá ser desprezada, mas igualada a 1 no cálculo percentual mínimo, 08,7 = 09, ou seja, 30% dos candidatos lançados, e para os homens, no máximo, 20,3 = 20 vagas, isto é, 70% dos candidatos lançados.
Em razão disso, constato que o recorrido, ao lançar 22 candidaturas masculinas ultrapassou a cota de gêneros, porque somente poderia ter lançado 20 candidatos do sexo masculino.”


Nesse aspecto, é de ser fortemente censurado o acórdão do e. TRE-PA quando afirma que “a norma esculpida no § 3o, do art. 10 da LE, constitui-se em preceito programático, que visa garantir um espaço mínimo de participação de homens e mulheres na vida política do país...” (fls.39).


Norma programática, nas lições clássicas de José Afonso da Silva, não se confunde com norma sem eficácia (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2 ed. São Paulo: RT, 1982. p. 72-77). Toda norma tem eficácia, até as chamadas normas programáticas. E, no caso, o §3o, do art. 10, da LE, não é sequer norma programática, expressão que se utiliza comumente para o campo constitucional, dado que a abstração é um apanágio da Constituição, que remete ao legislador ordinário, muitas vezes, o dever de conferir concretude a seus dispositivos.  O §3o, do art. 10, declara textualmente existir uma obrigação do partido ou da coligação de preencher as cotas de gênero em percentuais prévios e indicados de modo incontestável.

E, reitero, ainda que assim se pudesse considerar o dispositivo objeto do recurso especial, caberia ao Poder Judiciário interpretá-lo conforme os cânones da Lei de Introdução ao Código Civil, essa autêntica norma geral de aplicação de outras normas, como a definia Haroldo Valladão, cujo alcance ultrapassa os limites do próprio Código Civil e irradia-se por todo o ordenamento jurídico. É assim que defende a doutrina nacional ao analisar a correlação entre normas programáticas e sua eficácia concreta: 

“Cabe ora enfocar o papel do Poder Judiciário e as normas programáticas.23 Se até então firmamos posição que as normas programáticas nada mais são senão normas jurídicas; como e quando devem ser aplicadas e quais às extensões de seus efeitos? 

Não há dúvida que as normas programáticas vinculam a atividade jurisdicional, já que o juiz ao exercer a subsunção, ao aplicar a lei, há de atender aos fins sociais a que ela se destina e as exigências do bem comum, à luz do art. 5.° da LICC. 

Todavia, não é o que via de regra ocorre. Ao analisarmos a jurisprudência brasileira, raros são os casos em que o Judiciário tenha enfrentando corretamente os vetores programáticos. Confunde-se amiúde a falta de regração ulterior como os direitos gerados de pronto pelas normas programáticas. É comum encontrarmos julgados com a justificativa de que, em não havendo lei regulamentadora, não há, fala-se, um direito subjetivo fruível e, portanto, requestável de forma concreta do interessado ao Judiciário. 

Aqui há que se clarear o universo e os objetos dos quais estamos expondo. 

As normas programáticas são aplicáveis nos limites de sua eficácia; em cada caso concreto ela pode e o juiz deve (já que o Judiciário deve obediência à Constituição) aplicá-la de forma exaustiva.”  (FIGUEIREDO, Marcelo. As normas programáticas - uma análise político-constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 1, n. 16, p. 100-110, 1996).
   
O fim social do o §3o, do art. 10, da LE, para se aplicar o artigo 5o, LICC, está bem descrito no parecer do Ministério Público Eleitoral que oficiou perante o TRE-PA, na fl. 28, quando então se aduziu que “o objeto de tutela da norma é a garantia de que haverá um espaço mínimo de participação de homens e mulheres na vida política do País, de forma a consagrar o pluralismo político, princípio norteador da República pátria.”

E a sanção da norma está exatamente na controvérsia dos autos. Aliás, como se falar em ausência de eficácia se, nesta lide, discute-se a regularidade do registro das candidaturas, o que pode redundar em sua rejeição pelo Poder Judiciário? É essa a sanção da norma: obstar ou impedir a plena conformação do processo judicial e administrativo de registro das postulações que estejam em seu desacordo.   


No caso dos autos, deveria o recorrido ter indicado seus postulantes em obediência aos percentuais definidos em lei. Não há se  falar em desprezo de frações, após a multiplicação do número 29, total de candidatos lançados (efetivamente), por 30, com o percentual de 100%, que resulta no número fracionário 8,7.  O correto é o arredondamento para mais, de modo a que o piso mínimo – 30% - seja assegurado e a norma não tenha sua eficácia desmerecida. Não há como se conectar o   §3o com o §4o, ambos do artigo 10, LE, quando o último alude ao desprezo de frações. Como explicitado acima, o §3o tem eficácia autônoma, que se exaure em seu próprio comando normativo e, do ponto de vista principiológico, une-se aos primados da igualdade entre os gêneros e ao pluralismo político. 


Por fim, deve-se afastar o argumento pragmático de que eventuais corrigendas, a esta altura, com convenções exauridas, só tumultuariam o processo eleitoral ou se revelariam inúteis ou caducas. A situação é deveras simples. Pode-se, por meio de recurso analógico, aplicar a regra do artigo 13, LE, que faculta ao partido ou coligação substituir candidato que “for considerado inelegível, renunciar ou falecer após o termo final do prazo do registro ou, ainda, tiver seu registro indeferido ou cancelado.” Nessas situações, observar-se-á o estabelecido nos estatutos do Partido e o “registro deverá ser requerido até dez dias contados do fato ou da decisão judicial que deu origem à substituição.”


O que não se pode admitir é relegar o direito à quota de gênero à boa vontade do partido ou da coligação em preencher as vagas. Por meio de artifício, basta que não se atinjam patamares matematicamente ótimos para que sempre e sempre as mulheres sejam alijadas de um direito paritético que lhes assegurou a lei e que o Poder Judiciário, em nome de interpretações reducionistas e insuladas, não tem a prerrogativa de suprimir. Mais alto falam os fins sociais da norma, a que faz menção o artigo 5o, LICC. 


Deve-se calibrar a proporção entre os sexos, para se valer da linguagem do professor Tércio Sampaio Ferraz Júnior, e evitar distorções que, a cada situação concreta, podem gerar dúvidas e inseguranças para os candidatos, os partidos e coligações. Essa calibração é uma importante referência que este julgado pode deixar para o processo eleitoral brasileiro.  


Ante o exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso especial eleitoral, por violação do artigo 10,  §3o, Lei no 9.504/97, a fim de que o acórdão seja reformado e determinando-se a baixa em diligência para que o recorrido regularize sua lista em conformidade com a norma, adequando a cota de gênero.

É como voto. 

Ministro DIAS TOFFOLI

