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RESUMO
Sidia Maria Porto Lima

O ativismo judicial e o Judiciario Eleitoral: Um estudo da atividade legislativa do Tribunal
Superior Eleitoral

Observa-se, no Brasil, uma peculiaridade que o coloca numa condicdo de maior
favorecimento a expansdo do Poder Judiciario em direcdo a seara politica reservada ao
Legislativo, decorrente da existéncia de uma justica especializada — a Justica Eleitoral, com
atribuicdo de participar de todas as fases do processo eleitoral, inclusive no que diz respeito

ao estabelecimento das regras eleitorais.

Questiona-se se o Judiciario Eleitoral vem exercendo atividade legiferante e invadindo
0 campo reservado ao Legislativo Federal, através da edicdo de resolucdes que possuem o
status juridico de leis, e se essa atuacdo ocorre no exercicio regular de sua funcdo normativa.
Indaga-se, ainda, se essa peculiar atuagdo vem alterando, significativamente, as regras

eleitorais, de modo a causar efeitos politico-eleitorais concretos.

Para responder a essas questdes, estuda-se a origem, estrutura e atribui¢fes do Judiciario
Eleitoral brasileiro, juntamente com outros modelos, e algumas resolugdes produzidas pelo
Tribunal Superior Eleitoral, verificando-se até que ponto essas decisdes representam
interpretacéo e aplicacdo da legislacdo eleitoral ou, antes, criacdo de direito novo.

Demonstra-se, ao final, que recentes Resolugdes do TSE, de fato, invadem o campo
normativo reservado ao Poder Legislativo, criando novas normas abstratas e autbnomas, fora
das hipdteses permitidas em lei. Essa peculiar atuagdo vem sendo significativa uma vez que
modificou, substancialmente, diversas regras eleitorais, algumas vezes contra 0s interesses

majoritarios, provocando sua reacdo, com importantes conseqliéncias para a politica nacional.

Palavras-chave: ativismo judicial, judicializacdo da politica, governanca eleitoral, Justica

Eleitoral.



ABSTRACT
Sidia Maria Porto Lima

Judicial activism and Electoral Structure: An essay about legislative activity by
Electoral Tribunal in Brazil

We can observe, in Brazil, a particular political structure that functions as a positive
condition to Judiciary expansion towards the political field, reserved to the Legislative Power,
once Brazil has a special Court that was created to deal with all aspects related to electoral
matters, including the rule of the elections.

I ask if the Electoral Court is really acting as a legislator, going through field that
belongs to Legislative Power, because of the content of its resolutions, and if this behavior is
under law. | still ask if this peculiar attribution of ruling electoral matters by Electoral Court is
changing the rules in a important way, so that it’s causing political effects.

Answering these questions, | observed electoral administration models, related to their
origins, structures and attributions and particularly, the Brazilian model, including important
normative resolutions from the TSE (Electoral Tribunal), that have the status of laws,
verifying if these resolutions are the result of interpretation and application of electoral

legislation, or the creation of new rules.

I demonstrate, in the end, that recent resolutions from TSE are, in fact invasive to
Legislative Power, and represent abstract and powerful rules, created by the Electoral
Judiciary without normative permission. This peculiar behavior is being very meaningful once
they are modifying some important electoral rules, sometimes against congressional interests,

promoting their reaction, with important results for national polity.

Judicial activism, polity’s judicialization, electoral governance, Electoral Justice.
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INTRODUCAO

A submissdo das leis as normas constitucionais, sob o controle do Judiciario,
inaugurou do ponto de vista doutrinario, a faléncia da lei enquanto expressdo da vontade
soberana do povo, tradicdo do século XIX, quando os juizes eram concebidos como meros
aplicadores da lei, de modo que ap6s assumirem a responsabilidade pelo respeito aos direitos
fundamentais e pela guarda da Constituicdo, que teve a sua supremacia consagrada no Estado
de Direito, observou-se um progressivo crescimento da importancia dos magistrados dentro
da sociedade democratica contemporanea (REYES, 1997: 16-18).

O Estado Social que sucedeu, com significativa intervencdo no dominio econdmico
e com apoio em estruturas normativas teleoldgicas e hierarquizadas, reflexos de sua crescente
complexidade, conferiu a ordem juridica um carater inovadoramente politico ampliando,
consideravelmente, o seu campo de atuacdo (VIANNA, 1999), sobretudo no que diz respeito
a crescente influéncia do Poder Judiciario na formatacédo das politicas publicas e na protecédo
aos direitos individuais e coletivos (TATE ; VALLINDER, 1995).

As causas para tal ampliacdo, apontadas pelos estudiosos, relacionam-se tanto com
a nova organizacao institucional que se instalou e que potencializou, sobremaneira, a
participacdo dos juizes no policy-making, fendbmeno que vem caracterizando as sociedades
ocidentais conhecido doutrinariamente pela expresséo judicializacdo da politica, como com
fatores de carater substantivo, relacionados a possivel inten¢éo desses juizes em participar do

proprio processo politico, situacdo que vem sendo associada ao chamado ativismo judicial.

Observa-se, portanto, que a judicializacdo da politica e o ativismo judicial sdo
fendmenos que vém sendo reconhecidos, de forma crescente, como caracteristicas da
evolucdo politica moderna (DOMINGO, 2005: 21) e ocupando um espago cada vez maior nos
estudos que visam identificar e mensurar o novo papel do Poder Judiciario nas escolhas de

cunho politico, tradicionalmente reservadas ao encargo dos poderes representativos.

Embora os estudos sobre Ameérica Latina tenham trazido importantes debates
tedricos, como a ativacdo dos atores judiciais, a delegacdo e construcdo do poder judicial e
seu exercicio na politica, a literatura sobre judicializacdo da politica no Brasil, ndo esté tdo

profunda quanto os estudos realizados nos Estados Unidos e na Europa.
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Uma das razdes apontadas pelos autores é o tempo, uma vez que as pesquisas
contam com cerca de duas décadas (KAPISZEWSKI; TAYLOR, 2008) o que se deve, por sua
vez, a0 momento a partir do qual paises como Argentina, Brasil, Chile, Peru e México
iniciaram sua transicdo de regimes autoritarios para democracias (SIEDER, R,
SCHJOLDEN, L., ANGELL, A., 2005: 10), condicdo essencial porém ndo suficiente para a
judicializacéo da politica (TATE; VALLINDER, 1995).

No caso brasileiro, “a judicializacdo da politica expressaria 0 processo resultante da
transformac&o institucional, operada no Brasil apos a promulgagdo da Constituicdo de 1988”
(CARVALHO, 2010), em decorréncia da ampliacdo dos direitos fundamentais e da
constitucionalizacdo de direitos humanos e sociais, que passaram a serem efetivados através
do Poder Judiciario, a partir do momento em que emprestou “densidade e corporificacdo aos

principios abstratamente configurados na Constituicdo” (CITTADINO, 2000: 39).

Muito embora a questdo da judicializagdo e suas variantes seja um tema que vem
sendo estudado em larga escala em todo 0 mundo, sobretudo no periodo do pds-guerra, um
ponto comum entre esses estudos parece ser a utilizacdo de dados a respeito da revisdo
abstrata da constitucionalidade das leis, por um érgdo superior, como principal fonte das

investigacdes a respeito do fendmeno.

Seguindo essa tendéncia, os estudos realizados no Brasil tendo como campo de
investigacdo a judicializacdo da politica, giram, em sua maioria, em torno da imissao do
Poder Judiciario na seara politica reservada ao Poder Executivo, sobretudo no que diz respeito
a intervencdo desse primeiro nas politicas publicas encampadas pelo Governo Federal, de
modo que muitas dessas investigacOes baseiam-se na andlise de decisbes do Supremo
Tribunal Federal, prolatadas no exercicio do controle direto de constitucionalidade de

Medidas Provisorias.

Nesse sentido, Taylor (2007: 233) também afirma que “poucos cientistas politicos
consideram a atuacao do Judiciario, ao estudarem a tomada de decisdes pelo sistema politico
brasileiro” e, quando o fazem, a andlise se restringe a enfatizar sua implicacdo no campo da
seguranga publica ou da economia, objeto comum das ADIs, ndo abordando aspectos
relacionados a relacdo entre os trés poderes.

Embora seja forcoso o reconhecimento do controle de constitucionalidade como “a
forma mais contundente de controle do poder politico a disposicdo do Judiciario”

(CARVALHO, 2005: 10) verifica-se a caréncia de publicacGes que tratem de outros cortes
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igualmente importantes para o estudo da judicializacdo da politica no Brasil, inclusive o que
diz respeito a imissdo do Poder Judiciario na seara politica reservada ao Poder Legislativo,
considerando a sua participacdo ndo como agente no policy making, mais no proprio rule

making, ou seja, na etapa de construcdo das proprias regras.

O surgimento de uma legislacdo judiciaria como fruto da imissdo dos juizes na
producéo legislativa nacional, representa um outro aspecto da expansdo do Poder Judiciario e
da sua interferéncia no cenario politico brasileiro, aspecto esse que sera profundamente

investigado ao longo do presente estudo.

Explorando a ocorréncia do fenbmeno da judicializacdo da politica, diversos e
importantes trabalhos vém sendo desenvolvidos nacionalmente, dentre os quais registra-se,
como marco, a obra A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil, da autoria
de Luiz Werneck Vianna e outros, onde se observa abrangente levantamento de dados, tendo
como escopo as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de A¢Oes Diretas

de Inconstitucionalidade, no periodo compreendido entre 1988 a 1998.

Na interpretacdo dos achados, sdo analisadas, sobretudo, as relacdes entre o Poder
Judiciario e a politica desenvolvida pelo Poder Executivo (VIANNA, 1999: 9). Os dados
obtidos através dessa pesquisa serviram de base para diversas outras analises, com novas
abordagens, a exemplo dos trabalhos de Carlos Alberto Colombo (2001)*, Gisele Cittadino
(2004) e Ernani Carvalho (2006).

Marques de Lima também realizou relevante pesquisa a respeito da atuacdo do
Supremo Tribunal Federal diante de questdes de ordem politica que Ihe foram submetidas. A
investigacdo reporta-se a estudo de casos ocorridos em periodo anterior ao ano 2000,
concluindo pela timida intervencéo desse Orgéo nas acdes politicas promovidas pelo Governo
Federal, face ao baixo éxito das ADIs movidas pelos diversos legitimados contra as normas
editadas pelo Executivo (LIMA, 2001: 353-357).

No mesmo sentido o resultado das pesquisas realizadas por Marcus Faro de Castro
(1997) e Carvalho (2006) que evidencia, em um de seus diversos estudos sobre o tema, o fato
de que “... o grande numero de decisdes contrarias a uma revisdo revela, do ponto de vista da

politica, uma relutdncia em interferir no processo legislativo” (2006: 17).

! Analisando a taxa de sucesso das ADIS, Colombo ressalta, por exemplo, a maior incidéncia de éxito para as agdes
que nio envolvam conflitos de interesse socialmente mais relevantes, e para as normas de natureza estadual em
detrimento as normas federais. Ressalta, ainda, o fato de que quanto mais as Adins aproximam-se das questies estratégicas
para os interesses e os projetos politicos do bloco de forcas no poder, menor é o nimero de decisoes favoraveis as acdes de
inconstitucionalidade.
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Diversamente, Taylor (2007) afirma que, em termos comparados, a atuacdo do
Judiciario brasileiro é significativa, posto que invalidou mais leis federais que as Cortes
Mexicana e Americana, e foi convocado, por atores externos, para julgar todas as principais
politicas publicas do entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, um governo com uma
ampla base de apoio. Embora reconheca a cautela do STF, Taylor, na mesma oportunidade,
afirma que “nem sempre o Judiciario é submisso, mesmo quando tem a oportunidade de agir

mais timidamente”.

Talvez a divergéncia observada nas conclusdes de grande parte dessas pesquisas se
deva, ndo exatamente a ocorréncia do envolvimento (ou ndo) do Judiciario nas questdes
politicas que lhe sdo propostas, mas a diversidade observada no préprio conceito de

judicializacéo adotado por parte dos pesquisadores.

Nesse sentido, observa-se que os trabalhos referidos, acrescidos a varios outros,
dividem-se entre os que concluem pela ndo intervengdo do Poder Judiciario na seara politica,
por considerarem que as decisdes tomadas nao diferem da preferéncia majoritaria (CASTRO,
1997; CARVALHO e OLIVEIRA, 2002; CARVALHO, 2004; OLIVEIRA, 2005), e aqueles
que consideram que a ndo intervencdo jA pode ser considerada como judicializacdo do
conflito, como se observa nos trabalhos encampados por VIANNA et al (1999); ARANTES e
KERCHE (1999); ARANTES (2005) e TAYLOR (2006, 2007).

Dentre os termos judicializacdo e ativismo, o conceito de judicializacdo € o que
relne um maior consenso, uma vez que a maioria dos autores parte da conceituacdo de
Vallinder (2005), de que a judicializagdo “envolve a infusdo das cortes na arena politica, e a
adocdo de procedimentos judiciais ou processo de decision-making legal em arenas néo
judiciais”, de modo que a mera participacdo do Judiciario na decisdo de questdes politicas ja

configuraria a ocorréncia do fenémeno.
Na presente Tese analisa-se o fendmeno da judicializagdo da politica nesta acepcao.

Um outro problema conceitual diz respeito a utilizacdo do termo ativismo judicial.
Este parece estar relacionado ao agir dos juizes, a sua atuacdo pro-ativa na alteracdo das
politicas que Ihe sdo submetidas. Muitos utilizam o termo ativismo judicial no mesmo sentido
de judicializacdo da politica em sua segunda acepcao, ou seja, nos casos em que 0 Judiciario

atua alterando o status quo politico.

A compreensdo do que venha a ser ativismo judicial, expressao utilizada no titulo

deste trabalho, relaciona-se com a forma de agir dos juizes, incluindo, portanto, uma variavel
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motivacional na anélise do comportamento do Judiciario (CARVALHO, 2009), abordando o

fendmeno da judicializacdo sob uma perspectiva normativa, que se dedica a

(...) desvendar as tensdes entre constitucionalismo e democracia, centrada nas
relacBes entre Sociedade Civil e Estado — aponta para a importancia do desenho
institucional, mas assume a variavel comportamental, ligada a atuacdo dos juizes
(voluntarismo ou ativismo judiciario) como fundamental na definicdo do
fendbmeno”. (CARVALHO, 2009). (grifos da autora)

A investigacdo quanto a existéncia ou ndo de ativismo judicial por parte do
Judiciario brasileiro, entretanto, ficara restrita a parte inicial do conceito, relacionada ao
desenho institucional e seu funcionamento, e terd como ponto de partida a atuacdo do
Tribunal Superior Eleitoral, através de suas Resolu¢fes uma vez que, a pretexto de interpretar
0s textos legais e a propria Constituicdo Federal, o TSE vem criando direito novo exercendo,

com essa atuacdo, papel tipicamente legislativo, conforme sera demonstrado.

Embora se reconheca a importancia da variavel comportamental, no estudo do

fendmeno, tal abordagem néo sera objeto da presente investigacéo.

Ativismo judicial, para efeitos da presente Tese, sera conceituado como atos que, na
disciplina das leis eleitorais e na resposta a consultas, extrapolam a mera regulamentacéo e
orientacdo, de modo a que o TSE passe a desempenhar atividade tipicamente legislativa,

através da edicdao de resolugdes inovadoras da ordem juridica.

Opta-se por observar o fendmeno da imissdo do Poder Judiciario no campo politico,
no Brasil, a partir de angulo e objeto diversos dos que vém sendo mais frequentemente

utilizados pelos pesquisadores.

Trata-se de identificar, analisar e explicar a atuacdo politica do Poder Judiciario, no
Brasil, particularmente do Judiciario Eleitoral que, mediante a producdo de regras autbnomas
e de carater geral, com verdadeiro contetdo e forca de lei, adentra na seara reservada ao
Legislativo Federal, desviando-se, assim, da classica concepcdo do Judiciario como mero

aplicador das leis emanadas do Legislativo.

Cuida-se de estudar a relacdo entre direito e politica através de uma diferente
perspectiva, uma vez que faz parte da pesquisa a regulacdo do comportamento da prépria
atividade politica por parte do Poder Judiciario. A abordagem analitica da producdo
legislativa por parte do Poder Judiciério brasileiro, e da possivel imissdo dos juizes na seara
politica reservada ao Poder Legislativo se constitui, portanto, um relevante indicador do papel

que vem sendo desempenhado pelo Poder Judiciario no Brasil.
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A competéncia para a regulamentacédo das leis eleitorais, atraves do Tribunal Superior
Eleitoral, encontra-se prevista na Lei n°® 4.737/65 (Codigo Eleitoral), o qual atribui a essa
Corte competéncia privativa para “expedir as instru¢cdes que julgar convenientes a execugado
desse Cadigo” (art.23, IX, da Lei n° 4.737/65)°. Essa competéncia abrange néo apenas o poder
de regulamentar a lei, bem como o de “emprestar-lhe o sentido que a compatibilize com o

sistema no qual se insere™.

A missdo constitucional de interpretar e regulamentar a Lei eleitoral, atribuida ao
Tribunal Superior Eleitoral, pressupde a interpretacdo dos dispositivos constitucionais e
legais, quando existentes. Quando ausentes, a fixacdo das regras eleitorais por parte do

Judiciario Eleitoral, também deve manter-se fiel aos principios constitucionais.

A mesma Constituicdo Federal de 1988, ao disciplinar a competéncia legislativa,

assim determinou:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho; (grifou-se)

()
Desse modo, o fato das leis eleitorais, emanadas do Legislativo Federal, estarem

sujeitas a interpretacdo e aplicacdo por 6rgao do Poder Judiciario - o Tribunal Superior
Eleitoral - ndo significa que ja exista uma judicializacéo da politica, como a entendemos, uma
Vez que para isso seria necessaria alteracdo ou criacdo de novas regras eleitorais, por parte do

Judiciario Eleitoral.

Essa inovacdo invadiria a competéncia legislativa reservada, constitucionalmente, a
Unido.

O modelo de gerenciamento das elei¢bes adotado no Brasil permite que aspectos da
legislagdo, produzida pelo Legislativo, seja objeto de explicitagdo por parte do Judiciario
Eleitoral, inclusive com abrangéncia normativa, mas ndo faculta ao Judiciario a criacdo de
novas regras. Entretanto, o que deveria ser o simples exercicio de uma prerrogativa passa a ser
uma intromissdo politica, a partir do momento em que o TSE cria novas regras abstratas e

autébnomas, o que equivale a legislar.

2 A Lei n® 4.737/65 (Cédigo Eleitoral) foi recepcionada pelo Ordenamento Juridico como Lei Complementar,
atendendo a previsdao contida no art. 212, da Constituicao Federal de 1988, o qual disp&e: Lei complementar dispora sobre
a organizagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

3 Vide Resolugao TSE n. 12.867-DF, publicada no DJ de 25.03.87, p. 4885 ¢ Resolugio TSE n. 12.868-DF, publicada
no DJ de 24.07.86, p. 4883. Nio obstante o tempo decorrido desde tais decisdes, o TSE vem mantendo a mesma
atuagdo, conforme serd demonstrado.
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O surgimento de uma legislacdo judiciaria como fruto da imissdo dos juizes na
producdo legislativa nacional representa, portanto, um outro aspecto da expansdo do Poder
Judiciario e da sua interferéncia no cenario politico brasileiro, que ndo vem sendo considerado

pela literatura nacional.

A pesquisa empirica terd como alvo, portanto, o regramento emanado do Judiciario
Eleitoral, mais especificamente recentes ResolucGes baixadas pelo Tribunal Superior
Eleitoral, a fim de identificar e explicar a participacdo desse Poder no rule making eleitoral,
participacdo essa que extrapola a mera regulamentacéo, para invadir o campo reservado ao

Legislativo Federal.

O debate gira em torno dos excessos cometidos pelo Judiciario Eleitoral com relacéo
aos limites de sua competéncia regulamentar, no momento em que disciplina questdes
politicas que transcendem o permissivo legal previsto no Cddigo Eleitoral e nas Leis ns.
9.504/97 e 9.096/90, através do estudo de Resolugdes especificas, que causaram impacto na

dindmica das eleicGes, apo6s o0 ano 2000.

Previamente, discute-se e responde-se a questdes relacionadas ao desenvolvimento dos
debates, no meio doutrinario internacional e nacional, em torno da questdo da expansdo do
Poder Judiciario e quais os significados atribuidos as express@es judicializacdo da politica,
politizacdo da justica e ativismo judicial pelos estudiosos do assunto, fixando, ao final, o

conceito a ser considerado para efeitos do presente estudo.

Buscando explicagdes para a referida expansdo, encontra-se na ja ampla literatura
sobre o tema, referéncias aos fendmenos globais e nacionais que podem ser considerados
como propiciadores da expansdo do Poder Judiciario e indaga-se a respeito da plausibilidade
da afirmacdo do fato de que, no Brasil, o Poder Judiciario vem, através de Resolucdes
baixadas pelo Tribunal Superior Eleitoral, invadindo a seara reservada ao Congresso
Nacional. E para responder a essa questdo, que a presente pesquisa desenvolve estudo de

Casos.

A contribuicdo para o estudo da problematica levantada, portanto, apenas podera ser
obtida através de cuidadosa pesquisa, cujo objetivo geral consiste em investigar, descrever e
caracterizar o ativismo judicial praticado pelo Judiciario Eleitoral, através do estudo de
decisbes judiciais auténticas do Tribunal Superior Eleitoral, 6rgdo de cupula do Judiciario

Eleitoral nacional.
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Esta investigacdo é particularmente oportuna e importante no Brasil onde,
diferentemente de outros paises, a Justica Eleitoral faz parte do Poder Judiciario, combinacgéo
gue ndo se evidencia quando se comparam modelos diversos de administracdo da competicdo
politico-partidaria®, a0 mesmo tempo em que as decisdes normativas do Judiciario Eleitoral

tém modificado, substancialmente, as regras do jogo politico.

Demonstrada, empiricamente, a participacdo ativa do Judiciario Eleitoral, inovando
no processo de rule making, através das Resolucgdes do Tribunal Superior Eleitoral, discutem-
se 0s principais aspectos relacionados a tal pratica, estudando-se 0 modelo de gerenciamento
das elei¢des adotado no Brasil.

A importancia do tema € inegavel. Trata-se de revelar o perfil do Poder Judiciario
brasileiro, a partir das normas e decisdes emanadas do Tribunal Superior Eleitoral — TSE, a
fim de verificar a interferéncia do Judiciério Eleitoral no campo legislativo, através da edigdo
de normas abstratas autbnomas, prerrogativa reservada ao Congresso Nacional, juntamente
com o reflexo dessa atuacdo no campo politico, através dos efeitos gerados pelas novas

regras.

Investiga-se, também, a reacdo do Poder Legislativo as novas regras estabelecidas
através das Resolugdes do TSE, que se manifesta através da aprovacdo de leis ordinérias, leis
complementares e até de emendas a Constituicdo Federal, verificando-se se as regras
emanadas da Justica Eleitoral se confirmam ou, ao contrario, sdo alteradas significativamente,

pelo Poder Politico.

Estuda-se, ainda, o papel que vem sendo exercido pelo Supremo Tribunal Federal
diante das Resoluc6es inovadoras do TSE, face ao controle de constitucionalidade dos atos
normativos emanados da Justica Eleitoral que, nesse ambito, encontra-se sob a tutela da

cUpula do Judiciario Federal.

A investigacdo também vem preencher uma importante lacuna, tendo em vista o
pequeno ndmero de estudos académicos tendo como objeto o Judiciario Eleitoral nacional, e
acompanha, em certo ponto, 0 momento investigativo internacional que vem se voltando para
0os modelos de governanca eleitoral e o seu reflexo no funcionamento das democracias
contemporaneas. (HARTLYN; MCCOY; MUSTILLO: 2008; LEHOUCQ: 2002).

* Os estudos comparativos voltados para os diferentes modelos de governanca eleitoral, sua influéncia no
processo democréatico e nos resultados politicos, embora também crescentes, apenas recentemente vem sendo
alvo de debate na literatura comparada (FERRAZ JUNIOR, 2008).
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Destacam-se, apenas recentemente, no Brasil, as Teses defendidas por Victor
Marchetti Ferraz Junior (2008), intitulada Poder Judiciario e Competi¢cdo Politica no Brasil:
uma analise das decisdes do TSE e do STF sobre as regras eleitorais, em que conclui pela
intervencdo do TSE no campo politico, através do regramento das elei¢Ges, e a Tese de Teresa
Cristina de Souza Cardoso Vale (2009), intitulada Justica Eleitoral e Judicializacdo da
Politica: Um estudo atraves de sua histdria, quando analisa a atuacdo do TSE, anteriormente
a Constituicdo de 1988, para concluir que antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo de
1988 j& era possivel pensar em judicializagdo da politica, no Brasil, através da atuagdo da
Justica Eleitoral. Em 2010, Clarissa Fonseca Maia, em dissertacdo de mestrado, estudou “O
ativismo judicial no @mbito da Justica Eleitoral”, na qual examina a tendéncia ativista do

Judiciario Eleitoral.

Entendemos que, ndo obstante a contribuicdo para o estudo do papel da Justica
Eleitoral no campo politico, esses trabalhos ndo abrangeram determinados e importantes
aspectos da problematica, sobretudo no que diz respeito a forma através da qual o TSE inova
no campo normativo, e os reflexos dessa atuacdo na politica nacional e na dindmica

institucional.

Esta Tese se propde a avancar sobre a investigacdo quanto ao exercicio de atividade
legiferante por parte do Judiciario Eleitoral, com o estudo de novos casos, atraves dos quais
sera possivel observar a peculiar atuacdo do TSE, mediante a edicdo de resolucBes que
representam normatizacdo de matéria ndo prevista previamente em lei, de matéria embora
prevista em lei, porém transcendendo do seu contetdo original, e a edicdo de regulamento
claramente incompativel com o contetido da lei. Sera observado, ainda, o resultado concreto
do que se convencionou chamar legislacdo judiciaria - resolucGes baixadas pelo TSE que se

enquadram em uma dessas situagdes — através da analise de seus efeitos politicos.

Também se explora, de forma inovadora, a relacdo dindmica entre o Legislativo
Federal, o Tribunal Superior Eleitoral e o Supremo Tribunal Federal, quando se observa,
através dos casos estudados, os limites da delegacdo normativa inicialmente conferida a
Justica Eleitoral e a possivel “parceria” estabelecida entre 0 STF e o TSE na criagdo e

manutencdo das regras eleitorais.
Para tanto, o presente trabalho encontra-se assim estruturado:

No primeiro capitulo estuda-se a expansdo do Poder Judiciario, fenbmeno que vem se

observando na maioria das democracias contemporaneas, oportunidade em que sera
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apresentada uma revisdo da literatura sobre o assunto, bem como uma analise do
envolvimento também crescente dos juizes e tribunais, tanto na solugdo dos processos
judiciais, como na regulamentacdo da vida politica e social. Também serdo abordados 0s
conceitos de judicializacdo da politica e ativismo Judicial, mediante a analise das principais
divergéncias conceituais e a fixacdo dos termos para efeitos do presente estudo. Ainda nesse
capitulo serdo estudadas as principais causas e implica¢des gerais da judicializacdo da politica
apontadas pela literatura nacional e estrangeira, juntamente com as condi¢cdes consideradas

facilitadoras.

No segundo capitulo sdo estudados diversos modelos de governanca eleitoral,
mediante a abordagem de alguns aspectos relacionados a conducao e organizacdo dos 6rgaos
envolvidos nas elei¢Bes, abrangendo o rule making, rule administration e rule adjudication,
em diversos paises, a fim de estabelecer paralelos com o modelo brasileiro e as implicaces
das semelhancas e dessemelhancas encontradas. Com esse estudo, analisa-se a importancia do
desenho institucional para o regramento das eleicdes nos paises estudados e, particularmente,

no Brasil, onde as regras sofrem uma forte participacdo do Poder Judiciario.

No terceiro capitulo analisa-se a composicao, organizacao e atribui¢cées do Judiciério
Eleitoral brasileiro, oportunidade em que séo tecidas considerages a respeito das origens,
peculiaridades e ambiente politico em que se deu a sua criacdo e como, de fato, se processa a
administracdo das eleicdes no Brasil. Esse estudo visa fornecer uma visao realistica em torno
do funcionamento da Justica Eleitoral brasileira e langar luzes sobre o porqué da escolha de
um modelo de gerenciamento das elei¢des, em que o Poder Judiciario € o principal

protagonista, formula que vigora no Brasil ha bastante tempo.

O capitulo quarto se volta para o estudo do Judiciario Eleitoral no regramento das
elei¢cbes no Brasil, oportunidade em que se desnuda a composicdo e hierarquia da propria
legislacdo eleitoral brasileira, junto com o papel exercido pelo Tribunal Superior Eleitoral na
interpretagdo das normas eleitorais, sobretudo através da edi¢do de Resolug6es, motivo pelo

qual se analisa a natureza juridica das Resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral.

Nessa oportunidade séo lancadas as explicagOes e bases para o estudo de casos,
apresentado no capitulo seguinte, explicitando-se os critérios em torno dos quais as
Resolucdes do TSE sdo consideradas ativistas. Com base nesses parametros entendem-se

ativistas resoluces que regulamentem matéria ndo prevista em lei, extrapolem a previsdo
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legal, ou veiculem regulamentagédo claramente incompativel com o contetdo da Constitui¢éo

e da lei.

O quinto capitulo se volta para o estudo de algumas Resolugdes do Tribunal Superior
eleitoral, escolhidas em razdo da sua repercussao no cenario politico nacional e da polémica
em torno da invasdo ou nao do campo legislativo pelo Judiciario Eleitoral. Os casos
selecionados versam sobre coligacOes eleitorais, numero de vereadores nas Camaras
Municipais, Prestacdo de Contas de Campanhas Eleitorais, fidelidade partidaria, distribuicéo
do Fundo Partidario e a inelegibilidade de candidatos condenados por 6rgdo colegiado. Tal
estudo visa analisar o carater inovador normativo das referidas resolucGes e abrange

resolucgdes baixadas pelo TSE entre os anos de 2001 e 2010.

O sexto capitulo dedica-se ao estudo das consequiéncias politicas das resolucées ativistas
emanadas do Judiciario Eleitoral brasileiro, analisando-se a relevancia das decisdes estudadas
para a dinamica eleitoral, seguidamente das reacOes esbocadas pelo Legislativo Federal,
através da aprovacdo de leis ordinérias, leis complementares e emendas a Constituicdo
Federal, e da congruéncia do novo regramento legislativo comas regras emanadas da Justica

Eleitoral.

Na parte final serdo expressas as conclusfes advindas dos estudos desenvolvidos frente

aos objetivos inicialmente propostos.
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CAPITULO |

A EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO

1.1. A expansao do Poder Judiciario e a separacdo de poderes: breves consideracgdes

E inegavel que a participacdo do direito na vida moderna vem crescendo de forma
acentuada, e que esse crescimento tem repercutido na vida dos cidadaos comuns, uma vez que
essa expansdo tem se refletido no aumento do nimero de advogados, de leis e na quantidade
de litigios judiciais, como consequiéncia, sobretudo, da “juridificacdo” de novos aspectos da
vida social (GALANTER, 1993).

Dessa forma, diversas questdes que antes eram solucionadas por outros meios, como as
relacionadas a esfera privada das familias (adocdo, pensdo alimenticia, separacdo de casais,
entre muitas outras) passaram a serem resolvidas através do Poder Judiciario, a medida que

passaram a fazer parte da esfera juridica da protecdo estatal.

A funcdo do Judiciério, que vinha se ampliando por forca da mudanca na propria
concepgdo das fungbes do Estado Moderno, foi definitivamente modificada a partir das
alteracdes observadas a nivel da propria Constituicdo e das normas de direito material e
processual, de modo que o Judicidrio passou a solucionar ndo somente os conflitos
intersubjetivos de interesses, segundo o modelo liberal individualista, como também a atuar
como oOrgdo capaz de solucionar conflitos nos ambitos social, politico e juridico
(GALANTER, 1993).

Na verdade, o que se constata é uma transferéncia da demanda por direitos, inclusive
civis, do Legislativo para o Judiciario, assim como uma expectativa de que o Judiciario venha
a suprir a falta de servicos da Administracdo Publica e de outros setores que se mostrem
ineficazes, de modo que o Judiciario se vai constituindo em lugar de demanda por direitos e
assume o papel estratégico e fundamental de salvaguarda desses direitos e garantias, o que
vem alterar a divisdo classica de Montesquieu (GALANTER, 1993).

Em suma, como observa Santos (2007:11) “estamos hoje centrados na idéia do direito
e do sistema judicial como fatores decisivos da vida coletiva democratica, do

desenvolvimento de uma politica forte e densa de acessos ao direito e a justica”.
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Em consequiéncia e paralelamente a esse processo, observa-se o envolvimento também
crescente dos juizes e tribunais, tanto na solucdo dos processos judiciais, como na
regulamentacdo da vida politica e social nas democracias, ndo apenas consolidadas como
emergentes, onde conflitos politicos, sociais e Estado-sociedade sdo cada vez mais resolvidos
pelo Judiciario (DOMINGO, 2005).

Ha quem defenda, portanto, que essa mudanca, observada na posicdo do Judiciario, vem
sendo acompanhada por uma mudanc¢a na postura dos préprios integrantes desse poder, ao
migrarem da posicdo “de arbitros distanciados para mediadores interessados na resolucdo do
conflito” (GALANTER, 1993), de modo a revelarem um comportamento mais ativo, com

mais iniciativa e inovacao, reformulando instituicdes e procedimentos.

A discussdo acerca do papel dos juizes na relacdo entre os poderes ndo € nova,
havendo registro de posi¢Oes radicais sobre o tema. Dallari (1996: 95) aponta o exemplo de
Francis Bacon, que “inicia o seu ensaio Da judicatura dizendo que ‘os juizes devem lembrar-

se que sua funcéo é jus dicere e ndo jus dare; interpretar a lei e ndo fazer a lei ou dar a lei”.

A fronteira entre o interpretar e o criar ndo se encontra bem delimitada, o que vem
gerando diversas dificuldades no plano investigativo. Da mesma forma, o papel exercido
pelos juizes no novo arranjo politico das democracias contemporaneas, ndo vem sendo
interpretado da mesma forma pelos estudiosos, que se dividem entre 0s que entendem esse
comportamento mais ativo como benéfico e os que o entendem como prejudicial a

democracia.

Né&o ha davida, entretanto, que o Poder Judiciario vem ampliando cada vez mais 0 seu
campo de atuacdo. Diante dessa realidade, novas questdes surgem, inquietando pesquisadores
e encetando crescentes debates: esse novo papel inclui a atuacdo do Judiciario no campo
politico? Em caso positivo, esse agir ndo destoa do classico modelo de divisdo de poderes no
Estado, creditado a Montesquieu®?

A expressdo “separacdo de poderes” aparece com a Constituicdo Francesa de 1791 e
na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, servindo de
justificativa, na Franca, para a convocagdo dos Estados Gerais e recebendo, na Constitui¢cdo
dos Estados Unidos da América do Norte, uma consagracao definitiva. O esquema de divisao

de funcBes passou a estar previsto, de uma forma ou de outra, nas constituicdes ocidentais que

® Apesar do pioneirismo de John Locke em sistematizar o modelo, a notoriedade alcancada pela doutrina da
separacao dos poderes é devida, inegavelmente, a Montesquieu, que também previu além da diviséo de tarefas,
formas de limites reciprocos.
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Ihe seguiram, inclusive na Constituicdo brasileira, onde se encontra atualmente inserta em seu

art. 2°.

Acostumados, portanto, a encontrar no texto constitucional nacional a referéncia aos
trés poderes da Republica, independentes e harmonicos entre si, a idéia da imissdo do
Judiciario no campo politico gera, de pronto, inquietacdo, quanto ao aparente descompasso

entre o arranjo constitucional e a realidade nacional.

A idéia de que o Judiciario vem desempenhando papel politico, ao adentrar na seara
dos poderes representativos, faz vir a mente o classico modelo de separacdo de poderes de
Montesquieu e o temor de que essa mudanca, na atuacdo do Judiciario, gere desequilibrio e

fira a democracia.

A distingdo entre d&mbitos de atuacdo do poder politico ja estava presente na Grécia
Antiga, coincidindo com a propria nogdo de organizacdo politica, de modo que a idéia de
limitacdo do poder através da distribuicdo de competéncias estatais data desta época. A
separacdo de poderes, no entanto, ganhou forca como postulado de equilibrio com o

Iluminismo, passando a se constituir elemento essencial ao Estado de Direito liberal.

A limitacdo de um Poder pelo outro foi, de fato, idealizada por Montesquieu, enfatico

nessa questao:

“...estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principes ou
nobres, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolucées
publicas e o de julgar os crimes ou demandas dos particulares” (MONTESQUIEU,
2002).

Os Poderes Legislativo e Executivo ndo poderiam estar reunidos, quer na mesma
pessoa, quer no mesmo corpo da magistratura, uma vez que tal reunido impediria a liberdade
havendo, ainda, o risco de que 0 monarca ou 0 senado estabelecesse leis tiranicas "para

executa-las tiranicamente".

Com a distribuicdo do poder pelos diferentes extratos sociais (rei, nobreza e povo) e a
distingéo entre as atividades estatais (judicatura, legislatura e administracdo), o poder passaria
a ser exercido de forma desconcentrada e equilibrada, pertencendo o Poder Executivo ao
monarca, 0 Legislativo aos nobres e representantes do povo e o Judiciario por tribunais
temporarios do povo (GROHMANN, 2001:79).

A desconfian¢a no detentor do poder trouxe como solucdo a pluralidade de poderes

independentes e capazes de se contrapor, como esquema organizatdrio constitucionalmente
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previsto, esquema esse que teria 0 conddo de suplantar a concentragdo de poderes que
caracterizava o Antigo Regime, ao mesmo tempo em que garantia a liberdade (WEFFORT,
2006: 158).

Ao legislativo é dado "exercer um direito de vigilancia sobre o executivo" no controle
da aplicacdo das leis podendo "pedir contas aos ministros”, ao mesmo tempo em que
“interfere seriamente no judiciario™ ao converter-se em tribunal, em casos especiais, Como no
julgamento dos nobres pelos seus pares (MONTESQUIEU, 2002: 295-302).

Nesse sistema, o Judiciario exercia papel secundario, justificado pela desconfianga em
sua composicdo, pela manutencdo dos privilégios do nascimento e, mais adiante, pela
primazia da lei como resultado final da soberania popular. Para Montesquieu, “0 juiz nao
passa de uma presenca e de uma voz. E um homem cuja funcéo consiste exclusivamente em

ler e em dizer a lei®.

Percebe-se, portanto, a total auséncia de papel politico por parte dos responsaveis pela
funcéo de julgar, no modelo idealizado por Montesquieu, a ponto de Althuser, estudioso de

sua obra, concluir com a seguinte afirmacéo:

“... nas matérias em que o juiz corre o risco de ser outra coisa que ndo um codigo
animado, Montesquieu teve a preocupacéo de decretar garantias ndo juridicas, mas
politicas: basta, por exemplo, ver quem julga os delitos e crimes dos nobres e o0s
processos politicos. Uma vez tomadas estas precaugdes, que transferem aquilo que
o judicial pode ter de efeitos politicos para érgdos propriamente politicos, o que
resta do judicial é, com efeito, como que nulo.” (ALTHUSSER, 1977: 133)

Desse modo, mostra-se inconcebivel para o esquema idealizado por Montesquieu, 0
exercicio de qualquer atividade politica por parte do Poder Judiciario, ainda que descartada a
“pureza” da separacdo de poderes, defendida pela maioria de seus intérpretes’.

Observa-se, entretanto, que desde o século XVII até os dias atuais, a concepg¢do do juiz

como mera boca que pronuncia a lei, simples funcionario da burocracia estatal, vem sendo

® Nesse aspecto podemos tracar uma diferenca significativa entre as idéias de Montesquieu e dos “federalistas”, a
partir do momento em que esses Ultimos atribuiram papel politico relevante ao judiciario através da interpretacao
das leis e da sua declaracdo de constitucionalidade.

" Assinale-se, no entanto, que a teoria da separacdo de poderes ndo implica, necessariamente, na total
independéncia entre esses poderes, porém em uma coordenacdo que visa o equilibrio. Essa interdependéncia ja
se encontrava, segundo Althusser (1977: 130), seguindo licdes de Einsenmann, no préprio texto de “O Espirito
das Leis”, a partir do momento em que o executivo, de fato, interfere no legislativo, através do direito de veto do
rei.
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profundamente alterada, contribuindo, decisivamente, para isso, 0 reconhecimento da

titularidade do controle de constitucionalidade das leis, pelo Poder Judiciario.

A mudanca teve como marco a obra do entdo Presidente da Suprema Corte americana,
Justice John Marshall, na historica sentenga de 1803, proferida no caso Marbury versus
Madison. A decisdo de Marshall, vencendo a oposi¢do do Presidente Jefferson, deu inicio a

era do constitucionalismo, em detrimento do legalismo.

O controle direto de constitucionalidade, trazido inicialmente por Hans Kelsen
(1984), consagrou a hegemonia do Judicidrio no controle das leis infraconstitucionais e a
guarda dos direitos constitucionais tendo, por si s6, 0 condado de alterar o cerne da tradicional
doutrina de Montesquieu, em que se Ihe atribui a distin¢do rigorosa das fungdes legislativa,
executiva e judicial para o “bom governo” (ALTHUSSER, 1977: 127).

Como assevera Rigaux (2000: 71), “ninguém ousaria mais sustentar hoje que o juiz é
apenas ‘a boca da lei’. Nao obstante, as opiniées continuam a divergir sobre a necessidade e,
portanto, sobre a extensdo de seu poder de apreciacdo”. Questiona-se se € prudente e razoavel
confiar simplesmente na intuicdo do juiz, no momento da aplicacdo do direito, da escolha da
regra aplicavel e da avaliacdo dos fatos litigiosos. Segundo ele, essa perspectiva deveria ser

combatida, por que

(...) sob sua variante mais perversa, essa doutrina apresenta a motivacdo do
julgamento como um raciocinio ficticio que lancaria um véu de legalidade sobre
uma decisdo cuja Unica fonte seria a consciéncia, 0 senso de justica ou a equidade
do magistrado (RIGAUX, 2000:72).

N&o obstante, observa-se a permanéncia da divisdo de fun¢bes na maioria das
constituicbes democraticas, mesmo apds a transi¢cdo do Estado Liberal ao Estado Social de
Direito, 0 que confirma a atualidade da idéia da segregacdo de funcdes, que se funda, em
ultima anélise, no encontro do equilibrio de forcas, a partir da adequacdo do sistema politico
ao esquema de poder existente em dada sociedade (SALDANHA, 1987: 123).

No Brasil, a propria Constituicdo de 1934 vedava ao Poder Judiciario “conhecer de
questdes exclusivamente politicas”. Ja a de 1946 trouxe a idéia de que “A lei ndo podera

excluir da apreciagdo do Judiciario qualquer lesdo a direito individual” (art. 141, § 4°).

H& modelos, como o francés que, diversamente, possui tribunal administrativo, filiado

ao Executivo, para tratar de assuntos dessa natureza, posto que ao judiciario ndo caberia
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examinar 0s atos do executivo ou do legislativo, em razdo da separacdo de poderes
(FERREIRA FILHO, 1994:3).

Sobre esse aspecto, a dificuldade reside em se identificar quais seriam essas “questdes
exclusivamente politicas”, e que estariam afastadas da apreciacdo pelo Judiciario.
Para Pedro Lessa (1915: 1), com quem se concorda, ndo haveria uma distin¢cdo em funcgéo da

natureza da matéria, mas sim em razao do tratamento que lhe deva ser reservado:

Diferenca-se, pois, o Poder Judiciario dos outros dois poderes constitucionais pela
natureza da funcéo, por ele exercida, ratione muneris, e ndo pela natureza da
matéria, ratione materiae. Ndo ha assuntos que por sua natureza sejam de ordem
legislativa, ou de ordem administrativa, ou judiciaria. Uma s6 matéria pode ser
legislativa, executiva ou judicial. Trata-se de reguléa-la por uma lei? E legislativa.
Faz-se necessario executar a lei, ou proceder em geral de acordo com a lei? E a
matéria executiva, ou administrativa. Deu origem a contendas, ou contestagdes,
concernentes a aplicacéo da lei? E judicial. (grifo da autora)

Enquanto na primeira Republica era possivel observar-se o que passou a ser conhecido
como “periodo de ouro da doutrina cléassica”, face a adogdo de um sistema de separagédo de
poderes inspirado no modelo de Montesquieu, a partir da Constituicdo de 1934 passou-se a
observar uma relativizacdo desse modelo, decorrente da influéncia das Constituices

européias, a exemplo da alema.

A partir da previsdo de institutos como o mandado de seguranca, a acao popular, um
“esboco de controle direto de constitucionalidade” e a estruturacdo da Justica Eleitoral, pode-
se afirmar que teve inicio, a partir daquele momento, o processo de ampliacdo e mudanga na
concepgdo do Poder Judiciario, que teve seu apice com a Constituicdo de 1988 (FERREIRA
FILHO, 1994:4).

A imissdo do Poder Judiciario na seara politica, seja através do controle de
constitucionalidade das leis, quando é chamado a interferir na seara tipica do Poder
Legislativo, como através do controle das politicas encampadas pelo Poder Executivo, vdo de
encontro a classica visdo da separagdo de poderes, “versdo jurisdicista da licdo de
Montesquieu”, que também gravita em torno da nocao de lei: ao legislativo é dado “fazer” a
lei, 0 executivo a aplica, ao passo que o Judiciario a aplica contenciosamente (FERREIRA
FILHO, 1994:2).
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A atuacdo criadora do Judiciario, por outro lado, implica em adentramento no campo
exclusivamente reservado ao Poder Legislativo, o que fere a logica do modelo de

Montesquieu.

Jean Bodin - agora citado por Rigaux (2000:185) — “reconhecia aos juizes o poder de
‘dobrar’ a lei”. Ontem como hoje, ao juiz se imp0Ge a atuacédo criadora, seja porque toda norma
precisa ser interpretada, seja porque o ordenamento juridico ndo consegue exaurir as situagdes
de vida ou acompanhar o fato social. Tal funcdo, entretanto, ndo se confundiria com a funcéo

legislativa ou executiva.

Pelo menos desde 1957, com os trabalhos de Dahl, hd o reconhecimento de que o
Judiciario vem assumindo um papel politico, a partir do momento em que atua como

instituicdo chave “... para a tomada das decisdes sobre questdes controversas da politica

nacional” (Dahl: 1957: 279).

E inconteste 0 aumento no ndmero de processos, bem representado pelo aumento no
namero de ADIs, com a submissdo de questbes politicas ao Poder Judiciario, 0 que se
converte em argumento para os defensores de uma judicializacéo da politica em nosso Pais,
ainda que tal aumento nédo tenha implicado, diretamente, em uma “intervencéo efetiva do
Judiciario” (CARVALHO, 2004:121).

Nas Ultimas decadas, também se observa um crescente aumento da legalizacdo de
politicas mundiais, através de varias Cortes e Tribunais internacionais (SIKKINK, 2005), o
que demonstra que o Brasil segue uma tendéncia internacional, com a flexibilizagdo do
classico modelo de separagdo de poderes e a participacdo dos juizes, através do Poder

Judiciario, na seara politica.

E esse fendmeno, conhecido como judicializacdo da politica, que se passa a abordar.

1.2. A judicializacéo da politica e o ativismo judicial: estudos e conceituacao

Os estudos a respeito da judicializacdo da politica, cada vez mais numerosos no Brasil
encontram de partida, uma grande dificuldade, consistente na diversidade na acepcdo e
abrangéncia do termo, o que vem gerando diversidade na interpretacdo dos resultados de

muitas das pesquisas voltadas a investigacdo da ocorréncia do fenémeno.
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Kapiszewski e Taylor (2008) afirmam que 3 problemas conceituais atingem os debates
sobre judicializacdo da politica na América Latina: 1) Muitos autores falham ao definir os
termos chave sobre os quais seus estudos repousam; 2) quando os autores definem os termos,
eles ndo consideram definigdes concorrentes ou reconciliam suas definicbes com outras
definicdes prévias, resultando no uso de conceitos inconsistentes; 3) a operacionalizacdo dos

termos chave nem sempre reflete suas conceitualizagdes.

Para evitar a inclusdo do presente estudo em quaisquer das trés situacGes descritas, passa-
se a discutir os termos judicializacdo e ativismo, para ao final fixar-se o conceito que sera

adotado para efeitos deste estudo.

Dentre os dois, 0 conceito de judicializacdo é 0 que relne um maior consenso, uma vez
gue a maioria dos autores parte da conceituacdo de Tate e Vallinder (1995,13), de que a
judicializacé@o “envolve a infusdo das cortes na arena politica, e a adogdo de procedimentos

judiciais ou processo de decision-making legal em arenas nao judiciais”.

Alguns, porem, sairiam desse consenso, ao passo que poucos adotariam definicbes mais
estreitas, igualando judicializacdo com poder judicial, ou operacionalizando o termo como
algo igual ao ativismo judicial. Outros adotam definicbes mais amplas, como Domingo
(2005), para quem a judicializacdo da politica pode estar ligada discursivamente a
legitimacdo do regime no que concerne ao estado de direito. Submetendo-se as cortes, 0s
detentores do poder podem estabelecer compromissos criveis em torno da observancia de
principios do Estado de Direito e do governo limitado, de modo que, em tempos de crise,
também possam beneficiar-se da credibilidade do Judiciério.

A expressao passou a ser utilizada no Brasil com as pesquisas de Ariosto Teixeira
(1997), Marcus Faro de Castro (1997) e Werneck Vianna (1999), passando a ser largamente

utilizada em trabalhos e pesquisas académicas, com diversos usos e sentidos.

No texto original, Vallinder (1995, 13) esclarece que quando se fala sobre a expanséo
global do poder judicial, se refere a infusdo da deciséo judicial e procedimentos judiciais nas
arenas politicas, onde ndo residem previamente. Para ele, portanto, judicializar consiste em
“tratar judicialmente, trazer a julgamento ou a decisdo judicial”’. Adota, ainda, duas
sugestdes de significado para o termo: o processo pelo qual cortes e juizes vém construir ou
crescentemente dominar a concepgdo de politicas publicas previamente feitas por outra
agéncia governamental; e o processo pelo qual negociadores e decision-makers ndo judiciais e

foruns de decision-makers sdo dominados por regras e procedimentos quase judiciais.
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Kapiszewski e Taylor (2008) aconselham que se adote, nos trabalhos, o conceito basico de
Vallinder, em favor da uniformidade e possibilidade de analise comparativa. Segundo esses
estudiosos a judicializacdo pode ser conceituada como “... a reacdo do Judiciario frente a
provocacdo de um terceiro e tem por finalidade revisar a decisdo de um poder politico
tomando como base a Constituicdo™.

Na aplicacdo do conceito, muitos entendem que a judicializacdo apenas ocorreria se 0
Judiciario alterasse as decisdes tomadas politicamente e ndo apenas tivesse a possibilidade de

fazé-lo.

Para Boaventura Santos (2003:1), ha judicializac@o da politica sempre que os tribunais, no
desempenho normal de suas funcGes, afetam de modo significativo as condi¢Ges da acéo

politica. Da mesma forma Maciel e Koerner (2002,114) entendem que:

... A judicializacao da politica requer que operadores da lei prefiram participar da

policy-making a deixa-la a critérios de politicos e administradores e, em sua
dindmica, ela prépria implicaria papel politico mais positivo da decisédo judicial do
que aquele envolvido em uma ndo decisdo. Dai que a idéia de judicializacdo
envolve tanto a dimensdo procedimental quanto substantiva do exercicio das
funcdes judiciais.

Outros, como Ernani Carvalho, estudioso do assunto, reporta-se a judicializacao
“como um fendmeno de chamamento do Judiciario, de um convite a participagdo na
adjudicacdo constitucional” (2006: 25), o que se aproxima da conceituacdo de Oliveira

(2005: 584), para quem a judicializacdo implica na

[...] utilizacdo de procedimentos judiciais para a resolugdo de conflitos de ordem
politica, tais como controvérsias a respeito de normas, resolucdes e politicas
publicas em geral, adotadas/implementadas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

A principal divergéncia conceitual parece girar em torno da idéia de se a
judicializac@o ja ocorre em virtude apenas da submissdo de questdes politicas ao Poder
Judiciario, independentemente de como esse ultimo venha a posicionar-se (alterando ou nédo
as politicas publicas, por exemplo), ou se apenas se deve afirmar a ocorréncia de
judicializacéo nos casos em que o Judiciario efetivamente manifeste-se no sentido de alterar a

politica submetida & apreciacéo judicial.
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Evidente que, a depender do conceito adotado, os dados coletados através dos diversos
estudos tendo por alvo as decisdes do Judiciario em matéria politica, podem ser interpretados
de forma bastante diversa. A chave para a interpretacdo dos resultados parece estar em se

determinar, previamente, o caminho que seré trilhado.

Um outro problema diz respeito a utilizagdo do termo ativismo judicial. Este parece
estar relacionado ao agir dos juizes, a sua atuacdo pro-ativa na alteracao das politicas que lhe

sdo submetidas.

Muitos utilizam o termo ativismo judicial no mesmo sentido de judicializagcdo da
politica em sua segunda acepcdo, ou seja, nos casos em que o Judiciério atua alterando o
status quo politico. Isto significa que apenas haveria ativismo por parte do Judiciario quando
sua decisdo alterasse posicdo anterior encampada por qualquer dos outros Poderes da

Republica.

Ingeborg Maus destaca, na Alemanha, a existéncia de um ativismo do judiciério através
da extrapolacdo dos textos normativos, sobretudo da Constituicdo, por parte do Tribunal
Constitucional Alemao para, em lugar de funcionar como guardido da Constituicdo, guardar a
prépria jurisprudéncia, ao fundamentar as suas decis6es em principios e valores cuja aplicacdo
ndo se encontra diretamente prevista no texto e que, por conta disso, sdo utilizados sem que

tais decisOes estejam sujeitas ao controle de legalidade (MAUS, 2000).

Seguindo essa concepc¢do, decisbes tomadas pelo Judiciario, baseadas unicamente em
principios e valores constitucionais, j& representariam a pratica de ativismo por parte desses
juizes, por extrapolarem a interpretacdo das regras positivas aprovadas pelos representantes

do povo em seus julgamentos adentrando, portanto, no campo politico.

Mas ndo seria essa uma decorréncia natural da interpretacdo constitucional? Onde cessa

a interpretacéo e tem inicio a criagdo?

A respeito dessa intrigante questdo, assim se manifestou Cittadino:

N&o se pode negar que as constituicdes das democracias contemporéneas exigem
uma interpretacdo construtivista das normas e dos principios que as integram, e,
neste sentido, as decisfes dos tribunais — especialmente em face de conflitos entre
os direitos fundamentais — tém necessariamente o carater de ““decisbes de
principio”. No entanto, a despeito do fato da dimensao inevitavelmente “criativa”
da interpretacdo constitucional — dimensdo presente em qualquer processo
hermenéutico, o que, por isso mesmo, ndo coloca em risco a ldgica da separacdo de
poderes - , os tribunais constitucionais, ainda que recorram a argumentos que
ultrapassem o direito escrito, devem proferir ““decisGes corretas™ e néo se envolver
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na tarefa de “criagdo do direito”, a partir de valores preferencialmente
aceitos.(CITTADINO, 2004:109)

Para ela, portanto, o efeito “criativo” da interpretacdo constitucional, sobretudo quando
baseada em principios, abstratos por natureza, seria inevitavel, idéia que se aproxima do
posicionamento de CAPELLETTI (1193) a respeito do assunto. Porém, ao contrario deste,
CITTADINO (2004) parece vislumbrar um claro limite entre a interpretagéo e a criagédo do
direito, uma vez que interpretar ndo implica em inovar na ordem juridica, mas aplicar o direito

pré-existente.

Observa-se uma certa resisténcia, por parte dos estudiosos, em aceitar interpretacdes
que fujam a literalidade do texto normativo, por serem baseadas em principios previstos,
embora abstratos. Esse tipo de interpretacéo, por parte dos juizes, vem sendo rotulada, muitas

vezes, de ativista.

O ativismo, no entanto, parece demandar a presenca de uma intencdo criativa, e nao

apenas de uma interpretacdo um pouco mais “extravagante” do texto normativo.

Diante dessa realidade, o proprio comportamento judicial vem sendo objeto de debates no
meio académico, sobretudo nos Estados Unidos, onde se observam, atualmente, duas formas
de abordagem, que se seguiram a um pensamento comportamentalista, estando mais proximas
da escolha racional e do neo-institucionalismo (CARVALHO, 2004:11): o modelo atitudinal
e 0 modelo estratégico.

Resumidamente, esse primeiro foi desenvolvido por Segal e Cover (1989) que
construiram um indice de liberalismo ideoldgico dos juizes da Suprema Corte Americana, a
partir da analise de artigos publicados antes de se tornarem Ministros. Posteriormente
correlacionaram esse indice com suas decisdes e estabeleceram uma correlagcdo que se

mostrou significativa nas areas de direitos civis e politica econémica.

O modelo estratégico, que evoluiu dos debates sobre o modelo atitudinal, considera
que 0s juizes comportam-se estrategicamente, ao antecipar as possiveis reacdes da opinido
publica e dos atores politicos (CARVALHO, 2004:12).

Em termos de poder “construido”, juizes podem usar um numero de estratégias formais e
informais para construir 0 poder da corte, através de regras simbolicas em diversos casos

insignificantes, mais do que através de julgamentos legais monumentais.Como eles querem
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“crescer” seu poder institucional, os juizes podem procurar vitérias meramente simbolicas em

Casos com praticamente pouca repercusséo.

Taylor ressalta que *“os juizes — como outros atores politicos — podem agir
estrategicamente, blefando ou criando empecilhos legais que correspondam as suas
preferéncias pessoais”. (2007: 244).

Embora, provavelmente, esses modelos sejam de dificil aplicacdo, de forma pura, no
Brasil, devido as notorias diferencas institucionais entre os dois paises, sobretudo no que diz
respeito a forma de acesso as cortes, ndo se pode negar que 0 comportamento dos juizes
brasileiros guarda uma certa consonancia com 0s americanos, ao utilizarem-se, no trato de
questdes de ordem pessoal e humana, sentimentos como 0 senso de justica, critério muito

dificil de se mensurar.

De qualquer forma, a compreensdo do que venha a ser ativismo judicial, relaciona-se
com a forma de agir dos juizes, incluindo, portanto, uma variavel motivacional na anélise do
comportamento do Judiciario (CARVALHO, 2009).

No Brasil observam-se em diversos pronunciamentos dos Ministros do Tribunal Superior
Eleitoral, no julgamento de casos emblematicos como os que foram alvo do estudo de casos
aqui desenvolvido, referéncias a principios constitucionais, na fundamentacdo dos votos
proferidos em matéria eleitoral, em questdes claramente politicas. O argumento de justica e do

respeito ao principio da moralidade tem servido de base para diversas decisfes dessa Corte.

Observa-se, paralelamente, que o Tribunal Superior Eleitoral, através de suas
Resolucgdes, a pretexto de interpretar os textos legais e a propria Constituicdo Federal, vem
criando direito novo e exercendo, com essa atuacao, papel tipicamente legislativo, posto que

extrapola a interpretacao.

O ativismo judicial, portanto, ocorreria apenas em face da criacdo de direito novo por
parte do Judiciario, e ndo como produto de um exercicio de interpretacdo, seja pela aplicacao
de um principio, ou de dispositivo legal. Mais ainda, o ativismo resulta de criagdo normativa
original, que pode ocorrer tanto no vacuo legislativo, quanto nos casos em que o Judiciario
elastece ou modifica a norma de que se diz intérprete, de modo a dar origem a regramento

diverso, com igual efeito erga omnes.

A prética ou ndo de ativismo judicial, por parte do Judiciario Eleitoral, estd voltada para
a atuacdo do Poder Judiciario na seara do Poder Legislativo, a partir do momento em que 0

Tribunal Superior Eleitoral, através das resolugdes que publica, a pretexto de interpretar 0s
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textos legais e a propria Constituicdo Federal, cria direito novo, exercendo papel tipicamente

legislativo.

Considerando que ativismo judicial, para efeitos do presente trabalho, é conceituado
como atos que, na disciplina das leis eleitorais e na resposta a consultas, extrapolam a mera
regulamentacdo e orientacdo, de modo a que o TSE passe a desempenhar atividade
tipicamente legislativa, através da edicdo de resolucdes inovadoras da ordem juridica, e ndo

apenas interpretando leis, o componente volitivo ndo faz parte do conceito.

1.3.Causas e consequéncias gerais da judicializacdo da politica

Evidente que as causas relacionadas a expansdo do Poder Judiciario ndo foram
coincidentes em todos os Estados em que se verifica a ocorréncia desse fendmeno, em
decorréncia, entre outros fatores, das significativas diferencas existentes entre as ditas
“democracias consolidadas” e as ‘“democracias emergentes”, como no caso brasileiro
(COUSO, 2004: 30).

Algumas dessas causas, no entanto, sdo apontadas como comuns ou gerais, COmMo se
observa através da leitura dos trabalhos de Tate e Vallinder (1995), para quem tal incremento
estaria relacionado, entre outras situacfes, a queda do comunismo no leste europeu e ao fim
da Unido Soviética, quando as atencdes se voltaram para 0 modelo americano de democracia.

As causas apontadas por Tate e Vallinder (1995), se restringem a apenas um dos
aspectos da judicializacdo, relacionado a atuacdo do Poder Judiciario no controle de

constitucionalidade das leis, situacdo ja presente na realidade americana ha varios anos.

Também pode ser apontada como realidade universal a crise do sistema politico,
relacionada com o processo de mudancga do sistema produtivo, dos valores e das pautas de
conduta da sociedade e da organizagdo e natureza do Estado, que produziram uma nova
divisdo do trabalho entre governos, empresarios e sociedade civil (SAAVEDRA, 1997: 37-38

apud Seminarios, 1997: passim).

Para Hirschl (2004:1-2 ) o “coroamento” ou amadurecimento da democracia vem com
0 crescimento da aceitacdo da idéia de que a democracia ndo seria a mesma coisa que a regra

da maioria, e que em uma real democracia, o processo de protecdo legal as minorias na forma
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de uma constituicdo escrita, ndo pode ser modificada, nem mesmo por uma assembléia

democraticamente eleita.

O papel do Judiciario na protecdo desses direitos minoritarios contra os interesses da
maioria seria fundamental, e representaria a protecdo da propria democracia contra a tirania

da maioria através da constitucionalizacéo e da revisdo judicial.

Neste novo cenério, o Judiciario vem recebendo uma diversificada gama de conflitos
que, expressando situacOes e valores de presenca relativamente recente, corresponde a pressdo

do sistema sobre o aparelho judicial.

Diante dessa nova realidade, em que o Poder Judiciario vem conquistando um espaco
antes ocupado pelos poderes politicos, é possivel afirmar a presenca de dois fendmenos,
facilmente identificados: de um lado, a deslegitimacdo dos poderes politicos e a crise da

crenga na autoridade publica e, de outro, o protagonismo social e politico do Poder Judiciério.

Observa-se que esses dois primeiros vem sendo relacionados a expansao do Poder
Judiciario desde os primeiros estudos a respeito do tema. Tate (2005) os insere dentre as
condicdes que considera facilitadoras da expansdo do poder judicial, tais como democracia,
separacdo de poderes, politica de direitos, uso das Cortes por grupos de interesse, uso da
oposicdo pela Corte, instituicdes majoritarias ineficazes, descrédito das instituicdes de Policy-

Making e o desejo de delegacgéo de certos assuntos politicos pelas instituicbes majoritarias.

Observa, porém, que mesmo na presenca de todas essas condicdes, a judicializacéo
pode ndo estar suficientemente fixada, sobretudo porque o atual desenvolvimento da
judicializacéo da politica, requer dos juizes atitudes pessoais e preferéncias politicas ou de

valores, especialmente relativos aos valores dos outros decision makers.

Kapiszewski e Taylor (2008) afirmam que as causas apontadas pelos estudiosos da
América Latina contrastam com as apresentadas por Tate e Vallinder, inclusive no que diz
respeito & predominéncia da adogdo do modelo americano de controle de constitucionalidade

das leis, como principal fator.

Também Perez-Perdomo (2006) questiona se a judicializacdo é o resultado do desejo
voluntario da corte por regras mais ativas, ou se de fato atores politicos convidam a
intervencdo judicial, uma vez que “... recentemente, advogados e juizes tém demonstrado
mais independéncia e se tornado atores politicos mais ativos, usando a lei como um

instrumento de oposicao as praticas politicas arbitrarias”.
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Retorna-se, desse modo, ao fator volitivo envolvido no fendbmeno da judicializagao,
consistente na vontade dos juizes em intervir ativamente nas decisdes politicas - ativismo

judicial — dessa vez como causa para o desenvolvimento do processo.

Na visdo de SAGER (2007), os juizes constitucionais, a0 menos no sistema
americano, ndo seriam meros agentes, mas verdadeiros colaboradores, de modo a esperar-se
que suportem o peso e a responsabilidade normativa ao detalhar as clausulas constitucionais
gerais e abstratas, de modo a ndo seguirem apenas as instru¢des enunciadas mas, de forma
inversa, 0 juizo normativo proveniente de sua manifestacdo seria ndo apenas esperado, como

bem-vindo, com o objetivo de satisfazer mais adequadamente a “justica politica”.

Para Taylor “... se reconhece que 0s juizes freqlientemente operam com base em
critérios outros que os unicamente legais quando julgam processos importantes”, embora
possa ser que “... o Judiciario prefira ocultar sua atuacdo atrds de um muro legalista, para
tentar preservar sua legitimidade como o Unico poder ndo escolhido através de procedimentos

abertamente democraticos”. (2007: 248).

Alguns estudiosos argentinos atribuem o comportamento estratégico dos juizes da
mais alta Corte a incerteza do ambiente politico, de modo que € menos provavel que votem
contra o Executivo quando esse controla o crescimento do Congresso ao passo que no
México, a existéncia de estruturas de base social sdo a razdo do desejo e habilidade para
desafiar as acdes e politicas dos eleitos (KAPISZEWSKI; TAYLOR, 2008).

De outra parte, a analise das consequiéncias do fenbmeno é centro de um debate que
vem dividindo estudiosos entre os que consideram tal inser¢do como uma conseqiéncia
natural e positiva da democracia, e aqueles que a consideram como uma forma de reduzir a
liberdade, a medida que estranhos a representacdo democrética (juizes), passam a intervir na

producéo de normas gerais e abstratas.

Fazendo parte dessa primeira corrente se destacam, no plano internacional, os estudos
de Mauro Cappelletti, processualista italiano, mais notadamente em sua obra Juizes
Legisladores?, em que ressalta o fato de que a expansao do papel criativo dos juizes constitui-
se fendmeno “de alcance tendencialmente universal, geralmente reconhecido pelos

observadores dos mais diversos paises do mundo e das mais diversas concepgdes culturais”.
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Cappelletti relata com naturalidade a situacdo, atribuindo-a a expansdo da propria

politica, conforme se observa através da leitura do seguinte excerto de sua obra:

[...] a expansdo do papel do judiciario representa o necessario contrapeso, segundo
entendo, num sistema democratico de ‘checks and balances’ a paralela expanséo
dos ‘ramos politicos do estado moderno (CAPPELLETTI,1993: 18-19).

Antoine Garapon, estudioso do fendmeno na Franga, em sentido diverso, atribui ao
que chama de emancipacdo do juiz, entre outras causas, a nova possibilidade de julgar a lei
oferecida pelos textos que contém principios superiores, como a Constituicdo, ou o0s Tratados

Internacionais.

Garapon interpreta a situagdo como prenuncio de uma profunda mudanca na
democracia, acompanhada por uma reducdo da liberdade a partir do momento em que 0s
juizes, como agentes ndo eleitos, interferem em campo restrito aos legitimos representantes da
sociedade, aos quais foram outorgados poderes para a criacdo de regras apliciveis a todos.
(GARAPON, 2001: 40-46).

Analisando o incremento da producéo legislativa no Estado Social na Franca, Garapon
ressalta que as leis assim produzidas, ao abrir um campo ainda maior a atuacdo interpretativa,
possibilita a realizacdo de delicadas escolhas politicas por parte dos juizes, propiciando sua
maior intervengdo (GARAPON, 2001: 40-46).

Nesse cenario, ha quem aponte o novo papel do Poder Judiciario a justificar, inclusive,
o significativo incremento no nimero de a¢fes judiciais movidas nos ultimos anos, como
consequéncia da sua utilizagdo por aqueles que procuram ver efetivados os seus direitos
constitucionalmente garantidos, frente as falhas na sua representacdo no Legislativo, e ao

desinteresse do Executivo na concretizacao da filosofia constitucional (VIANNA, 1999: 10).

O “lugar simbdlico da democracia” teria, assim, emigrado do Governo (o Poder
Executivo, as assembléias legislativas) para a Justica, sendo o0 sucesso dessa ultima
“inversamente proporcional ao descrédito que atinge as instituicfes politicas classicas”,
provendo a sociedade da “referéncia simbolica que o principio representativo lhe oferece cada
vez menos” (ROJO, 2006: 6).

Em seus trabalhos, Gisele Cittadino (2004: 105-113) adverte quanto ao perigo do que

entende por judicializacd@o da politica venha a atuar contrariamente ao império da lei e seus
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fundamentos democraticos, uma vez que muitos autores “reservam aos tribunais a funcéo de

estabelecer uma sintese interpretativa dos valores constitucionais forjados pelo povo”.

Jodo Mauricio Adeodato bem resume a questdo, ao considerar que,

[..].a preponderancia da atividade judicante na concretizacao, sobretudo por parte
das cortes mais altas, como uma realidade prejudicial ao Estado democratico de
direito, pois o Judiciario passa a ser o guardido do conteido moral do direito e, ao
invés da moral limitar o direito, como parece ser a intencao de jusfilosofos como
Ronald Dworkin, pode acontecer exatamente o contrario: a inser¢do direta de
principios morais nas questdes juridicas através de uma ‘moral do Judiciario’, faz
com que as fronteiras do que é juridico e coercitivo se ampliem a niveis
preocupantes no contexto democratico (ADEODATO, 2005: 109-124) .

A discussdo se desloca, entdo, para a questdo do limite a atuacdo dos juizes nas
ocasifes em que sdo chamados a aplicar e interpretar as leis, ou melhor, a identificacdo do
momento a partir do qual cessa a interpretacdo do texto legislado e tem inicio a criagcdo do
direito, entendida esta como a producdo de normas de carater geral, abstrato e autbnomo, seja
em consequéncia da imprecisdo normativa, seja pela sobreposicdo dos principios de direito,
positivados ou ndo, sobre o proprio direito legislado, seja pela real criacdo de novas normas
de forma originaria, o que traduziria, nesse ultimo caso, o ativismo judicial objeto do presente

estudo.

Para Domingo (2005), a conexao entre construcao do estado de direito e judicializagdo
da politica esta longe de ser direta. Para ela, a forma que a judicializacdo assume, aspectos
politicos, institucionais e o contexto social em que se insere, sd0 mais provaveis de determinar
0 impacto do fendmeno sobre o estado de direito do que o fato de juizes adquirirem uma

maior proeminéncia publica.

Interrompendo uma longa tradicdo de ndo-intervencdo, o Judiciario mexicano passou a
regular disputas eleitorais, contribuindo para uma maior credibilidade do processo como um
mecanismo “justo”, tornando-se uma area na qual a judicializacdo pode ser vista com maior
forca. O crescente processo de judicializacdo da politica no Mexico significa que o0s
detentores do poder aceitaram delegar uma grande parcela de poder decisorio as cortes. O
caso mexicano, portanto, € um exemplo claro de situacbes em que detentores de poder sdo
pressionados a fazer concessfes nas regras do jogo politico, numa tentativa de resolver uma
crise de legitimidade (DOMINGO, 2005).
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Javier Couso (2005), por sua vez, analisa 0 processo de judicializacdo da politica
chilena a partir do grau de atuacdo do Judiciario do pais, tanto com relacdo ao controle de
constitucionalidade das leis, como com relacdo a criacdo de novos direitos. Para ele o Chile
teria consolidado uma estrutura favordvel a realizacdo de uma “revolucdo de direitos”,
associada aos avancos na promoc¢do dos direitos das mulheres, criangas, minorias sexuais,
pacientes com AIDS, povos indigenas e a constituicdo de uma rede Latino Americana em prol

dos direitos humanos.

Levando em consideragdo tal contexto, o que se esperava era uma atuacdo do
Judiciario no sentido de um maior ativismo com relacdo a defesa e expansdo de direitos
individuais. Contrariamente, os tribunais chilenos teriam se recusado a utilizar os poderes de
revisdo constitucional de que dispunham de maneira ativa, de modo a ndo promover a

ampliacédo dos direitos individuais existentes.

Embora o Judiciario chileno execute relativamente bem o papel de proteger os direitos
legais da populacdo, demonstrou quase nenhuma “vontade” em expandir ou criar direitos

constitucionais novos.

Kapiszewski e Taylor questionam se as prolongadas formas de corporativismo, no Brasil,
sdo perpetuadas pelas regras institucionais que governam a revisdo constitucional, ao passo
gue outros questionam se nossas expectativas com respeito a contribuicao potencial das cortes
para a democracia ndo sdo simplesmente desconsideradas, especialmente dada a natureza

contra-majoritéria da revisao judicial.

Os autores observam, de forma bastante perspicaz, que esses achados contraditorios na
ligacdo entre cortes e democracia, tdo bem como as variagcdes com relacdo a America Latina,
refletem os erros dos investigadores, o que atribuem a caréncia de pesquisas que
conceitualizem e operacionalizem esses trés conceitos: independéncia judicial, poder judicial

e democracia.

Nessa esteira, 0s juizes e tribunais, em diversos momentos, inovam no ordenamento
juridico ou complementam as disposicdes legais existentes, para adequa-las aos casos

concretos.

Sob esse Ultimo aspecto, registre-se 0 posicionamento de Habermas, para quem a
Corte Constitucional deve atuar na protecdo da construcdo democratica do direito,

assegurando a participacdo dos cidaddos no processo legislativo, porém:
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[...] ndo como guardia de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais.
A funcdo da Corte é velar para que se respeitem os procedimentos democréaticos
para uma formacéo da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em
que todos possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador politico
(HABERMAS, 1997: 99).

Os criticos do ativismo defendem a ilegitimidade do Poder Judiciario, como poder ndo
eleito, para exercer o papel de protagonista da préopria génese do direito, sobretudo ao decidir
as questdes que Ihe sdo submetidas com base, unicamente, em principios morais, dos quais se
entende “intérprete, aplicador e guardido” (GARAPON, 2001).

Os artigos federalistas, como bem ressalta o Professor Ernani Carvalho, embora
observem que a interpretacdo das leis seja do dominio proprio e particular dos tribunais,
“...completam que essa criatividade jurisdicional ndo significa que os juizes terdo o poder de
legislar, assumindo assim papéis de membros politicos de 6rgdos administrativos do governo”
(CARVALHO, 2006: 1).

Nesse sentido, destaca dos cléssicos antigos:

Nao se pode dar nenhum peso a afirmacao de que os tribunais podem, a pretexto
de uma incompatibilidade, substituir as intences institucionais do legislativo por
seus proprios desejos. [...] Os tribunais devem especificar o sentido da lei; e caso
se dispusessem a exercer a vontade em vez do julgamento, isso levaria igualmente
a substituicao do desejo do corpo legislativo pelo seu préprio. Se esta observacéo
provasse alguma coisa, seria de que ndo deve haver nenhum outro juiz além do
proprio legislativo.

Em defesa da importancia da legislatura e do processo deliberativo das assembléias
para a democracia, em detrimento a interpretacdo solitaria dos magistrados, sobretudo no que

concerne a questao da justica Jeremy Waldron, em interessante concepcao, assim se expressa:

E na legislatura que nossos representantes discutem sobre a justica; € na legislatura
que discordamos sobre a justica, onde revemos 0 nosso senso de justica ou nos
atualizamos. E é por causa disso que Locke atribui tanta importancia a instituicao
(WALDRON, 2003:109).

Quanto a decomposicdo da representacdo democrética, as observac@es de Jean Rivero

bem se aplicam a realidade brasileira:

[...]Ja idéia de representacdo da vontade do cidaddo pelo eleito, tem
progressivamente diminuido na realidade, mediante a tomada de consciéncia pelo
eleitor de que, definitivamente, os homens que séo eleitos atuam para si mesmos e
ndo para eles. [...] essa transformacao da lei conduz a tomada de consciéncia da
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necessidade de proteger os direitos fundamentais, inclusive perante a propria lei.
(RIVERO, 1984: 667).

Garapon, na Franca, assim se manifestou a esse respeito:

O sucesso da justica € inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituicdes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do
espirito publico. A posicdo de um terceiro imparcial compensa o ‘déficit
democratico’ de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo e fornece a
sociedade a referéncia simbolica que a representacdo nacional Ihe oferece cada vez
menos.

Dentro dessa perspectiva, acentua-se a necessidade de se garantirem as regras do jogo
democratico no que diz respeito ao processo de escolha dos representantes politicos,
sobretudo quando esses ndo retinam as condi¢des de credibilidade e isencdo necessérias para,
no exercicio da funcdo legislativa lancar as regras a que eles préprios estardo submetidos no

curso do processo eleitoral.

Estaria-se, com isso, delegando a garantia das regras do jogo politico a um outro
poder, distinto do legislativo, que deveria, com isencdo, exercer um papel ativo no regramento

dos certames eleitorais.

Para MAIA (2001, 14), o ativismo judicial que se faria presente, em situacdes como

€SSa,

““se revela em um comportamento protagonista do Poder Judiciario, que por meio
de uma nova hermenéutica constitucional autoriza uma interpretacdo criativa dos
preceitos legais, naquilo que exigiria uma complementacdo legislativa, dando assim
maxima efetividade e concretizagdo aos direitos”.

Destacando a importancia das leis relativas ao sufragio, dentro do contexto de um

governo democratico, ja ressaltava Montesquieu:

[...]O povo s6 pode ser monarca por seus sufragios, que constituem suas vontades.
A vontade do soberano é o préprio soberano. As leis que estabelecem o direito de
sufragio sdo, portanto, fundamentais neste governo. De fato, aqui é tdo importante
regulamentar como, por quem, a quem, sobre o que, os sufragios devem ser
atribuidos, como o é, numa monarquia, saber quem é o monarca e de que maneira
ele deve governar.
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N&o se estd com isso afirmando, a priori, que a simples garantia do processo formal de
escolha da representacdo politica seria suficiente para garantir a legitimidade da
representacdo, posto serem muitos os fatores envolvidos nessa tormentosa questdo, mas que
essa garantia representa o primeiro passo obrigatorio para a regularidade do processo
legislativo, visto por alguns estudiosos como o ponto central da democracia®.

8 Cf. ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge (Mass)/London: Harvard University
Press, 14* edigdo, 2002, p. 105. Nas palavras de Ely: ... That theory bas been the right one, that rights like these, whether or not
they are explicitly mentioned, must nonetheless be protected, strenuonsly so, because they are critical to the functioning of an open and
¢ffective democratic process.
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CAPITULO I

ADMINISTRACAO ELEITORAL E A IMPORTANCIA DO DESENHO
INSTITUCIONAL: O MODELO BRASILEIRO

2.1. A importéncia da administracgéo eleitoral: atualidades

Observa-se que uma crescente literatura vem se voltando para o estudo da natureza
dos regimes politicos que ocupam uma zona cinzenta entre uma democracia eleitoral minima
e uma autocracia eleitoral. Esses estudos apontam a qualidade dos processos eleitorais como
linha divisoria entre esses regimes (HARTLYN; MCCOY; MUSTILLO, 2009: 16), de modo
que a forma como as elei¢des sdo administradas, sobretudo nas democracias emergentes, vem

se mostrando significativa para a consolidacé@o desse regime.

Tema relativamente recente na literatura politica comparada (FERRAZ JUNIOR,
2008), a expressdo governanca eleitoral (ou administracdo eleitoral), traduzida do inglés
electoral governance, foi definido por Mozafar e Schedler (2002: 7), como “as atividades
envolvidas na criacdo e manutencdo da estrutura institucional no interior da qual o voto e a

competicdo politica se desenvolvem’®.

A forma pela qual essas atividades sdo organizadas e distribuidas vem sendo
considerada, portanto, como variavel envolvida na consolidagdo dos regimes democréticos,
de modo que o estudo dos diversos modelos de organizagédo eleitoral vem aumentando na
literatura internacional, e trazendo importante contribuicdo para a compreensdo de diversos

fendmenos relacionados as competicdes eleitorais.

De forma bastante abrangente, o estudo desenvolvido pelo Idea (International Institute
for Democracy and electoral Assistance), publicado em 2007, oferece diversos dados a
respeito dos 6érgdos responsaveis pela administracdo das eleicbes em 214 paises, tomando
como base o ano de 2006, e vem sendo utilizado como banco de dados para diversas

pesquisas nessa area.

° A idéia de organizacéo ou processo por meio do qual as sociedades tomam decisdes importantes, distribuem as
atribuicdes e a forma de participacdo dos atores envolvidos, relaciona-se a palavra governanca. Ja governanca
eleitoral ou administracéo eleitoral, relaciona-se com a forma de administrar as elei¢des.
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O trabalho desenvolvido por Lehoucq (2002), pde em cheque o que se entende por
teoria classica sobre governanca eleitoral, segundo a qual o Executivo estaria encarregado da
administracdo das eleicBes (stricto sensu), ao passo que o Legislativo se encarregaria da
certificacdo dos resultados e do processo eleitoral. Para ele, esse arranjo apenas seria positivo
para a qualidade das elei¢cdes, caso esses ramos fossem compostos por partidos politicos
diversos, a fim de gerar um equilibrio de interesses. Na pratica, como esse arranjo nem
sempre € possivel, apenas quando partidos delegam as atividades relacionadas as eleicdes a
um sistema de corte autbnoma, os conflitos eleitorais cessariam de promover instabilidade

politica.

O impacto de uma instituicdo central de administracdo eleitoral, o chamado
Organismo de Gestdo Eleitoral (OGE), também foi analisado por Hartlyn, MCcoy e Mustillo
(2008), tendo por alvo a qualidade das eleicbes na América Latina, para chegarem a
concluséo de que os organismos eleitorais independentes e profissionais desempenham um
papel positivo e importante nos processos eleitorais, controlado por outros fatores socio-

econdmicos.

Observa-se, portanto, que o controle das elei¢fes por um Orgdo neutro e equidistante
dos interesses politico-partidarios, parece vir sendo considerado pelos estudiosos como

condicéo chave para a qualidade das elei¢des.

O dimensionamento da qualidade das elei¢cdes tomado por Hartlyn, MCcoy e Mustillo
(2008), considerou uma perspectiva de qualidade e outra de legitimidade, a fim de determinar
até que grau as elei¢cdes permitiram uma verdadeira concorréncia e refletiram a vontade dos
votantes (elei¢bes “livres e justas”). Como medida de legitimidade observou-se a opinido de
atores politicos chave e considera se “todos os partidos principais aceitam o processo e
respeitam os resultados” (PASTOR, 1998: 159). A qualidade das elei¢Ges foi avaliada por

observadores eleitorais que seguiram um protocolo.

Foram consideradas normas chave para a ocorréncia de eleicdes democraticas:

Las normas clave son que las elecciones democraticas deben aplicar
procedimoentos justos y ser técnicamente solidos. Deben, asimismo, favorecer la
participacién em términos de la elegibilidad de los votantes y ser abiertas y
competitivas em lo que concierne a la participacion de los partidos y candidatos.
Las campanas politicas no deben mostrar sesgos indebidos hacia determinados
partidos o candidatos y los resultados deben reflejar la vontad de los votantes
expresada libremente em las urnas. El proceso debe fortalecer la confianza publica
em todo el sistema electoral porque se considera justo, eficiente y exato
(HARTLYN; MCCOQOY e MUSTILLO, 2008: 20)
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Para Lehoucq (2002: 2), a maior contribuicdo dada pela América Latina para o que
chamou de “arquitetura da democracia constitucional” foi o isolamento da funcéo eleitoral
dos Poderes Executivo e Legislativo, 0 que vem representando uma importante inovacao
institucional para a independéncia do sistema responsavel pelas elei¢cbes, embora Pastor
(1999:7) ressalte que os partidos, em trés quartos das democracias de primeiro mundo,

continuem a distribuir a administracdo eleitoral entre esses dois Poderes.

Também na pesquisa desenvolvida por Hartlyn et al. (2008), observa-se uma
preocupagdo sobre como medir a independéncia e o profissionalismo das organizagoes
encarregadas da administracdo eleitoral, o que fazem com base no grau de envolvimento
partidario. Para isso determinam a natureza da instituicdo que nomeia os membros da OGE e
a independéncia que se percebe nas pessoas, no momento da sua designacdo (HARTLYN;
MCCOY e MUSTILLO: 2008: 22).

Esses mesmos Autores apontam para o risco de que esse método apenas represente
um indicador formal-legal de independéncia, de modo que na pratica essa independéncia ndo
se concretize. Também se deve observar se 0 periodo de permanéncia dos membros da OGE

ultrapassa o tempo que aqueles que 0s nomearam permanecem no cargo.

Observam que o nivel de corrupcao também influencia nos resultados, uma vez que a
independéncia formal das OGE tem um efeito mais significativo na probabilidade de um
processo eleitoral terminar bem, quando o nivel de corrupcdo € baixo, 0 mesmo ndo

ocorrendo em niveis intermedidrios e altos de corrupgao.

Essas e outras conclusdes demonstram, claramente, a importancia da OGE para 0s
resultados eleitorais, de modo que estudar a forma como se organizam e se estruturam 0s
Orgaos responsaveis pelo processo eleitoral é fundamental para que se compreenda a dindmica
politica em que as democracias sdo estabelecidas, bem como a participacdo dos Poderes do

Estado e seus Membros.

A confiabilidade dos resultados eleitorais, fator de fundamental importancia na
pratica democratica e, durante muitos anos, grande obstaculo a democracia brasileira depende,
em grande parte, da organizacao de todo o processo eleitoral e da autonomia e independéncia

dos organismos encarregados de sua realizagéo.

A literatura que estuda a organizacdo das elei¢Ges entretanto, é ainda mais recente no

Brasil, onde se destaca a importancia do seu aprofundamento para a compreensao do papel
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desempenhado pelo Tribunal Superior Eleitoral, 6rgdo de cupula do Judiciario Eleitoral,
responsavel ndo apenas pelo gerenciamento de todo o processo eleitoral, como também pela

disciplina das leis eleitorais.

Um desses estudos foi desenvolvido por Sadek, em 1995, quando analisou a
organizacao das atividades eleitorais na América Latina e, mais especificamente, no Brasil.
Mais recentemente, a tese de doutorado defendida por FERRAZ JUNIOR (2009) parece ter
se ocupado do que chamou “governanca eleitoral”, sem, no entanto, analisar os efeitos desse

modelo para a qualidade das elei¢cdes nacionais.

2.2. A administracdo eleitoral em seus diversos niveis

Diversos estudos voltados para a dindmica eleitoral, argumentam que as atividades
envolvidas na administracdo das elei¢cdes estariam distribuidas em trés diferentes niveis, que
vao desde a formulacdo das regras da competicdo (rule making), passando pela aplicacdo
dessas regras ao processo (rule application), até a fase de adjudicagdo das regras eleitorais
(rule adjudication) (MOZAFAR; SCHEDLER (2002: 7).

Mais detalhadamente, cada uma dessas fases envolve as atividades constantes no

quadro a seguir:
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Quadro 1: Governanga eleitoral e seus diversos niveis

Rule Making Rule Application Rule Adjudication
(Legiferacéo) Escolha e (Administracéo e execugéo) | (Contencioso)
definicédo Organizacao e Solucéo para controvérsias
das regras bésicas administracdo e litigios. Publicacéo dos
do jogo eleitoral, como: do jogo eleitoral, resultados, como:
como:
Definigdo da formula Realizar o registro dos Julgar e solucionar os litigios.
eleitoral (dimensdo dos partidos (coligacdes),
distritos, magnitude). candidatos e eleitores.
(In)Elegibilidade. Garantir as condicdes Garantir a aplicacdo correta
materiais para o exercicio |das regras do jogo
Perfil dos organismos do voto. eleitoral.
eleitorais.
Garantir a publicidade da Garantir a transparéncia
Financiamento das realizagédo das eleicoes. e a confianca nos resultados
campanhas. eleitorais.
Distribuicéo das urnas.
Definicédo do registro de Promover campanhas
candidatos, partidos e educativas.
eleitores.
Data das eleices.

Fonte: Mozaffar e Schedler (2002).

Observa-se, portanto, que trés importantes (e complementares) papéis estdo
envolvidos no processo eleitoral. A fase inicial, na qual sdo pré-determinadas as regras do
jogo politico, a fase intermediaria, na qual as regras relativas a administracéo das eleigdes sao
aplicadas e a fase final, em que as querelas suscitadas durante todo o processo sdo decididas,

garantindo a credibilidade dos resultados.

Muito embora os estudos revelem que as atividades relacionadas ao rule making,
rule application e rule adjudication vem sendo desempenhadas de acordo com 0s mais
diversos arranjos, nos diversos paises que adotam o sistema democratico de governo, é
possivel afirmar-se que, desde 1995, vem crescendo o nimero de democracias que atribuem a
geréncia do processo eleitoral a um organismo da Justica (SADEK, 1995, VII), embora tal

gerenciamento ndo englobe, necessariamente, as trés atividades.
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Ressalte-se que o rule making, na maioria das democracias, encontra-se regulado
através de normas constitucionais e leis eleitorais, de modo que a geréncia do processo
eleitoral, que engloba os demais niveis recai, geralmente, sobre um Orgdo apenas,
especializado no trato das elei¢cOes, tratado na literatura estrangeira como Electoral
Management Board (FERRAZ JUNIOR, 2008), aqui ja referido como OGE.

Entretanto, a possibilidade de interferir na elaboragéo de leis, como nos casos da Costa
Rica e Honduras (SADEK, 1995: 6) e do Brasil, sugere que as atribuicdes dos organismos
eleitorais sdo bastante diferenciadas, variando do exercicio de funcdo meramente

administrativa, ao exercicio de poderes jurisdicionais e de rule making eleitoral.

Como observado no topico anterior, nas analises em torno do bindmio governanca
eleitoral x regime democratico, avaliam-se até que ponto determinada organizacgdo, sobretudo
a nivel do rule application e rule adjudication importa para consolida¢do da democracia. Para
Mozafar e Schedler (2002), por exemplo, uma adequada performance do Electoral
Management Board nesses niveis podera garantir a estabilidade do regime, a medida que
garanta a credibilidade dos resultados das elei¢@es, estabilizando e pacificando as disputas, o
que pode ser obtido através de um gerenciamento independente das forgas politicas e livre da
influéncia dos demais poderes.

Os estudos também constataram que quanto mais independente for um OGE da
influéncia de um unico partido, maior a sua contribuicdo institucional para a qualidade das
eleicbes, de modo que OGEs independentes e profissionais oferecem condi¢es quase
suficientes para eleicOes exitosas. Ao mesmo tempo, a presenca de um presidente em
exercicio também apresenta um impacto sobre a qualidade das elei¢cbes, com uma
probabilidade bem mais alta da ocorréncia de elei¢bGes inaceitaveis quando o presidente
pleiteia a reeleicdo, “por deter os meios e o incentivo para manipular as elei¢cbes”
(HARTLYN; MCCOY e MUSTILLO, 2008: 32 e 34).

2.3. Os diversos arranjos

O estudo dos diversos arranjos que podem assumir o 6rgdo encarregado das elei¢cGes
— OGE -, como sera chamado o Electoral Management Board, ao desempenhar o seu papel no
rule application e rule adijudication foi desenvolvido por SADEK (1995) e sistematizado,
recentemente, por FERRAZ JUNIOR (2008), com base em levantamento do IDEA (2007).
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Esse estudo comparado sera util a compreensdo do modelo brasileiro e,
posteriormente, das consequéncias e implicacbes da estrutura adotada, no processo

relacionado a elaboracdo de normas destinadas a regular as questdes politico-eleitorais.

Em sua sistematizacdo, FERRAZ JUNIOR (2008) classificou os OGE quanto a
natureza (estatuto juridico), em governamental (quando estiver vinculado ao Poder

Executivo)'®; independente (quando ndo vinculado ao Executivo)

e misto (no caso de
existirem dois Electoral Management Board, com funcdes distintas, um com a prerrogativa
de monitorar e supervisionar e outro pela implementacdo do processo eleitoral), vinculados a
ambos™®. Nesse Gltimo caso poderdo ser dependente-independente. Um outro modelo traz
ambos os 6rgdos independentes, um responsavel pelo rule application e outro pelo rule

adjudication.

Também levando em consideragdo o vinculo institucional mantido pelo organismo
eleitoral, SADEK (1995: 7) classifica os casos latino-americanos em dois grandes modelos:
modelo ndo-politico ou jurisdicional e modelo politico. Sera politico nos casos em que o0 OGE
se constitua “com a interferéncia do executivo, do legislativo ou dos partidos politicos”, e

jurisdicional nos demais casos.

Quanto ao perfil (forma de recrutamento de seus membros), FERRAZ JUNIOR
(2008) classifica 0 OGE em governamental, quando todos os seus membros forem recrutados
do Poder Executivo, e ndo governamental, quando o recrutamento se der fora dele. Nesse
ultimo caso se subdivide em partidario, quando os seus membros s&o indicados em funcéo do
seu vinculo com o partido®; especializado, quando for escolhido em funcdo dos
conhecimentos técnicos™ e, por Gltimo, combinado, quando é composto por membros

indicados pelo partido e fora dele™.

A esse respeito, oportuna a referéncia aos estudos de HARTLYN; MCCOY e
MUSTILLO (2008: 23), uma vez que para eles, quanto maior o nimero de atores e
instituicbes envolvidos no processo de nomeacdo, maior seria a independéncia. Ao mesmo
tempo a desconcentracdo nas indicacfes resulta em maior diversidade de interesse por parte
dos membros que, embora possam unir-se em torno de interesses comuns, representam

segmentos diversos.

19 530 exemplos a Alemanha, a Austria, Estados Unidos, Itélia, Reino Unido, Suécia e Suica.
1 S50 exemplos a Australia, Canada, Israel e a maioria dos paises Latino-americanos.

12 550 exemplos a Espanha, Franca, Holanda, Japao, Portugal e Argentina

13 580 exemplos Colémbia, Eslovéaquia e Israel.

% 580 exemplos a Australia, Canada, Iindia e Coréia do Sul.

1> 550 exemplos a Bulgéria, Equador, Rissia e Uruguai.
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Na America latina apenas a Argentina adota 0 modelo misto. Os demais possuem
OGE independente. SADEK ressalta, entretanto, que todos os paises latino-americanos
“possuem instituicdes compostas a partir de critérios politicos” e que, a rigor, 0 caso

“puramente jurisdicional” seria apenas a Costa Rica (SADEK, 1995: 7).

As democracias vém se afastando do tradicional modelo que remete a geréncia do
processo eleitoral ao Poder Executivo, muito mais sujeito as influéncias dos partidos politicos,
para um modelo de administracdo independente-especializado, recomendado por organizacdes

ndo governamentais como o ldea.

2.4. O modelo brasileiro

Adotando as sistematizagdes oferecidas por FERRAZ JUNIOR (2008), pode-se afirmar
que o modelo de gerenciamento das elei¢Bes inicialmente previsto no Brasil, de acordo com a
natureza (estatuto juridico), poderia ser classificado como governamental, uma vez que o

OGE vinculava-se ao Poder Executivo, dele recebendo influéncia e interferéncia politica.

A criagdo da Justica Eleitoral, em 1932, alterou esse modelo, a partir do momento em que
as atividades de gerenciamento das eleicdes passaram a ser desempenhadas por 6rgao
independente do Executivo fazendo parte, na realidade, do proprio Poder Judiciario, como
Orgdo especial. A partir desse momento, e até os dias atuais, pode-se afirmar que a Justica
Eleitoral assume a condigéo de organismo independente, a partir do momento em que nao

mantém qualquer vinculagdo institucional com os poderes politicos.

De acordo com a classificacdo proposta por SADEK (2005), o OGE nacional seria
considerado inicialmente politico e, a partir da criacdo da Justica Eleitoral, ndo-politico, com

base nos mesmos argumentos.

No que diz respeito & forma de recrutamento dos componentes do OGE, o atual
modelo seria classificado por FERRAZ JUNIOR (2008) na categoria de nao governamental,

posto que o recrutamento se da fora do Poder Executivo.

Observa-se, no entanto, que os membros da OGE nacional, ainda sdo escolhidos,
mesmo que indiretamente, pelo Chefe do Executivo, posto que a Justica Eleitoral ndo tem
quadro proprio de juizes nem carreira independente, sendo composta, em seu 6rgdo maximo —

o Tribunal Superior Eleitoral - por componentes do Supremo Tribunal Federal, do Superior
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Tribunal de Justica e cidadaos, geralmente advogados, escolhidos e nomeados pelo Presidente

da Republica.

Embora 6rgdo do Judiciario Federal, e, portanto, cercado das garantias constitucionais
para sua independéncia, a nomeagdo dos membros do TSE ndo é totalmente independente do
Executivo, de modo que ndo se pode afirmar categoricamente que a sua “blindagem” politica

se encontra totalmente assegurada.

Isso ndo significa que a Justica Eleitoral ndo desempenhe papel fundamental no
processo de consolidagdo da democracia no Brasil, sobretudo ao assegurar a lisura dos
resultados eleitorais. Apenas a forma de recrutamento dos seus membros poderia se dar de

forma mais desvinculada do Poder Executivo.

O ideal seria a existéncia de uma carreira propria, com ingresso mediante concurso
publico e progressdo por critérios de antiguidade, o que traria maiores garantias a

independéncia dos seus membros.

As garantias constitucionais para os membros do Poder Judiciario estdo, entretanto,
presentes, de modo que a independéncia formal encontra-se garantida. A inamovibilidade,
vitaliciedade e irredutibilidade sdo essenciais para o exercicio da atividade judicante sem
condicionamentos, o que favorece a atuagdo do judiciario Eleitoral.

Uma outra forma de selecdo baseia-se nos conhecimentos técnicos dos candidatos. A
esse respeito, vale lembrar que os estudos desenvolvidos por HARTLYN; MCCOY e
MUSTILLO (2008) vém comprovando o beneficio dos OGEs profissionais especializados,
para a ocorréncia do que chamam de elei¢des exitosas. Claro que critérios objetivos, baseados
no conhecimento e experiéncia profissional, para a selecdo dos membros dos OGEs,
apresentam uma maior possibilidade de serem escolhidos membros mais competentes e

preparados para o exercicio de suas funcGes, em todas as fases do processo eleitoral.

Entretanto, dentro da classificagcdo de ndo-governamental em que se coloca o Brasil,
quanto a forma de recrutamento dos membros do OGE, a composic¢ao da Justica Eleitoral ndo
se enguadra em nenhum dos critérios definidos na sistematizacdo proposta por FERRAZ
JUNIOR (2008), uma vez que, a indicacdo nao se da em funcdo do vinculo com o partido nem

dos conhecimentos técnicos dos candidatos.

Observa-se, ainda, que o Brasil apresenta, com isso, uma forma particular de

gerenciamento das elei¢bes, posto concentrar as atividades de governanca eleitoral em um
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unico OGE (rule application e rule adjudication) e a excluir o Poder Legislativo da indicacao
e da selecdo dos seus membros (FERRAZ JUNIOR, 2008).

2.5. Poder Judiciario e Judiciario Eleitoral: consequéncias do arranjo institucional
brasileiro para o rule making eleitoral

O estudo da repercussdo do arranjo eleitoral adotado no Brasil para a consolidacéo
da democracia nacional, perpassa pela analise das peculiaridades relacionadas a esse ramo do

poder, com destaque para o Judiciario Eleitoral, composi¢éo e atribuigdes.

A possibilidade de se estabelecer uma correspondéncia entre as peculiaridades do
judiciario e a qualidade da democracia € um assunto que vem sendo tratado, em diversos
estudos estrangeiros, tendo como objeto, muitas vezes, a propria América Latina. No Brasil,

entretanto, o tema ndo vem recebendo a atencdo merecida.

A primeira vista, a qualidade de uma democracia varia em funcdo da identificacio
dos interesses dos representados com os interesses de seus representantes no legislativo e no
executivo, desde que superada a questdo do ideal da deliberacdo direta. O passo seguinte
seria a defesa e concretizacdo efetiva desses interesses. Entretanto, a democracia como ideal
(ou poliarquia, para alguns) ndo se resume a esfera dos interesses comuns. O préprio sistema
representativo sofre diversas limitacGes, a comecar pela diversidade de interesses e sub-

representacdo de determinados grupos sociais.

Para Foweraker (2003) faz parte da visdo dos estudiosos admitir que o design
constitucional afeta a performance democratica que pode ser medida através da durabilidade
do regime, eficacia do governo, ou como a concretizacdo de valores democraticos liberais®.
Observa, entretanto, que economia, tempo e cultura aparentam afetar a performance
democratica mais intensamente que o design constitucional. Considerando ainda as
categorias ndo-constitucionais, parece que democracias ricas tém performance melhor que
democracias pobres; velhas democracias apresentam melhores desempenhos que novas e

democracias europeias melhor que ndo-européias (FOWERAKER: 2003).

16 Esse mesmo autor adverte no sentido de que “o resultado das pesquisas sobre o efeito do design constitucional
na performance democrética é fortemente influenciado pela selecdo dos casos, de modo que os dados relativos as
relacBes executivo-legislativo na durabilidade do regime variam de acordo com a abrangéncia geogréfica, o
tempo e as categorias incluidas ou excluidas. Ja nas investigacdes que tém por objeto a representacdo
proporcional e majoritaria, o problema reside exatamente na limitagdo da amostra de dados, ao passo que 0
enfoque nas sociedades européias favorece a influéncia das condicfes contextuais sobre os resultados obtidos”
(FOWERAKER, 2003).
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Melo (2007: 19,24) parece conferir grande relevancia ao desenho constitucional, ao
afirmar que as regras eleitorais sdo “decisivas na determinacdo de como as maiorias
legislativas sdo formadas” ao passo que as regras constitucionais definiriam “o grau de
concentracdo dos poderes em relacdo as decisdes de politica”, fatores que interferem,
diretamente, na qualidade da representacdo. Adverte, entretanto que “nédo ha regras universais
de desenho institucional, porque elas sdo contingentes as sociedades para as quais se

destinam”.

Nesse diapasdo, identifica-se a co-existéncia de duas versdes sobre esse assunto: A
que aponta o design constitucional como a principal influéncia'’, e a que admite a
importancia contextual do desenvolvimento econémico e da cultura politica. Modelos ideais
sdo criados, a0 mesmo tempo em que se desenvolvem as discussdes sobre a identificacdo do

arranjo politico mais favoravel ao estabelecimento e manutengdo de uma democracia.
A importéncia do Judiciario, como comentado, vem crescendo nesse contexto.

Como poder contra-majoritario na defesa dos interesses das minorias, seu papel cresce
juntamente com a necessidade de sua independéncia, considerada inicialmente em confronto
ao Poder Legislativo como, mais tardiamente, face & ameaga do Executivo. Dessa forma, o
Judiciario aparece como poder facilitador de garantias de que apenas as leis constitucionais

serdo aplicaveis e, ainda, que terdo plena eficacia (Ferejonh, 2002)*8,

Num regime constitucional rigido, a constitucionalizacdo de direitos leva, ao Judiciério,
a prerrogativa para a revisao e adaptacdo de direitos basicos, mesmo diante de mudancas
sociais 0 que, na opinido de Waldron (2006), retira dos cidad&@os o direito de participar de
decises sociais, politicas e econémicas, em condi¢cfes de igualdade, contrariando o principio
democratico normativo. Para esse autor, ndo existe razdo para supor que os direitos seriam
melhor protegidos através da revisdo judicial em lugar da atuacdo do legislativo, eleito
democraticamente, argumentando, ainda, que os resultados advindos dessa pratica do

judiciario seriam ilegitimos, do ponto de vista democrético.

Esse posicionamento, que vem sendo corroborado por diversos outros estudiosos,

encontra resisténcia no fato de que, na maioria dos sistemas, a indicacdo dos membros dos

7 powell, por exemplo, referido por Forweracker (2003), assegura que os elementos do design constitucional
tém um impacto substancial na performance democratica, sobretudo no que diz respeito as relacdes executivo-
legislativo, regras de representacdo legislativa e federalismo.

'8 Farejohn acrescenta que “...a partir de uma perspectiva democratica, 0s juizes deveriam se esforcar no sentido
de dar o mais completo significado aos comandos de legitimacdo democratica constitucional, mesmo quando tal
interpretacdo invada os valores legais”.
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tribunais é submetida ao crivo do legislativo, o que atenua a falta de legitimidade, além do
gque em outros, os membros sdo eleitos. Acrescente-se que, o proprio Waldron (2006)

condiciona sua oposi¢do, ao pressuposto de que “..a sociedade em questdo tem boas

instituicdes democraticas e a maioria dos cidaddos levam seus direitos a sério”.

Outra questdo importante diz respeito a propria independéncia do judiciario, que estaria

diretamente associada a qualidade no desempenho desses novos papeis.

Para alguns autores, a independéncia ndo € uma situacdo estatica, ante as possiveis
variacOes de fatores politicos, tais como a composi¢do dos trés poderes no governo, da
relevancia dos assuntos politicos em discussao e do grau de consenso politico, variando em

sentido inverso a coesdo de posicdes. (Haggard et al., 2008: 216).

Nesse sentido, Ferejohn (2002) argumenta que um sistema puramente majoritario, como
na Inglaterra, os tribunais ndo reconfortam as minorias politicas, dando pouca protecao contra
as acOes da maioria, ndo se podendo esperar, em tal caso, elevada independéncia.
Diversamente, restricdes procedimentais e substanciais impostas a autoridade legislativa,

conduziria ao aumento da independéncia em situacfes ndo-majoritarias.

A independéncia dos juizes pode ser alcancada, segundo alguns autores, pela
elaboracdo de regras estatutarias e constitucionais e regras de self restraint, que nao
necessitam de um mecanismo formal de reforco (FEREJONH: 2002). Essas regras incluem,

entre outras, a irredutibilidade de salarios, estabilidade e liberdades funcionais.

Ferejohn (2002) argumenta que essas liberdades ndo ocorrem em relagdo ao
judiciario americano, em razdo de fatores institucionais e das amplas prerrogativas do
Congresso, que entre outras, pode promover o impeachment, criar cortes federais, fixar o
namero de juizes federais, prover fundos para as cortes e ignorar certos tipos de decisdes
judiciais. O Presidente tem, entre outras, autoridade para indicar juizes (com a aprovacao do
Senado), estabelecer parte da agenda da corte, remover casos do judiciario para tribunais

administrativos, além de limitar o nimero de julgamento.*®

Além desses fatores, que geram tensdo de ordem constitucional, Ferejohn (2002)
afirma que “realisticamente a independéncia judicial é substancialmente ameagada por

poderosos interesses ndo governamentais, agindo legalmente para garantir suas proprias

1% 0 préprio Ferejohn adverte que, em circunstancias politicas normais, tanto o Congresso quanto o Presidente
demonstram deferéncia ao Judiciario, de modo que o Congresso raramente reverte decisdes, ameaca diminuir a
jurisdicdo ou cortar o orgamento, ou mesmo intervir na criacdo de regras processuais da corte. O mesmo ocorre
com o Executivo.
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vantagens”, ao mesmo tempo em que, na sociedade dirigida pelo mercado, essas influéncias

emanam também dos proprios legisladores.

De acordo com Kapiszewski e Taylor (2008), embora o debate tedrico sobre o0s
fendmenos politicos encontrados nas democracias latino-americanas tenha permanecido
embrionario, sua pesquisa revelou trés principais linhas de estudo: a) relaces entre 0 ramo
judicial e os poderes eleitos; b) os efeitos que as cortes tem sobre 0 processo e 0s resultados
politicos e, por ultimo, c¢) a descricdo e analise das cortes e instituicGes legais, ressaltando a
importancia do estudo das cortes eleitorais, que por sua propria natureza, exercem um

importante papel no processo democrético.

De fato, o papel exercido pelas cortes eleitorais nas democracias que as mantém, ou
através de instituicdo diversa que lhe faca as vezes, facilitando ou, em alguns casos,
garantindo a lisura de todo o processo de escolha politica, encontra-se na base de todo
governo democratico, de modo a ser razoavel afirmar-se que em paises onde essas instituicdes
encontram-se presentes, coexiste um ideario de legitimidade por parte dos representados, com

relacdo ao sistema de representacdo politica.

Embora exista um consenso de que cortes fortes sdo importantes para estabilidade e
alta qualidade da democracia e que cortes fracas podem impedi-la, ndo existe consenso na
literatura sobre a politica judicial na América Latina (KAPISZEWSKI; TAYLOR, 2008), de
modo a ndo se conhecer as conseqiiéncias do poder judicial para a estabilidade politica e a

governanga democrética, nos paises que a compdem.

No caso brasileiro, especificamente no que diz respeito a Corte Eleitoral, observa-se
uma certa exacerbacdo por parte dos autores nacionais, a respeito da importancia do papel
desempenhado pelo Judiciario Eleitoral, durante o periodo de transicdo democratica, a
exemplo de SADEK (1995) e, mais recentemente, VALE (2009).

Nesse estudo, as trés linhas ressaltadas no paragrafo inicial merecem aprofundamento.
A descricdo e interpretacdo do momento politico em que a Justica Eleitoral foi criada podem
fornecer informacdes importantes sobre o porqué do modelo adotado no Brasil, assim como

das mudancas ocorridas em sua estrutura e atribuigdes, ao longo do tempo.

A origem da Justica Eleitoral, composicdo e evolucdo, constituem-se rica fonte de
informacdo para a interpretacdo do seu papel atual. Ndo é sem razdo que Kapiszewski e

Taylor (2008) assumem que “os juizes agem de forma diferente sob condi¢Ges democraticas e
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sob condigdes autoritarias, de modo a deterem o potencial de afetar a qualidade democratica e

estabilidade de forma substancial”.

Ao mesmo tempo, o conhecimento da estrutura e funcionamento da instituicdo, suas
relagbes com os demais ramos que sofrem o impacto de suas decisdes, e a natureza dessas

relacOes, facilita a andlise e interpretacdo dos resultados encontrados.
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CAPITULO Il
O JUDICIARIO ELEITORAL E A ADMINISTRACAO DAS ELEICOES NO BRASIL

3.1. As origens da Justica Eleitoral brasileira: peculiaridades e ambiente politico

Para se compreender o porqué da adocdo do atual modelo de gerenciamento das
eleicBes, no Brasil, em que 6rgdo do Poder Judiciario participa da propria elaboracdo de
importantes regras relacionadas a representacdo politica, € importante que se apresente
informacdes a respeito do surgimento da Justica Eleitoral, como coadjuvante no processo de
democratizagdo nacional, e em resposta aos abusos de poder econd6mico que acompanharam

(e acompanham) a politica nacional.

A mais remota noticia, quanto a realizacdo de elei¢cdes no Brasil, remonta ao ano de
1532, por ocasido da elei¢cdo do Conselho Municipal da Vila de Sao Vicente, em Sdo Paulo.
Todos os trabalhos eram realizados pelo governo central, a quem cabia a responsabilidade
pela realizacdo de todo o processo eleitoral, previsto, inicialmente, nas Ordenacdes do

Reino®.

Pode-se afirmar, portanto, que a escolha do sistema de eleicdo, em detrimento de
qualquer outro, demonstra certa tradicdo nacional pela forma eletiva de escolha de
representantes. E bem verdade, também, que essa escolha nunca se processou de forma
completamente livre, uma vez que a relacdo poder politico e dinheiro sempre esteve presente

no cenario politico brasileiro.

A Constituicdo do Império, jurada a 25.03.1824 estabelecia, dentre as condigdes
exigidas para a ocupacgédo do cargo de Senador, a percepcdo da soma anual de oitocentos mil
réis?.

Paradoxalmente, também remonta a essa época a preocupacao com a interferéncia

das préticas de suborno, comprometedora da lisura das elei¢Bes, posto que, nesse mesmo ano,

as instrucdes para as elei¢bes paroquiais, ja continham disposi¢cdes preventivas e repressivas

2 Histéria das eleicdes brasileiras. Informacdo colhida no endereco  <wwwil.tse.gov.br/

institucional/centro_memoria/historia_elei¢des_brasil/elei¢des%...07/10/03>.

2! Esta era a previsdo contida no art. 45, inc. IV da Constituicéo de 1824, de modo que o voto censitario perdurou
durante todo o Império. Exigéncias semelhantes podiam ser encontradas, a época, em diversos ordenamentos
juridicos estrangeiros, a exemplo da propria Constituicdo francesa de 1791, a qual reservava os direitos politicos
aos cidadaos que, entre outros requisitos, pagassem contribuicdo direta pelo menos igual ao valor de 3 (trés)
jornadas de trabalho. A esse respeito, consultar PORTO (2002).
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do suborno e do conluio, prevendo, inclusive, que caso fossem comprovados fatos dessa

natureza, o infrator perderia o direito de voto?.

As fraudes eleitorais faziam parte das preocupacBes nacionais desde o Império
quando a prépria opinido publica passou a exigir eleicGes diretas e a criticar os abusos e as
fraudes, praticadas pelos aspirantes e detentores do poder, de modo que “propostas de
sistemas eleitorais mais representativos e a exigéncia de ‘verdade eleitoral’ remontam a
independéncia, percorrendo todo o periodo imperial e a chamada Republica Velha” (SADEK,
1995: 2).

No ano de 1891, dois anos apos a proclamacao da Republica, a legislacdo eleitoral
brasileira exigia do alistando a prova de recursos capazes de assegurar sua subsisténcia. Muito
embora a Constituicdo desse mesmo ano ndo consagrasse o sufragio censitario excluia, do
corpo eleitoral, os mendigos (LIMA SOBRINHO, 1961: 34).

Dessa forma, durante a Republica Velha, a superioridade econémica dos chefes
politicos locais determinava, diretamente, o resultado das elei¢des. Grandes proprietarios de
terra — 0s coronéis, cujo titulo derivava da sua participacdo na Guarda Nacional — eram 0s
responsaveis pelas escolhas politicas, utilizando-se de técnicas de convencimento ndo muito
democréticas, a exemplo da pressdo exercida sobre o eleitorado, mediante a presenca
ostensiva de jagungos armados, nas secOes eleitorais. Nao havia o sigilo do voto, e as fraudes

nos procedimentos de votacdo e apuracao eram constantes (ARRUDA, 2002: 325).

Acrescente-se a isso 0 fato de que o eleitorado apresentava-se extremamente restrito,

dele ndo fazendo parte, por exemplo, representantes do sexo feminino®.

Como conseqliéncia a esse quase total “laisser faire”, quanto ao controle eleitoral, a
realidade politica brasileira, mesmo apds a proclamacédo da Republica, continuava a refletir a
estrutura dominante, de acentuado teor oligarquico, sob o apoio das dominagdes regionais e
do clientelismo observado, sobretudo, no meio rural, de modo que o poder continuou a ser
exercido e controlado por uma elite agréria, antes ligada a cana-de-acUcar e, em seguida, ao
café (ARRUDA, 2002: 325).

%2 Na realidade, j4 em 1611, em plena vigéncia das Ordenacdes Filipinas, encontra-se noticia de providéncias
ordenadas pelo entdo Monarca, destinadas ao controle da procura de votos posto que ndo era permitida
campanha eleitoral. Nesse sentido PORTO (2002).

2 0 voto feminino foi instituido, pela primeira vez, através do Decreto 21.076 (primeiro Cédigo Eleitoral), de
24.02.1932 (as normas eleitorais nessa época, eram aprovadas por decreto presidencial), passando esse direito a
fazer parte do Texto Constitucional de 1934.
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As campanhas ndo costumavam ser dispendiosas, mesmo porque 0 convencimento
do eleitorado pautava-se, basicamente, no fornecimento de algum dinheiro, emprego,
alimentos, e outras benesses, ou resultava, simplesmente, do temor as conseqliéncias da nédo

obediéncia, face ao dominio exercido pelos lideres politicos locais.

Quando, excepcionalmente, esses proprios chefes politicos ndo dispunham de
recursos financeiros suficientes para enfrentar as despesas da eleicdo, vendiam o seu apoio e a
sua clientela a “sangue novo”, pessoas abastadas recém-ingressas na politica, com o evidente

objetivo de obter desses seus representantes, assim eleitos, favores politicos.

Encarregado de redigir projeto de lei moralizadora da competicdo eleitoral, Ruy
Barbosa, autor do projeto que culminou na Lei n. 3.029/1881, mais conhecida como “Lei
Saraiva”, aboliu as elei¢Ges indiretas e confiou o alistamento eleitoral a magistratura, de modo

a extinguir as juntas paroquiais de qualificacéo.

Ao Congresso Nacional cabia a tarefa de regulamentar todo o processo eleitoral para
os cargos federais em todo o pais, ao passo que a legislacao relacionada as elei¢Ges estaduais

e municipais ficou ao encargo das assembléias dos Estados.

Observa-se, desde esse momento, 0 recurso a magistratura como classe “mais
confidvel” no trato da inscricdo dos cidaddos para o exercicio do voto. Entretanto, durante a
Velha Republica, os coronéis controlavam o eleitorado regional, faziam a propaganda dos
candidatos oficiais, fiscalizavam o voto e a apuracdo, a0 mesmo tempo em que 0 governo
central controlava a Comissdo de Verificacdo de Poderes do Congresso, que na prética,
retirava da oposicao o direito a assumir os cargos conquistados por meio do processo eleitoral.

Em 1916, através da edicdo da Lei n. 3.139, resultante da preocupacdo do entéo
Presidente Wenceslau Braz com a seriedade do processo eleitoral, a responsabilidade pela
execucao das leis eleitorais passou a ser do Poder Judiciério, passo considerado, por alguns,
como ponto de partida para a criacdo da Justica Eleitoral.

Entretanto, o marco histdrico que deve ser considerado para o surgimento, no Brasil,
de uma justica especializada para tratar dos assuntos relativos as elei¢fes foi, sem ddvida, a
Revolucao de 1930.

Diversos fatores sociais e politicos motivaram a eclosdo da histérica Revolugdo. O
fortalecimento da classe média e do movimento operario, clamando por maior participacéo
politica, as constantes crises do café, aliadas ao sistema retrogrado de dominacao, juntamente

com as fraudes eleitorais, foram determinantes para a sua eclosdo, seguida do movimento
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democratico de 1932, no seio do qual foi criada a Justica Eleitoral, através do Decreto 21.076,
de 24 de fevereiro daquele ano (ARRUDA: 2002: 322-323).

A idéia dominante era de que o processo eleitoral deveria ser objeto de um controle
externo, a ser exercido por um 6rgdo neutro, alheio aos vicios e interferéncias do sistema

vigente.

A partir de entdo passou a ser adotado no Brasil o sistema judicial de controle das
eleicBes, exercido através de uma Justica Especializada — a Justica Eleitoral, composta pelo
Tribunal Superior Eleitoral, seu 6rgdo maximo, os Tribunais Regionais Eleitorais, e pelas
Juntas Eleitorais.

Nos primeiros anos apés a sua criacdo, a principal dificuldade enfrentada pela Justica
Eleitoral no exercicio da sua funcdo institucional consistia, basicamente, em pér fim as
fraudes no processo eletivo, extremamente freqlentes durante a Republica Velha que foram,
paulatinamente, sendo alijadas da realidade nacional.

Essas mudancas, no entanto, ndo se operaram de um dia para o outro, ao contrario do
gue ocorreu com a passagem do regime imperial para o republicano, uma vez que a alteracdo

das condicdes socioeconémicas e culturais do pais demandava ainda uma lenta evolucéo.

Em 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas extinguiu a Justica Eleitoral, recém-
criada, que apenas foi reaberta por forca do Decreto-Lei n° 7.586/45, conhecido como Lei
Agamenon, que inicia o processo de redemocratizacdo com a Assembléia Nacional
Constituinte de 1945. A Constituicdo de 1946 voltou a prever a Justica Eleitoral com as

atribuicdes que ja havia conquistado anteriormente.

Assim, o processo politico instituido foi paralisado como conseqiiéncia da
interrupcdo do regime democratico, em 1937, restabelecendo-se em 1945, com a proliferacdo
de partidos de diversas tendéncias ideologicas, tendo inicio um progressivo aperfeicoamento
do processo eleitoral®.

Os fundamentos institucionais da moderna democracia brasileira®®, foram

estabelecidos durante o regime politico de 1946-1964, quando a relacdo de forca e influéncia

A Justica eleitoral, prevista pela Constituicdo de 1934, permaneceu fechada entre os anos de 1937, com a
Constituicdo do Estado Novo e 1945, quando foi reaberta através do Dec.-lei 7.586, de 28 de maio desse Ultimo
ano.

2 Tais fundamentos incluem, segundo o préprio Santos, presidencialismo, federalismo, bicameralismo, eleicdes
majoritarias baseadas no principio da maioria simples para os cargos eletivos do Executivo e Senado, sistema
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do Executivo e dos lideres partidarios sobre o processo decisério do Legislativo, apresentava
um maior equilibrio e simetria do que no periodo pds-1988, a partir de quando se tornou
caracteristico a preponderancia do Executivo e dos lideres partidarios sobre o processo
decisorio do Legislativo (SANTOS, 2007).

H& quem afirme a notoriedade do papel exercido pela Justica Eleitoral a partir de 1945
“na administracdo e no controle do processo eleitoral, podendo-se mesmo dizer que sua
criacdo representa um divisor de adguas na historia das eleicdes brasileiras” (SADEK, 1995:
2).

Apobs o Golpe Militar de 1964, toda a legislagdo eleitoral foi alterada através de atos
institucionais, emendas constitucionais, leis, decretos-leis e outras medidas voltadas a adequar
0 cenario politico aos interesses do Regime Militar e a obtencdo de maioria a favor do
governo, ao passo que os partidos politicos foram extintos em outubro de 1965 e substituidos
por organizagdes com atribuicdes de partidos politicos. O Congresso Nacional foi obrigado a

entrar em recesso em 1968 e a propaganda politica foi seriamente restringida.

A Justica eleitoral, no entanto, permaneceu atuando durante o Regime Militar, e ndo
obstante a delicada situagdo politica, continuou a crescer institucionalmente e de forma
independente, garantindo a proclamacédo de resultados contrarios aos interesses da situacdo, o
que se deve ao desenho institucional da Justica Eleitoral, que a manteve distante dos conflitos
politico-partidarios (SADEK, 1995: 4).

A transicdo entre o “colapso das instituigdes polidrquicas”, e a conclusdo do processo
de democratizagcdo nacional, que durou cerca de quarenta anos, representou o modelo
“transicao por transacdo”, caracterizada pela “convergéncia entre os brandos do regime e 0s
moderados da oposicao” (MARENCO, 2007:74).

Dessa forma, observa-se que a transicdo brasileira foi bem mais longa do que a de
outros paises que sofreram processo semelhante, tais como a Grécia, Argentina, Espanha e
Chile, adotando a premissa analitica de que “transicdes de regimes autoritarios para
instituicbes democraticas envolvem uma seqliéncia de passos ou etapas que configuram uma
gradual garantia de direitos politicos e incorporacdo da competicdo eleitoral como
procedimento”, tendo como ponto de partida o anuncio, pelos dirigentes autoritarios, da “sua

proporcional de lista aberta para eleigdes legislativas, multipartidarismo e organizacdo dos partidos em escala
nacional.
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intencdo de ampliar de forma significativa a esfera de direitos individuais e grupais
protegidos” (MARENCO, 2007:75-76).

Uma forte caracteristica da transicdo nacional foi “a manutencdo da regra
estabelecida pela lideranga autoritaria (Colégio Eleitoral), em contraste com eleicdes
competitivas que marcaram a inauguracgdo de regimes democraticos”, de modo que a transicdo
foi iniciada pelo préprio regime totalitario apds afixacao de diversos limites (MARENCO,
2007:100).

O caso brasileiro caracterizou-se por um atraso acentuado na conquista do Poder
Executivo federal por partidos democraticos, e por uma “reabilitacdo politica da direita
autoritaria, seja sob a forma de sua transferéncia para partidos de centro e esquerda, seja na
participacdo em todos os gabinetes presidenciais, desde a redemocratizacdo” (MARENCO,
2007:101).

A partir das Emendas Constitucionais n° 11/78 e, posteriormente, 15/80, a situagao
politica comegou a alterar-se com a revogacao dos atos institucionais e o restabelecimento de
eleicBes diretas para governador e senador. A Lei n° 6.767, de 20 de dezembro de 1979
restabeleceu o pluripartidarismo. Apenas em 1984 foi eleito um presidente civil (apos cinco

militares) e, ainda assim, indiretamente.

Para Sadek,

(...)as eleicdes senatoriais de 1974 levaram a uma revalorizacdo do mecanismo
eleitoral. A inesperada vitoria da oposi¢do, congregada no MDB, elegendo 16 dos
22 senadores, foi um ponto de inflexdo na histdria eleitoral brasileira, pois
transformou as elei¢des em um mecanismo plebiscitario de julgamento do governo.
(SADEK, 1995: 21-22).

A Constituicdo de 1988 ratificou alguns principios constitucionais vigentes desde a
Constituicdo de 1946, como o sistema de separacdo de poderes e aspectos centrais da
legislacdo eleitoral e partidaria, com destaque para o sistema de representacdo proporcional
com lista aberta; fragmentacdo partidaria e federalismo, principios esses que explicariam o
desempenho dos governos democraticos (FIQUEIREDO; LIMONGI, 2007).

N&o obstante as evidentes imperfei¢cbes do sistema adotado e as diversas tentativas
em se aprovar uma reforma politica que confira maior representatividade dos candidatos e

fortaleca os partidos politicos, até 0 momento nenhuma proposta foi aprovada.
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3.2. A administracéo das elei¢des no Brasil

Em razdo, sobretudo, da histdria politica nacional, brevemente narrada no tépico
anterior, nosso peculiar modelo de governanca eleitoral, atribui a Justica Eleitoral, que integra
0 Poder Judiciario, a administracdo de todo o processo eleitoral, que envolve atividades
previstas nas trés esferas de atuacdo, desde o rule making, rule application, e rule

adjudication, ja estudadas.

Este modelo buscou no Judiciario Eleitoral, a neutralidade necessaria no que diz
respeito aos interesses politico-partidarios que poderiam trazer para o interior das decisfes

interesses particulares, ndo condizentes com a ldgica representativa.

Vitor Nunes Leal, estudioso do assunto, assim se manifestou a respeito:

E, sem dlvida, a solugdo que apresenta menores inconvenientes politicos, porque o
Judiciario, ao menos em principio, julga pelo alegado e provado e,
consequentemente, as suas decisGes ndo podem ser contrarias ao que manifestou
querer o municipio nas suas elei¢fes.(LEAL, 1975: 127).

Em sentido oposto, Kapiszewski e Taylor (2008) chamam a atencdo para o fato de
que as relagBes entre cortes, em diferentes niveis do Judiciario, podem ser largamente
influenciadas pelo grau de hierarquia que contém, se é ou ndo permitida uma entrada lateral,
se existe uma carreira dentro do Judiciario, e como ocorre a indica¢do e a promog¢do. Essas
relacbes podem influenciar todo o efeito do Judiciario sobre a politica e resultados politicos

de forma que ndo séo reveladas em pesquisas que apenas focam nas altas cortes.

A Constituicdo de 1937 foi a primeira a estabelecer, em seu texto, a organizacéo
judiciaria eleitoral, que sofreu pequenas alteracBes, de modo a conservar, basicamente, a

mesma estrutura, desde a Carta de 1946.

A composicdo dos 6rgdos que integram o Judiciario Eleitoral, em particular no que se
refere ao Tribunal Superior Eleitoral, seu 6rgao de cupula, vem se mantendo praticamente a
mesma ao longo dos anos. Desde entdo, apenas pequenas alteracdes podem ser observadas. O
mesmo ndo se observa em respeito as atribui¢Bes institucionais, assuntos que merecem uma

particular atengéo.

A Justica Eleitoral, atualmente, é formada pelo Tribunal Superior Eleitoral, por um
Tribunal Regional em cada Estado, e no Distrito Federal; pelos juizes e pelas Juntas

Eleitorais. Esses Orgdos tém composicdo e competéncia estabelecidas pela Constituicéo
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Federal e no Codigo Eleitoral. Ela funciona diferentemente das outras Justicas e Tribunais e

apresenta uma composi¢cdo mista, através de elei¢des e indicagdes.

As Juntas Eleitorais sdo 6rgaos transitérios, que apenas funcionam durante os pleitos
eleitorais. Constituidos sessenta dias antes de cada elei¢do, sdo compostos por um juiz de
direito da Comarca, no exercicio da funcdo eleitoral, e de dois a quatro cidaddos de notdria
idoneidade, ap0s aprovacao pelo Presidente do Tribunal Regional respectivo, apds publicacéo
da lista contendo os nomes dos indicados, até dez dias antes da nomeacdo, a fim de que
possam ser impugnados, por qualquer partido, no prazo de dez dias, em peticdo
fundamentada.

N&o podem compor as Juntas, membros de diretorios partidarios, parentes de
candidatos, policiais, autoridades e funcionarios publicos que exercam cargos em comissao.

Os membros sdo todos transitérios, servindo por um biénio ou, no maximo, dois consecutivos.

As Juntas tém a funcdo de auxiliar, agilizar e promover o processo eleitoral de sua
jurisdicdo. Também lhe cabe apurar as eleicdes realizadas nas zonas eleitorais sob a sua
jurisdicdo; resolver as impugnacdes e demais incidentes verificados durante os trabalhos da
contagem e da apuracdo; expedicdo dos boletins de urna e do diploma dos eleitos para cargos

municipais.

O papel exercido pelas Juntas Eleitorais era de fundamental importancia para a
finalizacdo do processo eleitoral, posto que a ela cabia a tarefa de apuracdo dos votos, e
decisdo sobre a identidade e habilitacdo dos eleitores. Essa tarefa restou bastante facilitada,
nos dias atuais, em virtude da implantagéo do sistema informatizado de votacéo, que realiza a
contagem automatica dos votos e apenas permite a votagdo por parte dos eleitores

previamente cadastrados na urna eletrénica.

Cada Zona Eleitoral pode compor mais de uma Junta Eleitoral, o quanto permitir o
namero de juizes de direito que goze das garantias do artigo 95 da Constituicdo, e de acordo

com a sua necessidade e demanda.

As Zonas Eleitorais, 6rgaos de primeiro grau da Justica Eleitoral, sdo integradas por
juizes eleitorais, egressos da Magistratura Estadual. Todos os membros da Justica Eleitoral,
no exercicio de suas funcBes, sdo inamoviveis e gozam de plenas garantias. Ja a
temporalidade ocorre apenas com relacdo ao servigo prestado a Justica Eleitoral e visa

preservar 0s membros do Judiciario eleitoral das “ingeréncias politicas” (SADEK, 1995, 37).
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Os juizes eleitorais sdo, na realidade, juizes de direito indicados pelo Tribunal
Regional Eleitoral, em sistema de rodizio, quando existir mais de um juiz de direito atuando
na circunscri¢cdo de uma mesma zona eleitoral que pode abranger mais de um municipio ou

existir mais de uma em um mesmo municipio.

A eles cabe, dentre outras atribui¢cdes, cumprir e fazer cumprir as decisdes do
Tribunal Superior e do Regional, processar e julgar os crimes eleitorais e os comuns que lhes
forem conexos, decidir habeas corpus e mandado de seguranca em matéria eleitoral, fazer as
diligéncias que entender necessarias a ordem e presteza do servico eleitoral, expedir os titulos
eleitorais, determinando a inscri¢do e exclusdo de eleitores, ordenar o registro e cassagao do
registro dos candidatos aos cargos eletivos municipais, comunicando ao Regional, informar o

namero de votantes e eleitores apos as eleigdes.

Embora os juizes eleitorais ndo integrem o Judiciario Eleitoral de forma permanente,
recebem remuneragdo durante o periodo em que atuam como juizes eleitorais, e acumulam as

atribuicoes eleitorais com as da Justica Comum.

Os Tribunais Regionais Eleitorais, um em cada estado, sdo compostos por dois juizes
dentre desembargadores do Tribunal de Justica do Estado respectivo, dois juizes de direito
escolhidos pelo Tribunal de Justica. Um Desembargador do Tribunal Regional Federal onde
houver, ou um juiz federal nos estados em que nao forem sede de Tribunal Regional Federal,
e dois juizes dente seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral indicados pelo

Tribunal de Justica.

Esse numero ndo pode ser reduzido, porém o Cédigo Eleitoral de 1965 (Lei n. 4.737)

prevé que, caso o Tribunal Superior Eleitoral sugira, pode ser aumentado para nove.

Os integrantes dos Regionais servem, obrigatoriamente, por dois anos, salvo por
motivo justificado, mas sua atuagcéo ndo pode ocorrer por mais de dois biénios consecutivos,

que sdo contados sem qualquer interrupcao.

A escolha do presidente e vice-presidente do Tribunal Regional Eleitoral se da pelo
pleno do TRE, dentre os dois desembargadores do Tribunal de Justi¢a do respectivo Estado,
eleitos dentre seus pares, por critérios de antiguidade e merecimento. Nesse ultimo caso, a

escolha se d&, geralmente, em fungdo da influéncia politica do magistrado.

O juiz federal é escolhido dentre os desembargadores do Tribunal Regional Federal, por

eleicdo que segue, de certa forma, uma tradicdo: o escolhido serd o desembargador que
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ocupou por ultimo o cargo de Presidente da Corte. Nos locais que ndo sdo sede de TRF, o

membro do TRE € escolhido dentre os juizes federais do Estado, por eleigéo.
Os dois juizes de direito sdo escolhidos pelo Tribunal de Justica de cada Estado.

Os dois advogados sdo escolhidos através de lista triplice organizada pelo Tribunal de
Justica respectivo, ndo devendo conter nome de Magistrado aposentado ou de Membro do
Ministério Publico. Tal lista é publicada pelo Tribunal Superior Eleitoral, de modo a
possibilitar aos partidos a impugnacéo dos indicados com fundamento em incompatibilidade,
de modo que caso a impugnacdo seja aceita, a lista é devolvida ao Tribunal de origem a fim
de complementa-la. A nomeacdo € feita pelo Chefe do Executivo Federal.

Os membros do Regional ndo podem manter entre si parentesco, ainda por afinidade,

até o segundo grau, excluindo-se o que foi indicado por ultimo.

Os Tribunais Regionais deliberam em sessdo publica, por maioria de votos, com a
presenca da maioria de seus membros. Qualquer interessado pode arguir a suspeicdo dos
membros dos TRE’s, do Procurador Regional ou de funcionarios da Secretaria, dos juizes e
escrivdes eleitorais, por parcialidade partidaria e em qualquer dos casos previstos na lei

processual civil.

Os Tribunais Regionais tém dentre suas atribuigdes, a competéncia para processar e
julgar o registro e cancelamento de registro dos candidatos a Governador, vice-Governador e
membro do Congresso Nacional e das assembléias Legislativas, além de atuar como segunda
instancia nos recursos interpostos dos atos e das decisdes proferidas pelos juizes e Juntas
Eleitorais.

As decisdes dos TRE’s sdo irrecorriveis, salvo nos casos em que forem proferidas
contra expressa disposicdo de lei, ocorrer divergéncia de interpretacdo de lei entre dois ou
mais Regionais, versarem sobre expedicdo de diplomas nas elei¢Oes federais e estaduais e
quando negarem habeas corpus ou mandado de seguranca.

O Tribunal Superior Eleitoral, de onde provém as resolucdes com efeito normativo,
merece especial atencdo. A completa pesquisa desenvolvida por VALE (2009), fornece
informacdes precisas sobre as alteracdes sofridas na composicdo do TSE e nas atividades
atribuidas a Justica Eleitoral, desde a criacdo, em 1832, até os dias de hoje. Observe-se,

quanto a composicao do TSE, o quadro abaixo:
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Quadro 2: Composic¢édo do Tribunal Superior Eleitoral

CE 1932 CF 1934 CE 1935 CE 1945 CF 1946 CE 1950 CE 1965 CF 1988
Membros | 8 efetivos/ ndo é fixado 6 membros | 5 membros 7 membros 7 membros 7 membros | 7 membros
8substitutos efetivos
Presidente | Vice-presidente | Vice- Vice- . Um dos um dos um dos eleito dentre os
do presidente da | presidente da Presidente  do ministros ministros ministros | ministros
STF Corte Suprema | Corte Suprema | STF que sera que sera que sera .
eleito do eleito do eleito do escolhidos do
STF STF STF
STF
Vice 1 ministrodo | 0 outro 0 outro 0 outro eleito dentre os
presidente STF ministro do | ministro do | ministro do | ministros
designado pelo | STF STF STF escolhidos do
presidente do STF
STF
Demais 2 efetivos 2 um tergo, 2 efetivose 2 | Presidente do | 2 ministros | 2 ministros | 2 ministros | 2 ministros do
membros | substitutos sorteado substitutos Tribunal de do STF do STF do STF STJ eleitos
sorteados do STF | dentre os sorteados da Apelacéo do eleitos eleitos eleitos secretamente
2 efetivos e 2 Ministros da Corte Suprema | DF secretamente | secretamente | secretamen
substitutos Corte Suprema | 2 efetivose2 |1 2 juizes do 2 juizes do te
sorteados dentre | outro tergo, substitutos desembargador | Tribunal Tribunal 2 juizes do
0s sorteado sorteados do Federal Federal Tribunal
desembargadores | dentre 0s dentre os Tribunal de de Recursos | de Recursos | Federal
da Corte de Desembargado | desembargador | Apelagdo eleitos eleitos de
Apelacdo do DF | res do esda do DF secretamente | secretamente | Recursos
Distrito Federal | Corte de designado eleitos
Apelacédo pelo presidente secretamen
do DF do te
STF
3 efetivos e 4 o terco 2 efetivose 2 | 1 jurista de 1 1 1 2 ministros dentre
substitutos restante, substitutos notavel saber e | Desembarga | desembargad | desembarg | seis advogados
escolhido pelo nomeado pelo | escolhido reputacdo dor do or ador de notével saber
chefe de governo | Presidente da | pelo presidente | ilibada Tribunal de | do Tribunal |do Tribunal | juridico e
dentre 15 Republica, da Republica | designado Justica do DF | de de idoneidade
cidaddos dentre seis dentre 6 pelo presidente | eleito Justica do DF | Justica do | moral, indicados
de notavel saber | cidaddos de cidaddos de do secretamente | eleito DF pelo STF 2 entre
e notavel notavel STF secretamente | eleito 6 cidaddos de
outras qualidades | saber juridico e | saber e ente notavel saber e
propostos pelo reputacdo reputacdo reputacdo iliba
STF ilibada, ilibada da indicado
indicados pela | propostos pelo STF
Corte Suprema, | pela Corte
e que ndo Suprema
sejam
incompativeis
por lei
2 entre 6 2 entre 6 2 entre 6
cidaddos de | cidaddos de |cidaddos de
notavel saber | notavel saber | notavel
e e saber e
reputacdo reputacdo reputacdo
ilibada ilibada ilibada
indicado pelo | indicado pelo | indicado
STF STF pelo
escolhido escolhido STF
pelo pelo escolhido
presidente presidente pelo
da Republica |da Republica | presidente
da
Republica
Ministério | Eleito entre os Procurador Procurador Corregedor | Eleito dentre os
Publico membros do TSE Geral da Geral da Geral da mirdgiros
o0 procurador Republica Republica Republica | escoffidos do
para o Ministério STJ

Publico




Fonte: VALE (2009, 96-97).

Atualmente, portanto, o Tribunal Superior Eleitoral, 6érgdo de clpula do Judiciario
eleitoral é formado por trés ministros do Supremo Tribunal Federal, eleitos por voto secreto;
dois ministros do Superior Tribunal de Justica e por nomeacgdo do Presidente da Republica,
dois ministros dentre seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral indicados

pelo Supremo Tribunal Federal.

Por essa razdo, pode-se afirmar que o TSE recebe grande influéncia do STF, revisor da
constitucionalidade de seus atos normativos, uma vez que a grande maioria de seus membros

ou provém do STF ou sdo por ele indicados.

O Presidente do TSE sera um dentre o0s  ministros do
Supremo Tribunal Federal escolhido mediante elei¢do, cabendo ao outro membro oriundo do

STF a Vice-Presidéncia.

Para Sadek, a diversidade na composi¢do do Tribunal Superior Eleitoral que inclui
magistrados pertencentes a outros tribunais e justicas e juristas, com diferentes experiéncias
anteriores, compdem um modelo que “favorece uma composicdo plural”, de modo que a
diversidade favoreceria a representacdo dos diversos segmentos do Judiciério (SADEK, 1995:
36).

Embora o TSE delibere por maioria de votos, com a presenca da maioria dos seus
membros, ao decidir em questdes como a interpretacdo do Codigo Eleitoral em face da
Constituicdo e cassacdo de registro de partidos politicos, recursos que tratem sobre anulacao
geral de elei¢Bes ou perda de diplomas, sé poderdo ser tomados mediante a presenca de todos

0S membros.

As decisdes emanadas da cupula do Judiciario Eleitoral devem ser imediatamente
cumpridas pelos Tribunais Regionais e juizes eleitorais, inclusive no que diz respeito a

mandado, instruc¢des e outros atos por ele proferidos.

Dentre as atribuigdes do TSE destacam-se o julgamento dos recursos interpostos das
decisbes dos Tribunais Regionais, em matérias relevantes para os resultados das eleicdes,
além da expedicdo de instrucdes que julgar convenientes para a execucdo do Cadigo Eleitoral.
O TSE também tem competéncia para responder sobre matéria eleitoral a consultadas que lhe
sdo dirigidas em tese por autoridade com jurisdicdo federal ou érgdo nacional de partido

politico.

70



As decisdes do Tribunal Superior Eleitoral séo irrecorriveis, exceto nos casos em que
declararem a invalidade de lei ou ato contrario a Constituicdo Federal, e as denegatorias de
habeas corpus ou mandado de seguranca, das quais cabera recurso ordinario para 0 Supremo

Tribunal Federal.

O Ministério Publico Eleitoral que, embora tenha assento, ndo integra a Justica
Eleitoral, € composto por diversas instancias, onde se misturam integrantes do Ministério
Publico Federal e Estadual, com hierarquia e organizacdo proprias. Atua perante o Tribunal
Superior Eleitoral o Procurador Geral da Republica, a quem é facultado designar para auxilia-
lo, membros do Ministério Publico Federal que residam no Distrito Federal, sem prejuizo das
respectivas funcGes. Em relacdo aos Tribunais Regionais o representante do Ministério
Publico, Procurador Regional, é o Procurador da Republica no respectivo Estado indicado
pelo Procurador-Geral, e no Distrito Federal serd exercido pelo seu Procurador Geral de
Justica. Nas Zonas Eleitorais atuam Promotores de Justica do Ministério Publico Estadual

(MPE), designados sem prejuizo de suas respectivas funcdes.

Observa-se que, desde os primérdios da Justica Eleitoral, o TSE era formado por
Membros advindos do Supremo Tribunal Federal — STF — os quais sempre ocuparam lugar de
destaque no plenario do TSE, posto funcionarem como presidente e vice-presidente do érgéo
eleitoral. Na realidade, dos sete atuais membros do TSE, trés deles s&o eleitos entre Membros
do STF, ao passo que mais dois sdo escolhidos pelo Presidente da Republica entre seis

advogados indicados pelo STF. Os outros dois sao eleitos entre os Membros do STJ.

Apesar da aparente pluralidade do 6rgdo, uma vez que composto por componentes de
dois tribunais diferentes e advogados, ndo se pode negar a predominancia da influéncia do

STF na composicédo do TSE.

Considerando-se que os Membros do STF e do STJ sdo o resultado de indicacOes e
escolhas politicas, uma vez que o0s cargos ndo sdo de carreira, nem SE submetem a prévia
aprovacdo em concurso publico, e que o Presidente da Republica desempenha papel
fundamental na composicdo dos Orgaos, posto que a aprovacdo da escolha pelo Senado
Federal tem carater apenas formal, ndo resta duvida de que o TSE é formado a partir de

6rgdos politicos, embora todos os trés integrem o Poder Judiciario Federal.

Essa sua composicdo — advinda, ao final, de escolhas efetuadas pelo Chefe do
Executivo nacional - poderia comprometer a independéncia e distanciamento necessarios dos

poderes representativos, situagdo que garantiria a neutralidade institucional esperada desde a
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sua criacdo, neutralidade essa reportada em trabalhos académicos voltados a histéria da

Justica Eleitoral no Brasil.

Essa questdo, tdo interessante e importante na dindmica eleitoral brasileira, ndo sera
objeto de estudo da presente Tese. Porém, no estudo de casos desenvolvido no capitulo VI
vindouro, sera possivel observar a independéncia das decisdes do TSE com relacdo aos

interesses do Poder Legislativo, como sera oportunamente comentado.

Quanto as atribuicdes do Tribunal Superior Eleitoral, se colaciona quadro elaborado
por VALE (2009), no qual o pesquisador agrupa as atribui¢cfes do TSE em trés esferas —
normativa, consultiva e jurisdicional — analisando as alteragdes ocorridas desde a Constituicdo

de 1932, ano de criagéo da Justica Eleitoral, até a Constituicdo Federal de 1988.

As atribuicdes foram baseadas na Constituicdo de 1988, de modo a considerar-se que,

a partir daquele ano, todas as atividades descritas estdo previstas como ao encargo do TSE.
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Quadro 3: Atribuicdes do Tribunal Superior Eleitoral

Normativas

Fixar/expedir normas

Propor providéncias
necessarias

Determinar n° de
deputados federais por
estado

Fixar/comunicar data
das elei¢des quando
naopredeterminada em
lei

Regular uso da
maquina de votar

Propor n° de juizes nos
TREs

Propor novo TRE em
territdrios

CE
1932

X

X

CF
1934*

CE
1935

X

X

CE
1945

X

X

CF
1946*

CE
1950

X

X

CE
1965

CF
1988*

Consultivas

Responder a consultas
sob questdes eleitorais

Permitir exame de
arquivos eleitorais

Publicar boletim
eleitoral

Organizar e divulgar
simulas

Jurisdicionais

Julgar em ultima
instancia recursos

habeas-corpus

Decidir conflitos de
outras instancias da
JusticaEleitoral

Conceder mandado de
seguranca em matéria
eleitoral

Decretar perda de
mandato do legislativo
federal

Regular a formae o
processo dos recursos

Requisitar forca federal
Exoneragdo de
membros da Justica

Eleitoral

Ordenar registro de
partido




Jurisdicionais

CE 1932

CF
1934

CE
1935

CE
1945

CF
1946

CE
1950

CE
1950

CE
1965

CF
1988*

Cassar registro de partido

Decidir/julgar recursos
interpostos

Processar e julgar crimes
eleitorais

Conhecer das reclamacdes
relativas a obrigacdes
impostas por lei aos partidos
Impugnacdo, proclamacéo e
diplomacéo do

presidente e vice da Republica
Decidir sobre inelegibilidade

Pedido de desaforamento

Administrati
vas

Elaborar regimento interno

Eleger o vice-presidente do
TSE

Apurar o resultado geral das
eleicdes.Proclamar os eleitos
e dar posse

Conceder aos membros do
TSE licenca, férias e
Afastamento

Requisitar funcionarios para
auxilio de sua

secretaria

Aprovar afastamentos dos
juizes dos TREs

Enviar listra triplice ao
presidente da Republica

Divisdo eleitoral do pais

Alistamento eleitoral

Fonte: VALE (2009, 90-91).

* Lei complementar disporéa sobre organizacéo e competéncia da Justica Eleitoral.
** Na auséncia de norma legal especifica, cabera ao Tribunal Superior Eleitoral editar as normas necessarias a
realizacdo das eleicBes de 1988, respeitadas a legislagéo vigente.
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No caso especifico da presente tese, 0s aspectos normativos e consultivos sdo 0s que
de fato interessam, posto que a atividade jurisdicional, voltada a solucdo de conflitos, ndo esta

sendo objeto de investigacao.

Observa-se que, a atribuicdo de fixar e expedir normas, j& se encontrava presente no
Ordenamento Juridico nacional, desde a Constituicdo Federal de 1932, ausentando-se, apenas
em 1934 e 1946. A resposta a consultas sobre questfes eleitorais, por seu turno, apenas
passou a ser prevista em 1935, interrompendo-se em 1946 e permanecendo até hoje.

Essas duas atividades, que ndo sdo tipicas do Poder Judiciario, foram de
fundamental importancia para se tracar o desenho institucional eleitoral no Brasil, posto que
conferiram a peculiaridade de que se reveste a administracdo das eleicGes nacionais, nos
moldes em que o Poder Judiciario, como ja afirmado, participa de todas as etapas do processo,

incluindo o rule making, traduzido no poder de normatizar.

Essa atribuicdo sera objeto de estudo mais aprofundado no capitulo que se segue.
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CAPITULO IV
O JUDICIARIO ELEITORAL E O REGRAMENTO DAS ELEICOES NO BRASIL

4.1. Legislacéo eleitoral brasileira

O Direito Eleitoral é ramo do Direito Constitucional, constituindo-se em um conjunto de
normas que disciplinam a organizacdo e o exercicio de direitos e deveres politicos
distribuidas, atualmente, na Constituicdo Federal de 1988, destacando-se na legislacéo infra-
Constitucional o Codigo Eleitoral (Lei n°. 4.737/65), Lei Complementar n. 64/90, que trata
das inelegibilidades, Lei n° 9.096/95 regrando os partidos politicos, Lei das Eleicdes (Lei n.
9.504/97), com suas diversas alteracbes, além das resolucdes expedidas pelo Tribunal

Superior Eleitoral.

As normas gerais relativas aos direitos politicos estdo presentes na Constituicdo, e
abrangem o alistamento eleitoral, condi¢des de elegibilidade e casos de inelegibilidade, perda,
suspensdo e cassacdo de direitos politicos. Também na Carta Magna estdo presentes 0s

preceitos referentes aos partidos politicos, sua criacdo e autonomia de funcionamento.

E também a Constituicdo Federal que remete a disciplina, através de Lei
Complementar, da organizacdo e competéncia dos Tribunais, dos juizes de direito e das juntas
eleitorais. Embora o Codigo Eleitoral atual tenha sido editado anteriormente a Constituicdo de
1988 e se trate de Lei Ordinaria e ndo Lei Complementar, para a qual é exigido quorum
qualificado, esse instrumento legal foi acolhido pelo Ordenamento, de modo que as regras
relativas & organizacdo e competéncia da Justica Eleitoral atuais, estdo definidas desde 1965,

ano daquele Codigo.

O Cadigo Eleitoral vigente €, portanto, bastante antigo e muitos de seus dispositivos
gue ndo foram recepcionados como Lei Complementar, posto ndo tratarem da organizagédo
nem da competéncia da Justica Eleitoral, vem sendo alterados mediante leis ordinarias, tais
como a Lei n. 9.096/95 (Lei Organica dos Partidos Politicos), a Lei n. 9.504/97 e suas

alteracdes (Lei das elei¢cbes) e, mais recentemente, a Lei n. 12.034/2009.

As decisdes do Tribunal Superior Eleitoral (lato sensu) sdo, basicamente, de 4 (quatro)

tipos: acordao, resolucdo, decisdo sem resolucédo e decisdo monocrética.
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Os acordaos sé@o os resultados das votacdes, colhidas por maioria, nos feitos submetidos
ao Tribunal. N&o possuem carater normativo, muito embora ha quem afirme que os acordaos
do TSE sdo verdadeiros leading cases, seguidos de perto pelos Tribunais Regionais e Juizes
eleitorais (PINTO, 2003: 33-34).

Quanto as decisdes monocraticas, verifica-se que o relator poderd proferi-las nos

seguintes feitos administrativos:

| — Peticdo (Classe 18a) — prestacdo de contas, com informacdo da Comissdao de Exame
de Contas Eleitorais e Partidarias (Coep) pela aprovacdo das contas ou pela aprovagdo com

ressalvas das contas;

Il — Peticdo (Classe 18a) — programa partidario, com informacao da Assessoria Especial

da Presidéncia (Aesp);

Il — Peticdo (Classe 18a) — juiz eleitoral (afastamento do exercicio do cargo efetivo da
Justica Comum), com informacdo do diretor-geral sobre o preenchimento dos requisitos

legais;

IV — Processo Administrativo (Classe 19a) — requisicdo de servidor, com informacéo da
Secretaria de Recursos Humanos (SRH) sobre o preenchimento dos requisitos legais,
confirmada pelo diretor-geral;

V - Processo Administrativo (Classe 19a) — transferéncia de jurisdicdo eleitoral, com

informacdo da Corregedoria-Geral Eleitoral, confirmada pelo diretor-geral;

VI — Consulta (Classe 5a), com informagdo da Assessoria Especial da Presidéncia
(Aesp), quando a consulta for formulada por parte ilegitima ou versar sobre caso concreto;

VIl - Revisdo de Eleitorado (Classe 33a) — com informacgdo da Corregedoria-Geral

Eleitoral favoravel a realizacéo da revisao, confirmada pelo diretor-geral.

Tanto as decisdes proferidas nos contenciosos administrativos quanto as de caréater
normativo adquiriam, até pouco tempo, o titulo de “resolucdo”, conforme previsao contida no
art. 25, 8 3°, do Regimento Interno do TSE. Ao presidente cumpria baixar ato disciplinando as
matérias que ndo poderiam ser objeto de resolucdo (decisdo sem resolucdo), conforme

previsdo do art. 25, § 4° do mesmo diploma normativo?.

Dessa forma, as resolucfes se produziam, ndo apenas como fruto da necessidade de

regulamentacdo das leis eleitorais, abstratamente consideradas como, excepcionalmente, em

% Sobre essas matérias, vide Portaria - TSE n. 145/93.
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resposta a consultas formuladas pelos tribunais regionais, autoridade publica com
jurisdicao federal ou partido politico registrado, através de seu 6rgao nacional, conforme
0 permissivo do art. 8°, alinea “j” e art. 23, inciso XII, ambos do Cddigo Eleitoral. O
posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral face ao caso hipotético era publicado sob a

forma de resoluco, adquirindo carater normativo geral®’.

A consulta, no entanto, ndo sera admitida para apreciacdo pelo TSE, se versar sobre
caso concreto, de modo que a sua admissibilidade depende do carater de generalidade de que

se revista.

O poder de regulamentar a lei, de forma geral, encontra-se previsto no artigo 84, inciso
IV, da Constituicdo Federal de 1988, dentre as atribuicOes privativas do Presidente da
Republica, a quem compete expedir decretos e regulamentos para a fiel execucédo da lei.
Esses ultimos sdo normas que tém por objetivo possibilitar a execucdo das leis, descendo aos
detalhes necessarios para que a lei seja cumprida, explicitando-a ou complementando-a,

dentro dos limites da legalidade e da constitucionalidade.

Alexandre de Moraes (2004, 437) conceitua 0s regulamentos como

(...) normas expedidas privativamente pelo presidente da Republica, cuja finalidade
precipua é facilitar a execugdo das leis, removendo eventuais obstaculos praticos
que podem surgir em sua aplicacéo e se exteriorizam por meio de decreto.

Argumenta que o exercicio do poder regulamentar descrito, se situa dentro do principio
da separacdo de poderes, uma vez que apenas em situacOes de relevancia e urgéncia, o
presidente da Republica pode estabelecer normas gerais criadoras de direitos ou obrigacdes,

funcéo do Poder Legislativo, o que difere completamente da funcéo de regulamentar a lei.

Registre-se que o poder regulamentar apenas sera exercido quando alguns aspectos da
aplicabilidade da lei sdo conferidos ao Poder Executivo, que devera evidenciar e explicitar
todas as previsdes legais, decidindo a melhor forma de executa-la e, eventualmente, inclusive,

suprindo suas lacunas, mas apenas as de ordem pratica ou técnica (MORAES, 2004,437).

A participagdo do Judicirio eleitoral no processo de normalizacdo do processo eleitoral,

através de resolugdes, apenas se tornou possivel diante da previsao constitucional que remete

27 Verificar, neste sentido, AR no MS n° 3.119 — Classe 142 — Rio de Janeiro, Relator Ministro Barros Monteiro,
Publicado no Diario da Justica de 9 de maio de 2003, p. 165; RO n. 612-AP, publicado em sessdo de 20.9.2002,
undnime; Respe n. 13.902-MA, rel. Ministro Nilson Naves, pub. Em sessdo de 15.10.96; AgRg no Resp n.
12.128-RO, rel. Ministro Antdnio de Padua Ribeiro, pub. Em sessdo de 8.8.94.
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a Lei Complementar a prerrogativa de dispor sobre a competéncia dos Tribunais (Art. 121 da
Constituicao Federal de 1988).

O Cddigo Eleitoral de 1965 (Lei n° 4.737/65), recepcionado como Lei Complementar,
enumera dentre as funcdes administrativas do TSE, a de expedir as instru¢des que entender
convenientes para o cumprimento do proprio Cédigo Eleitoral (art. 23, 1X). O artigo 105 da
Lei das EleicGes (Lei n. 9.504/97) e o art. 61 da Lei dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/95),
também estabelecem competéncia privativa ao TSE para expedir resolucfes para a execucao

dessas leis, especificamente.

Desse modo, apenas essas leis poderiam ser alvo de instrugdes do TSE, instrugdes
essas publicadas sob a forma de resolucBes. Esse permissivo sera repetidamente referido no

decorrer dos proximos capitulos, por fundamental a compreenséo da problematica levantada.

Entretanto, por entendimento jurisprudencial do TSE, essa competéncia abrange nao
apenas o poder de regulamentar a lei, mais a de “emprestar-lhe o sentido que a compatibilize
com o sistema no qual se insere”?®, Esse posicionamento vem sendo utilizado para justificar o
pronunciamento do TSE, em assuntos que ndo estdo abrangidos pelos diplomas normativos
gue permitem o exercicio do poder regulamentar e que, ainda assim, sao veiculados através de

resolugdo com caréter de norma geral.

Uma das peculiaridades da Justica Eleitoral reside, exatamente, no poder regulamentar
eleitoral que, de acordo com Paulo José M. Lacerda (2004, p. 28), teve papel preponderante
na evolucdo histérica do ordenamento juridico eleitoral brasileiro, uma vez que “deu-se
predominantemente por meio das denominadas Instrugdes, forma de manifestacdo de nossas

primeiras leis eleitorais”.

Na verdade desde 1959, em sesséo plenaria realizada em 13 de setembro daquele ano, o
entdo Ministro Nélson Hungria assentou que a fungdo normativa do TSE destinava-se a
“...garantir o exercicio dos direitos politicos e a vitalidade do regime democratico”, de modo

que o poder normativo da Justica Eleitoral remonta aos seus primordios.

Para Victor Nunes Leal (1960, 216) essa previsdao ndo impede que o presidente da
Replblica possa regulamentar a legislacdo eleitoral, no uso de sua atribuicdo de
regulamentacéo geral, pois, de acordo com regra constitucional, que ndo pode ser alterada por

28 Vide, neste sentido, Resolu¢io TSE n. 12.867-DF, publicada no D] de 25.03.87, p. 4885 ¢ Resolugio TSE n.
12.868-DF, publicada no DJ de 24.07.86, p. 4883.
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lei, a faculdade do chefe de Estado se estenderia a todas as leis. Essa prerrogativa, no entanto,

nunca foi exercida desde a criagdo da Justica Eleitoral.

4.2. O poder normativo do Tribunal Superior Eleitoral e as Resolu¢des

Como exposto anteriormente, observa-se, no modelo de gerenciamento das elei¢des
nacional, que a competéncia para a regulamentacdo das leis eleitorais pertence ao Tribunal
Superior Eleitoral, conforme determinacdo da Lei n. 4.737/65 (Cédigo Eleitoral), o qual
atribui a Corte competéncia privativa para expedir as instrucfes, que considere convenientes,
para a fiel execucdo do Cdédigo Eleitoral (art. 1°, paragrafo unico, combinado com o art. 23,
IX, da Lei n° 4.737/65)%.

O art. 105 da Lei das Eleigdes (Lei n. 9.504/97) e o art. 61 da Lei dos Partidos Politicos
(Lei n. 9.096/95) estabelecem competéncia privativa ao Tribunal Superior Eleitoral para
expedir as instrucdes que julgar convenientes a fiel execucdo dos referidos diplomas
normativos. No primeiro caso, 0 TSE tem até o dia 5 de marco de cada ano eleitoral, e devera

ouvir, previamente, os delegados dos partidos participantes do pleito, em audiéncia publica.

Relembre-se que a atuacdo do Judiciario eleitoral, participando do processo de
normalizacdo do processo eleitoral, apenas se tornou possivel pela previsdo constitucional que

remete a Lei Complementar a prerrogativa de dispor sobre a competéncia dos Tribunais,

dentre eles a do Tribunal Superior Eleitoral®.

Observa-se, com isso, que o poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral,
diversamente do poder regulamentar do Presidente da Republica, decorre de norma

infraconstitucional. A respeito do assunto, registre-se:

Instrucdo do TSE - Competéncia oriunda, ndo da Constituicdo, mas de lei
ordinaria, doravante lei complementar (CF, art. 121), é a atribuicio que se defere
ao TSE para expedir instruces destinadas a perfeita e fiel execucdo da lei sobre
matéria eleitoral e de responder a consultas que Ihe forem feitas, em tese, por
autoridade com jurisdi¢éo federal ou por 6rgédo nacional de partido politico (CE,
art. 23, incs. IX e XlI). Enquanto a competéncia de regulamentar leis vem
expressamente deferida pela Constituicdo Federal ao Presidente da Republica, a

2 A Lei n° 4.737/65 (Cédigo Eleitoral) foi recepcionada pelo Ordenamento Juridico como Lei Complementar,
atendendo a previsio contida no art. 212, da Constitui¢do Federal de 1988, o qual prevé: Lei complementar dispord sobre
a organigagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

%0 Art. 121 da Constituicdo Federal de 1988
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competéncia regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral origina-se de uma
simples norma infraconstitucional, a Lei n. 4.737. (COSTA: 1998, 24)

A funcdo regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral é exercida através da edicdo de
atos normativos de carater genérico sobre matéria eleitoral, em forma de resolugdes que, em

conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, tém forca de lei ordinaria.

De acordo com a Procuradoria Geral Eleitoral®®

O TSE tem a prerrogativa de expedir instrugdes (resolucées), com forca de
lei ordinaria, de forma a garantir a execucdo da legislacdo eleitoral. Embora em
grande parte dos textos haja mera remissdo a artigos de lei, hd também a
preocupacdo, em algumas matérias, de apresentar as normas de forma didatica e
mais detalhada, a fim de evitar interpretacdes equivocadas dos textos legais, e por
conseguinte, questionamentos na esfera judicial. As resoluces relativas as eleigcdes
sdo expedidas especificamente para cada pleito, municipal ou geral, e entram em
vigor na data de sua publicacdo (Procuradoria Geral Eleitoral).

A competéncia normativa da Justica Eleitoral pode ser de carater funcional, quando o
Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais Eleitorais elaboram os seus regimentos
internos, e eleitoral, na hipotese de fixacdo da data das elei¢es, quando a lei ndo o tiver feito,
por exemplos. Essa competéncia desdobra-se, ainda, em consultiva e na de expedir instrucdes
para a edicdo de atos normativos de carater genéerico em assunto eleitoral (PAULA FILHO:
1998, 36-37).

VALE (2009: 100-101) realizou extenso estudo tendo como objeto as resolugdes do
TSE, desde 1945 até o ano de 2002, dividindo-as por tipo, de acordo com o objetivo de cada
uma delas, com o intuito de verificar a frequéncia em que ocorriam. Os tipos propostos foram

0s seguintes:

» Administrativo I: funcionarios; beneficios; destaque de verbas; lista triplice etc.

« Administrativo Il: alistamento eleitoral, cancelamento de inscricdo, revisao do eleitorado e
transferéncias; divisdo eleitoral do pais; registro e cassacdo de partidos politicos e fiscaliza¢do
de suas atividades financeiras; processo eleitoral (registro de candidatos, arguicdes de
inelegibilidade, investigacdo judicial eleitoral, votacdo e apuracdo, diplomacéo dos eleitos);

* Consultiva: todas as resolugdes do tipo administrativas que séo respostas dadas aos partidos,
ou aos TREs, ou aos juizes, ou qualquer 6rgdo publico apto a consultar que os interrogue

sobre a questdo eleitoral.

3L http://www.pge.mpf.gov.br/servicos/resolucoes/resolucoes_tse 2010, acesso em 02 de fevereiro de 2011.
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» Normativa: as instrucdes que tém o carater legal, embora ndo sejam uma lei, agem como tal.

« Jurisdicional/Acordaos: acdo de impugnacdo de mandato eletivo; crimes eleitorais; infracdes
penais eleitorais; execucdo de pena imposta em razdo da préatica de crime eleitoral; suspensdo
dos direitos politicos dos condenados criminalmente; recursos eleitorais; habeas corpus;
mandato de seguranca em matéria eleitoral; habeas data; e mandato de injuncdo — ou seja, as

funcdes propriamente juridicas para o qual os Tribunais existem.

A referida autora também se reporta as resolucdes “de carater administrativo que
ttm o objetivo de interpretar as leis para solucionar questdes ndo abordadas nas leis

eleitorais”.

Ao agrupar as resolucdes de acordo com a tipologia proposta, VALE (2009) chegou

a seguinte distribuicéo:

Tabela 1: As resolucgdes e os acérddos do TSE por tipo de funcdo (1945 a

2002)

Tipo de fungéo N° de resolucdes (%)
Acordaos/Jurisdicional 21.010 50,6
Administrativa | 7.361 17,7
Administrativa Il 5.839 14,0
Consultiva 4,555 11,0
Normativa 2.360 57
Ilegivel/N&o encontrada 429 1,0
Total 41.554 100,0

Fonte: Dados do TSE colhidos e organizados por VALE (2009, 101)

Pelos dados fornecidos, observa-se que as resolucdes produzidas em resposta a consultas
(11,0%), estdo em numero bem maior que as normativas (5,7%), o que denota a importancia
dessas primeiras no cenario normativo eleitoral, sobretudo porque tais pronunciamentos
versam sobre qualquer matéria eleitoral, inclusive as ndo abarcadas pela legislacdo que

permite regulamentacao.

A resposta a consultas, juntamente com as decisGes proferidas nos contenciosos
administrativos e as de carater normativo adquiriam, até bem pouco tempo, o titulo de
resolucéo revestindo-se, todas, de carater normativo, conforme previsdo contida no art. 25, §

3°, do Regimento Interno do TSE, que assim previa:

“Art. 25. As decisdes tomadas por maioria de votos e redigidas pelo relator, salvo
se for vencido, caso em que o presidente designara, para lavra-las, um dos juizes
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cujo voto tiver sido vencedor;conterdo uma sintese das questdes debatidas e
decididas, e serdo apresentadas, o mais tardar, dentro de cinco dias. (...)

8 3° Os feitos serdo numerados seguidamente, em cada categoria, e as decisfes
serdo lavradas, sob o titulo de acordéos, e as conteciosas-administrativas e as de
carater normativo sob o titulo de resolugéo.”

Dessa forma, a resposta a consultas, que representa um numero significativamente
superior que as resolugdes de carater tipicamente normativo, acabaram por regular
importantes questdes eleitorais, uma vez que, ao assumirem a condicdo de resolugdes,
passaram a ditar as regras a serem seguidas por partidos e candidatos que incorrerem nas

situacOes abstratamente submetidas ao posicionamento do TSE.

As respostas a consultas, veiculadas sob a forma de resolucgéo, possuem forga de lei, de
modo que passam a regrar, da mesma forma que as resolucGes tipicamente normativas,

relevantes questdes eleitorais, suscitadas sobre os mais diversos temas.

Dessa forma, as resolu¢cfes também se produziam ndo apenas como fruto da necessidade
de regulamentacdo das leis eleitorais abstratamente consideradas — resolugdes normativas -
como, excepcionalmente, em resposta a consultas formuladas pelos tribunais regionais,
autoridade puablica com jurisdi¢ao federal ou partido politico registrado, através de seu 6rgéo
nacional, conforme o permissivo do art. 8° alinea “j” e art. 23, inciso XII, ambos do Codigo

Eleitoral, adquirindo carater normativo geral®.

Registre-se que, como podera ser observado no capitulo destinado ao estudo de casos,
essas consultas sdo formuladas, muitas vezes, em razdo da existéncia de situacdes concretas
sobre as quais paira a incerteza quanto ao tratamento que lhe seré dispensado pelo Judiciario

Eleitoral.

Assim, na prética, tanto as resolugdes resultantes de consultas como as normativas

tipicas, constituem-se normas de carater geral, produzindo os mesmos efeitos juridicos.

Embora ndo sejam leis, em sentido formal, as resolu¢bes baixadas pelo Tribunal
Superior Eleitoral, entre as quais se incluiam as respostas as consultas, assumem esse carater
sob o aspecto material, uma vez que se constituem atos normativos legitimos, editados por

autoridade competente, com carater genérico.

% Verificar, neste sentido, AR no MS n° 3.119 — Classe 142 — Rio de Janeiro, Relator Ministro Barros Monteiro,
Publicado no Diario da Justica de 9 de maio de 2003, p. 165; RO n. 612-AP, publicado em sessdo de 20.9.2002,
unédnime; Respe n. 13.902-MA, rel. Ministro Nilson Naves, pub. Em sessdo de 15.10.96; AgRg no Respe n.
12.128-RO, rel. Ministro Antdnio de Padua Ribeiro, pub. Em sessdo de 8.8.94.
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Para Torquato Jardim (1993, 33), as resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral tém forca
legal e impositiva, visto que a ofensa ao que nelas se estatui € fundamento para recurso ou
mandado de seguranca e que o0s Tribunais e Juizos inferiores lhes devem cumprimento
imediato (art. 21, Cdodigo Eleitoral). Acrescente-se que o Supremo Tribunal Federal admite
que determinadas resolucbes do TSE, pela sua natureza de lei em sentido material, podem ser

impugnadas por meio de acdo direta de inconstitucionalidade.

Trata-se de um aparente paradoxo, uma vez que a funcdo normativa do Tribunal
Superior Eleitoral, legalmente prevista, restringe-se ao exercicio de atividade regulamentar
que, como foi ressaltado, limita-se a explicitacdo da legislacdo que visa facilitar o
entendimento ou, as vezes, possibilitar a execucdo. Ao mesmo tempo, essas mesmas
resolugGes equiparam-se materialmente a verdadeiras leis, de modo a se observar edi¢éo de

leis (resolucbes normativas do TSE) regulamentando leis.

De acordo com VALE (2009, 87), “as resolugbes normativas sao as instrugdes, as
interpretacdes do Tribunal e também a prépria criacdo de uma regra nao prevista em lei, como

é 0 caso, por exemplo, das urnas eletrdnicas”.

Assim, a criacdo de regra ndo prevista em lei através de resolucdo normativa do TSE, no
que se incluem as respostas as consultas, vém se produzindo de modo independente da
aprovacdo do Congresso Nacional e revelando, cada vez mais, a autonomia do TSE no trato

de assuntos eleitorais.

Exatamente porgue as respostas a consultas eram publicadas sob a forma de resolucao,
tipo normativo revestido de generalidade, obrigatoriedade e forca de lei, o TSE alterou o seu
regimento Interno para reservar o termo resolucdo apenas as suas decisdes de carater
normativo proprio, legalmente previsto, deixando de fora a resposta a consultas, que versavam

sobre 0s mais variados temas.

Em seu voto, favoravel a alteracdo do Regimento Interno, o entdo Ministro Ricardo
Lewandowski trouxe a colacdo o final da justificativa do entdo Secretario-Geral da
Presidéncia, Manoel Carlos de Almeida Neto, bastante elucidativa a respeito do carater
normativo do TSE e da natureza da resposta a consultas:

" (...) Senhor Presidente, a questdo central dessa proposta é a atual redagéo do
Regimento Interno do TSE, o qual determina que se conceda o status de
"resolugdo" a decisdes administrativas e absolutamente desprovidas de carater
normativo abstrato ou
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regulamentar. Com a devida vénia, ndo me parece apropriado nominar
como'resolucédo’ as mais variadas decisdes de natureza administrativa como, por
exemplo, consultas e peticdes que o TSE nado decida atribuir eficacia normativa ou
regulamentar. Essas decisGes, a toda evidéncia, ndo sdo originarias do poder
normativo ou regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral.N&o faz sentido, a meu
ver, conceder-se o status de 'resolucdo cuja forca legal é reconhecida tanto na
jurisprudéncia desta Corte quanto do Supremo Tribunal Federal a decisGes
meramente administrativas desprovidas de qualquer efeito vinculante ou eficacia
normativa. E imperiosa, portanto, a necessidade de se restringir o uso do titulo
‘resolugd@o’ apenas as decisdes em que o Plenario do Tribunal Superior Eleitoral
exerca a sua atividade regulamentar, o seu poder normativo, no escopo de se
resguardar a esséncia e caracterizar, de forma mais precisa, essa competéncia
extraordinaria da Justica Eleitoral™ .

Dessa forma, a partir da aprovagédo da Resolucdo TSE n. 23.308, de 2 de agosto de
2010, as decisdes produzidas em resposta a consultas ndo mais assumiram a nomenclatura de
Resolucdo. Com ela foi aprovada a seguinte alteracdo no 830, art. 25, do Regimento Interno

do Tribunal Superior Eleitoral:

"Art. 25 As decisdes serdo tomadas por maioria de votos e redigidas pelo relator,
salvo se for vencido, caso em que o presidente designard, para lavra-las, um dos
juizes cujo voto tiver sido vencedor; conterdo uma sintese das questdes debatidas e
decididas, e serdo apresentadas, o mais tardar, dentro em cinco dias.

()

30 Os feitos serdo numerados, e as decisfes serdo lavradas sob o titulo de
acordao, reservando-se o termo resolucao aquelas decisbes decorrentes do poder
regulamentar do Tribunal e nas hipéteses em que o Plenério assim o determinar,
por proposta do Relator™ (grifo na parte alterada existente no original).

Antes dessa alteracdo, a ambiguidade trazida pelas resolu¢des com carater normativo e,
portanto, vinculante e obrigatorio, e outras, sob a mesma nomenclatura, mas que continham o
posicionamento do TSE face a determinada situacdo abstrata, sem contudo vincular os
julgadores (vinculo que, na pratica, existia com relacdo a resposta a consultas), levou o TSE a
fazer constar, sistematicamente, do site de noticias que mantém na internet, os seguintes

dizeres

“Cabe ao TSE responder as consultas sobre matéria eleitoral, que Ihe forem
feitas, em tese, por autoridade com jurisdi¢do federal ou 6rgéo nacional de partido
politico (artigo 23, Xll, do Cddigo Eleitoral). A consulta ndo tem caréater
vinculante, mas pode servir de suporte para as razdes do julgador. Ndo ha prazo
pré-estabelecido para o Plenario responder as perguntas.”

Na pratica, o que se observa € a obediéncia irrestrita as decisdes do TSE, ndo apenas
as de carater normativo. O julgamento dos Tribunais Regionais Eleitorais e dos juizes
eleitorais ndo pode se dar contra a Constituicdo, contra lei federal ou contra as Resolucdes do
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Tribunal Superior. Poder-se-ia argumentar que a auséncia da lei ou de sua eficacia nédo

autorizaria que com ela as Resolucdes do TSE sejam equiparadas.

Para Ramayana (2004, 60-61),

Formalmente, o poder regulamentar, em matéria eleitoral, processa-se através de
resolucgdes e instrucBes sobre propaganda eleitoral, votacéo, apuracgdo, registro de
candidatos, calendarios eleitorais e outras. Sobre essa matéria, impende observar
que o poder regulamentar deve situar-se secundum legem, sob pena de
invalidacdo e, em atendimento ao disposto no art. 5°, inciso 11, da Constituicdo
Federal, pois” ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Legislar € uma atividade atipica do Poder Judiciario. Mas é exatamente o que pode
ocorrer, tanto na hipétese de inexisténcia de lei em sentido formal sobre o tema tratado na
Resolugdo, como quando a regulamentacdo do dispositivo pré-existente extrapole ou altere

seu conteudo.

N&o ha o reconhecimento, pelo Cédigo Eleitoral, da lacunosidade da lei. Confere-se ao
TSE, tdo somente, atribuicdo regulamentar executiva. Evidentemente, a autorizagéo
regulamentar ndo significa delegacdo de poder legislativo. A questdo estd em que, muitas
vezes, 0 TSE extrapola os limites da autorizacao legal e atua na seara da producdo normativa
autbnoma, inovando no ordenamento juridico, aléem de suas resolucdes versarem sobre
matéria sobre a qual o TSE ndo esta autorizado a regulamentar passando a exercer, inclusive,

em alguns casos, jurisdigdo constitucional.

Quando o TSE, ao baixar resolugbes, da origem a novo regramento, seja por
normalizar o que ainda ndo foi objeto de lei, seja por exacerbar do comando legal ou
contrarié-lo, esta inovando no ordenamento juridico. As materias tratadas em Resolugdes que
promovem este tipo de situacdo, sdo criativas. Dai poder-se falar em inventividade juridica,

em ativismo judicial, no sentido aqui adotado.

A respeito do assunto, destaca Sadek:

Além das atribuicfes constantes da Constituicdo, muitas outras séo estabelecidas
no Codigo Eleitoral, tanto de carater administrativo como de natureza
jurisdicional. A Justica Eleitoral, diferentemente dos demais ramos do Poder
Judiciario, possui competéncias administrativas que lhe facultam baixar
instrucdes, que sdo verdadeiros regulamentos elaborados pelo TSE para aplicacio
das leis eleitorais; afora a faculdade de responder consultas sobre matérias
eleitorais. Em tese, pode-se afirmar que a Justica eleitoral tem potencialmente a
possibilidade de legislar sempre que se verificam vazios na legislacdo ou davidas
quanto a sua interpretacdo.(SADEK, 1995: 39)
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E exatamente essa possibilidade de legislar, permitida, indiretamente, pela propria
Constituicdo Federal, que vem sendo utilizada em situacdes de relevancia no jogo politico
nacional por parte do Tribunal Superior Eleitoral, para estabelecer novas regras eleitorais.
Com isso, 0 TSE exerce papel eminentemente politico, uma vez que apenas as camaras

representativas — a quem foi concedido poder politico - é reconhecido o papel de ditar a lei.

O TSE se manifesta interpretando a competéncia atribuida pelo art. 23, inciso X do
Codigo Eleitoral, de forma extensiva, considerando que o permissivo legal abrange néo
apenas o poder de regulamentar a lei, “mas de emprestar-lhe o sentido que a compatibilize

com o sistema no qual se insere”.

Como ja destacado, esse posicionamento ndo € novo. Observe-se excerto de decisdo

proferida em 1986:

Representacao contra o §4° do artigo 25 da Res. 12.854/86. Mantém-se o0 § 4°
em obediéncia ao sistema partidario e a organizacao eleitoral, com o qual se deve
compatibilizar o texto do artigo 9° da Lei 7.493/86. Compete ao TSE ndo apenas
regulamentar a lei, como emprestar-lhe o sentido que a compatibilize com o
sistema no qual se insere. N&do se pode conceder a Partido, por via obliqua, o que a
lei veda, por via direta: tanto mais quanto importaria em desfigurar o sistema,
quebrando a igualdade partidaria, fundamento do regime democrético, e
possibilitar a burla ao limite estabelecido no caput do artigo 9° da Lei 7.493/86.
Interpretacao sistematica. Representacdes rejeitadas.(TSE- Res. 12.867/86).

No seu voto, proferido por ocasido da mesma discussao acima referida, o entdo Ministro
Oscar Correia, ap0s ressalvar os casos em que entende caber “regulamentos de execuc¢ao”
assim se expressou: “Se se tratasse de regulamento delegado ou autdbnomo, onde mais viva
se apresenta a discricionariedade do poder regulamentar, ainda assim se poderiam discutir
certos aspectos de extensdo e alcance, hipotese inocorrente no particular.”

A interpretacdo sistematica da lei € conveniente e desejada nas situagdes concretas em
que o Judiciario seja provocado a se manifestar para solucionar litigios, no caso, de natureza
eleitoral, diante de dispositivos normativos pré-existentes. Entretanto, estabelecer que essa
interpretacdo € a Unica a ser seguida, em todos 0s casos semelhantes, como se o entendimento
norma geral fosse, apenas poderia ocorrer, excepcionalmente, nas situagdes em que a propria
lei 0 permitir o que, no caso da legislacéo eleitoral, restringe-se aos dispositivos contidos no
Caodigo Eleitoral, na Lei n. 9.504/97e na Lei n. 9.096/95.
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Registre-se que o poder regulamentar do TSE, ainda quando exercido dentro do
permissivo legal, também n&o é ilimitado. E sobre esses limites que se ocupara o topico a

sequir.

4.2.1. Limites ao poder normativo do TSE

A principio, portanto, a competéncia normativa atribuida ao Tribunal Superior
Eleitoral abrangeria apenas o poder de regulamentar a legislacdo eleitoral, facilitando sua
execucdo, uma vez que o modelo brasileiro permite que aspectos da legislacdo, produzida
pelo Legislativo, seja objeto de explicitacdo por parte do Judiciario Eleitoral, inclusive com
abrangéncia normativa, mas ndo faculta ao Judiciario a criacdo de novas regras, nem a

regulamentacdo de matéria fora das hipoteses previstas em lei.

Ressalte-se, ainda que, no Brasil, de acordo com o sistema de hierarquia das normas,
sempre se entendeu que o0s regulamentos e, pois, também o0s demais atos normativos
infralegais, como portarias, circulares e resolucdes, estdo condicionados pela lei. A resolucao,
como ato normativo infralegal, ndo pode estabelecer normas contra ou ultra legem. Nao pode
inovar, de forma inicial, a ordem juridica, como faz a lei, nem criar direitos e obrigacdes,

proibicdes e medidas punitivas, ainda que tenham efeitos de lei.

A esse respeito, registre-se o entendimento de NOBRE JUNIOR (2000), para quem

...no exercicio desse poder ndo h4 atividade jurisdicional — ja que n&o se volta o
Tribunal Superior Eleitoral, nesse momento, a solucdo de conflitos ou a protecéo
de interesses das partes que disputam o pleito, tampouco inova o ordenamento
juridico, que é inerente & funcdo legislativa —, mas atividade eminentemente
regulamentar (NOBRE JUNIOR, 2000, 35).

As resolugdes do TSE equiparam-se aos decretos do Poder Executivo, instrumentos por
meio dos quais 0 Presidente da Republica exerce a funcdo de regulamentar as leis que Ihe
cabem executar, constituindo-se atividade administrativa de carater normativo (CLEVE:
2000, 55).

As resolugbes do TSE submetem-se as leis que visam regulamentar, face ao principio

da legalidade, ndo podendo criar nem restringir direitos.

88



A esse respeito, assim se manifestou Sepulveda Pertence, quando de sua atuagcdo como

Ministro do Supremo Tribunal Federal:

Senhor Presidente, dispde o art. 23, IX, do Cédigo Eleitoral competir ao TSE
expedir as instrugcGes que julgar convenientes a execugdo deste codigo. Cuida-se
de competéncia normativa, mas de hierarquia infralegal. O juizo de conveniéncia
confiado ao TSE, tem por objeto a expedicdo ou ndo da instrucdo, ndo o seu
conteddo. Este, destinado a execucéo do cédigo e, obviamente, a todo o bloco da
ordem juridica eleitoral, esta subordinado a constituicéo e a lei. E verdade além
de explicitar o que repute implicito na legislacdo eleitoral, viabilizando a sua
aplicacdo uniforme pode o tribunal colmatar-lhe lacunas técnicas, na medida das
necessidades de operacionaliza¢do do sistema gizado pela Constituicdo e pela lei
Obvio, entretanto, que n&o as pode corrigir, substituindo pela de seus juizes a
opcao do legislador: por isso, ndo cabe ao TSE suprir lacunas aparentes da
Constituicdo ou da lei, vale dizer, o silencio eloqtiente de uma ou de outra.(grifos
da autora)

A Constituicdo Federal de 1988, ao autorizar o Chefe do Poder Executivo Federal a
expedir regulamentos para fiel execugédo das leis, ndo previu a possibilidade de inovagdo na
ordem juridica, mediante a criacdo de direitos ou estabelecimento de obrigacfes ndo previstas

anteriormente em lei, ou de forma diversa ao estabelecido em texto legal.

O Executivo exorbita do Poder Regulamentar sempre que contraria a lei, 0 que pode

ocorrer,

...tanto quando o regulamento dispuser de forma distinta do que dispde a lei,
criando, por exemplo, direitos e obrigacGes que ela ndo previu, como, quando, na
auséncia ou no siléncio da lei, editar regras juridicas novas. Nas duas hipoteses
tem o Congresso Nacional a faculdade de sustar os atos normativos do Poder

Executivo. (SILVA, 1999)

As mesmas situacdes, ou seja, a regulamentacao da lei de forma diversa ao que esta dispde
originariamente, assim como a previsdo de situacdo ndo contemplada em lei pré-existente,
pode ocorrer quando, no exercicio da funcdo regulamentar, o Tribunal Superior Eleitoral
exorbitar a permissdo legal. Paralelamente, apenas o Codigo Eleitoral, a Lei n. 9.504/97 e a
Lei n. 9.096/95 sdo passiveis de regulamentacéo.

Se a Constituicdo Federal ndo deu permissao inovadora ao Chefe do Executivo Federal,
muito menos poderia essa autorizacdo ser concedida através da legislacdo infraconstitucional

tal como o Codigo Eleitoral e outras leis eleitorais, com relacéo ao Judiciario Eleitoral.

Da mesma forma que a matéria eleitoral, de acordo com o art. 22, inciso XVI, da

Constituicdo Federal deve estar prevista em lei formal, a competéncia regulamentar do
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Tribunal Superior Eleitoral ndo abrange o poder normativo geral, de modo a limitar-se a agir

sub legem, quando da expedicéo de resolucdes para a execucédo da legislacao eleitoral.

A mesma resolucdo do TSE®, utilizada para elucidar o tratamento dispensado pelo
Judiciario Eleitoral ao exercicio do seu poder regulamentar, vem agora pontuar o limite que
este Orgdo expressa respeitar, ao baixar instrugdes. Observe-se excerto do voto proferido

naquela oportunidade:

Com efeito, consoante o j& assinalado,084°, do artigo 25, da Resolucdo n° 12.854, ndo tem
correspondéncia em texto de legislacdo vigorante. Sua legitimidade estaria, portanto, sujeita
aos limites do poder regulamentar, isto é, ndo poderia extravasar os termos do ordenamento
regulamentado. Se sua aplicacdo importa em restricdo de qualquer espécie, ndo pode ele
sobreviver.

A doutrina é unissona em estabelecer os seguintes pressupostos basicos para a validade do
regulamento:

a) Na&o criar direitos nem obrigacoes;

b) N&o ampliar, restringir, ou modificar os direitos e obrigacGes previstos na lei que
regulamenta;

C) Subordinar-se ao texto e a inspiracéo legislativa;

d) Limitar-se ao desenvolvimento dos principios legais.

Nessa linha conceptiva vamos encontrar as mais sabias licdes de tratadistas como Rafael
Bielsa (Derecho administrativo, Vol. Il, pag. 223/4 — 6% edicdo, Benjamim Villegas
Basavilbaso (Derecho Administrativo, Vol. I, pag. 270), Marcelo Caetano (Manual de
Direito Administrativo, padg. 84 - 7% edi¢do), Pontes de Miranda (Comentarios a
Constituigdo de 1987, vol. I, pag. 288)”

A edicdo de leis eleitorais é, portanto, da competéncia privativa do Congresso
Nacional, ndo havendo qualquer previsdo de delegacdo dessa funcéo a qualquer outro Orgdo
pela Constituicdo Federal de 1988, que ao disciplinar a competéncia legislativa, assim

determinou:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho; (grifou-se)

()

Por outro lado as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral, como visto, tém forca de lei
geral, podendo ser alvo de recurso especial eleitoral, se houver ofensa ao texto legal que visa

regulamentar, por decisdes de Tribunais Regionais Federais, a exemplo das seguintes:

3 Vide Resolugio TSE n. 12.867-DF, publicada no DJ de 25.03.87, p. 4885 ¢ Resolugio TSE n. 12.868-DF,
publicada no DJ de 24.07.86, p. 4883.
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Ementa: As resolucdes do TSE, facultadas nos arts. 12, “d” e “t”, e 196, do Cddigo, tém
forca de lei geral e a ofensa a sua letra expressa motiva recurso especial, nos termos do art.
167 do cddigo (TSE, RESPE 1.943 Irai/RS, Rel. Min. Pedro Paulo Pena, em 15.03.2001)

Ementa: As resolucfes da Justica Eleitoral, originadas das consultas formuladas aos seus
tribunais, possuem forca normativa (TSE, MS 3119/RJ, Rel Min. Barros Monteiro, em
27.02.2003).

Nesse sentido, NOBRE JUNIOR, citando ensinamento de Victor Nunes Leal (1960, p.
216-217), afirma que a funcdo normativa da Justica Eleitoral retrata, sem maiores discussoes,
nitida expressdao de uma competéncia regulamentar, pressupondo, para a sua validade,

obediéncia a lei regulamentada, e que

...na pratica, diferentemente, é atribuido mais largo alcance e importancia a ditas
instrucdes, de modo a dotarem-nas de forga de lei, ora prestando-se para revogar
alguns dispositivos, ora para ensejar, pela sua violacdo, a interposicéo de recurso
especial. (NOBRE JUNIOR, 2000, 41)

Caso o conteudo das resolucGes ndo se situe secundum e praeter legem, poderd ser
invalidado, sendo cabivel controle pelos partidos politicos e pelo Ministério Puablico,
ajuizamento de mandado de injuncdo (art. 50, LXXI, CF), quando se quedar silente o 6rgéo
regulamentador sobre determinada matéria eleitoral e, ainda, a controle jurisdicional por meio
de mandado de seguranca, se alguma resolucdo atingir efeitos danosos concretos
(RAMAYANA, 2004, 76).

4.2.2. Avancando sobre o exercicio do poder regulamentar

A principio, apenas a funcdo regulamentar do TSE encontra-se sujeita a limitagdo, tanto
com relacdo a matéria, como com relacdo a legislacdo que pode ser objeto de regulamento,
uma vez que apenas podera versar sobre assuntos tratados pelo Codigo Eleitoral e pelas leis
ns. 9.504/97 e 9.096/95.

As respostas as consultas, por ndo possuirem carater impositivo poderiam, a principio,
versar sobre qualquer matéria eleitoral, de origem constitucional ou legal, assim como as
instrugcdes, de modo que o TSE, por esse meio, apenas esclareceria a respeito da sua

interpretacdo com relacdo a materia ou dispositivos questionados.

Foi exatamente nesse sentido, abordando a diferenca entre a competéncia normativa do
TSE e a natureza da resposta as consultas, que se manifestou, recentemente, o entdo Ministro

do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio:
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Cabe distinguir, na competéncia privativa do Tribunal Superior Eleitoral, a
regulamentacdo, que ai, sim, é exclusiva, especifica, do Cddigo Eleitoral e
legislacdo comum. O preceito cogita realmente da expedicdo de instrucdes que
julgar convenientes a execucdo do Cddigo, das respostas a matéria
eleitoral/género — pouco importando a origem da disciplina, se constitucional ou
legal - , da resposta a consultas.(MS n. 26.604/DF, Rel. Min. Carmen Ldcia)**

As respostas a consulta, de acordo com a jurisprudéncia do TSE, ndo podem ser objeto

de acdo direta de inconstitucionalidade, uma vez que nédo se caracterizam como ato normativo.

No MS n. 1.263, julgado em 27.09.1990, o TSE assim se manifestou a respeito do
assunto:

(...) Resposta a consulta ndo gera efeitos concretos, uma vez que ndo pode servir
de titulo a ato de execucdo. Fonte de conhecimento, ndo de producéo de Direito,
ato de interpretacdo em tese, serve de orientacdo para o exercicio do ato
jurisdicional ou administrativo, que ndo pode ser substituido pela resposta a
consulta®.

No entanto, a pretexto de expedir instru¢es “convenientes a execucdo do Codigo” e
respondendo a consultas, o TSE vem trazendo novas regras eleitorais ao Ordenamento
Juridico brasileiro, ainda que por meio de instru¢bes. Na pratica, muitas das respostas a
consultas, ainda que ndo versem sobre as matérias permitas pela legislacdo eleitoral, foram

publicadas sob a forma de resolugdes essas sim, de carater normativo geral e forca de lei.

E possivel falar-se em intromiss&o do Judiciario Eleitoral no campo legislativo quando,
mediante a edi¢do de resolucOes, dotadas de carater geral, abstrato, autbnomo e com forca de
lei ordinaria, tendo como objeto a interpretacdo de leis, dispositivos constitucionais ou apenas
assuntos de natureza eleitoral, o0 TSE atua em lugar do Poder Legislativo, a quem pertence a

competéncia privativa para legislar em matéria eleitoral.

Como ja comentado, essas interpretacGes, desenvolvidas muitas vezes em respostas a
consultas de partidos politicos e autoridades publicas, versam sobre assuntos eleitorais de
natureza geral e, embora essas respostas ndo possuam, a principio, carater de normas gerais
com efeitos vinculativos, transmutam-se, ao final, em resolu¢des, essas sim dotadas de carater

geral, vinculativo, e com forca de lei, inovando o Ordenamento Juridico.

Sobre essa questdo, 0 entdo Ministro Caputo Bastos no julgamento da Consulta 1407 do
TSE (BRASIL, TSE, 2008, on-line), assim se manifestou:

¥ No mesmo sentido, os seguintes precedentes: Respe n. 9.522/GO, Rel. Min. Sepulveda Pertence, de 9.06.1992;
Respe n. 12.641/TO, Rel. Min. Costa Leite, de 29.02.1996.

% No mesmo sentido Respe n. 4.528/AC, Rel Min. Firmino Paz, de 18.11.1976; MS n. 26.604/DF. Rel. Min.
Carmen Lucia, em 04.10.2007.

92



[...] quando o Tribunal responde uma consulta ele nédo esta legislando, mas esta
fazendo uma interpretacédo sisteméatica do ordenamento juridico — CF, Cddigo
Eleitoral, Lei Eleitoral e ResolucBes-, ele faz uma interpretacdo sistemética. E
quando as vezes aparentemente ndo existe um dispositivo explicito, ele o faz na
forma da chamada interpretacdo dinamica, construtiva, no sentido de dar
completude ao ordenamento juridico.(grifos da autora)

A respeito da “interpretacdo dindmica”, referida pelo Ministro, colhemos as lices de

Perelman, para quem:

(...)existem duas interpretacdes que se opdem: a estatica e a dindmica. A estatica ou
antiga € aquela que se esforga em encontrar a vontade do legislador que sancionou
0 texto legal, ao passo que a interpretacdo dindmica é aquela que, como convém,
interpreta o texto em funcdo do bem comum ou da eqiidade, assim como o juiz
concebe na anélise do caso em espécie; ora sendo o texto interpretado a luz da
teleologia da lei, tal como vem sendo admitido pela magistratura avancada, é
natural e lidimo buscar a occasio legis em lugar de sobrevalorizar a mens

legislatoris, pois nenhum Direito se pode exercer de uma maneira nao razoavel sem

que deixe de ser Direito"*.

Ora, como € possivel realizar-se “interpretacdo dinamica” na total auséncia de
dispositivos a serem interpretados? E evidente que, no caso, ocorre “construcdo”, como
mesmo reconheceu 0 Ministro, em seu pronunciamento e a construgdo, ainda que inserida em
um contexto normativo maior, pressupde criacdo legislativa originaria, o que vai além dos
limites previstos para o poder normativo do TSE, que se restringe a atividade regulamentar.

O mesmo resultado final é obtido quando da aprovacédo de resolucdo com conteddo
contrério ao ja previsto na lei que se pretende regulamentar, ou quando a regulamentacao
extrapolar o ja previsto, adicionando-lhe novas hipdteses ou mesmo alargando-lhe o alcance.

N&o obstante a aparente extrapolacdo do exercicio do poder normativo pelo TSE,
através de resolucBGes que transcendem a mera regulamentacdo de lei, essa condicdo vem
sendo pouco questionada judicialmente, e ainda quando o STF é acionado por meio de ADI
(como no caso da “verticalizacdo™), a cUpula do Poder Judiciario alega que a resolucdo do
TSE tem carater apenas regulamentar.

Ao comentar, o poder regulamentar do TSE, o entdo Ministro Gilmar Mendes
afirmou que se tratava de (...). Um poder que foi considerado essencial para que o Judiciario
Eleitoral exercesse as suas funcgdes se tornou algo mais ou menos comum, largamente aceito

e hoje praticado com diferenciacdo transcendente as balizas do proprio Cdodigo Eleitoral.

% PERELMAN, Ch. A Propos de la Régle de Droit: reflexions de méthode, apud FREITAS, Juarez, p.42.
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Observa-se que, mais uma vez, o proprio Judiciario reconheceu que a atuacao

normativa do TSE vem transhordando das fronteiras estabelecidas em lei.

Como ja referido, a Resolucdo TSE n. 23.308/2010 passou a identificar quatro espécies de
resolugdo: normativa, regulamentar, contenciosa-administrativa e consulta, restringindo o
termo resolucdo as hipdteses em que o Tribunal exerca a sua competéncia normativa
extraordinaria, editando resolucbes com forca de lei, com carater normativo geral e

vinculante, excluindo dessa nomenclatura a resposta a consultas e instrucdes.

Embora tenha ocorrido essa mudangca na nomenclatura, que passou a constar do
Regimento Interno do TSE, registre-se que a resposta a consultas representa o entendimento
do TSE sobre a matéria que embora, a principio, ndo vincule o pronunciamento do julgador, é
esse o tratamento juridico que serd conferido no caso concreto. Além disso, a alteracdo
possibilitou que qualquer deciséo colegiada do TSE possa alcar ao status de resolucéo, o que

sera retomado oportunamente.

4.3. O Tribunal Superior Eleitoral e a legislacéo judiciaria

E forgoso reconhecer que a prerrogativa de regulamentar a legislacéo eleitoral, por parte
do TSE, pode facilitar a judicializacdo da politica no Brasil, uma vez que o Judiciario
Eleitoral pode, a principio, expedir resolucdes de carater normativo geral, com forca de lei e,

nesse momento, participar do rule making eleitoral, exercendo papel legislativo.

No entanto, o fato de haver permisséo legal para a expedicdo desse tipo de resolucao,
por parte do Tribunal Superior Eleitoral, ndo significa, por si s6, que o Judiciario Eleitoral

esteja invadindo o espaco reservado ao Poder Legislativo.

Para tal afirmacdo € necessario analisar se, no exercicio do poder regulamentar,
exteriorizado através de resoluc@es, quando deve ser observado e respeitado o contetdo de lei
pré-existente, especificamente, o Cddigo Eleitoral, a Lei das Eleicdes e a Lei dos Partidos
Politicos, o Judicidrio Eleitoral transborda dessa prerrogativa e publica resolu¢bes com

contetido e abrangéncia diversa do permissivo legal.

Essa extrapolagdo pode ocorrer, basicamente, em trés situacdes distintas: quando o TSE
baixa resolucao cujo contetido ndo foi previamente previsto no Codigo Eleitoral, nem nas Leis

ns. 9.504/97 e 9.096/95; quando a resolucdo versa sobre matéria que ja foi objeto de lei
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trazendo, porém, novas previsdes; e quando o TSE baixa resolucdo de conteudo claramente

incompativel com o texto da lei.

Nessas trés situacbes € possivel afirmar-se que o TSE editou resolucdes que
transcenderam o permissivo constitucional/legal, de modo que essas normas representariam o
resultado de uma atuacdo do Judiciario Eleitoral no campo legislativo, posto que trariam
inovacOes originais ao Ordenamento juridico nacional ndo se tratando, a toda evidéncia, do

produto de interpretacdo de dispositivo legal.

4.3.1. Regulacdo de matéria ndo prevista em lei

Em relacdo a primeira vertente, o TSE atua substituindo o Legislador e produz atos
com “forca de lei”. Para melhor compreensédo, veja-se o que diz Canotilho (2002: 693-684)
sobre a categoria:

A categoria dogmatica forca de lei faz apelo a trés idéias fundamentais: 1) posicéo
primaria e primeira da lei, no sentido de dispor em um escaldo normativo
imediatamente inferior ao da Constituicdo; 2) poder de inovacéo juridica dentro
do ordenamento juridico (forca ativa); 3) resisténcia a revogacdo ou derrogacéo
por outras normas hierarquicamente inferiores (forca passiva).

A explicacdo acima pode ser resumida com a idéia de que tera forca de lei o ato que
tem eficacia — compreendida em termos de utilidade como conteddo criador do direito — e

obrigatoriedade — entendida como elemento material de vinculacao da lei.

O conceito de forca de lei define uma separacao entre a eficcia da lei e sua esséncia
formal, separacdo pela qual decretos, medidas provisorias e resolucbes, que ndo s&do

formalmente leis, adquirem sua forga.

Na prética, o que se observa é a obediéncia irrestrita as decisdes do TSE. O julgamento
dos Tribunais Regionais Eleitorais e dos juizes eleitorais ndo pode se dar contra a
Constituicdo, contra lei federal ou contra as Resolugbes do Tribunal Superior. Poder-se-ia
argumentar que a auséncia da lei ou de sua eficicia ndo autorizaria que com ela as Resolugdes
do TSE sejam equiparadas. Legislar é uma atividade atipica do Poder Judiciario. Mas, como
sera demonstrado, é exatamente 0 que ocorre, na hipotese de inexisténcia de lei em sentido

formal sobre o tema tratado na Resolucéo.
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Nesse caso, ndo se trataria, propriamente, de interpretacdo, mas de clara criacdo
normativa, de mais facil identificacdo embora, algumas vezes, a nova regra se produza a

pretexto de interpretacdo de dispositivo constitucional e legal.

E o0 que, entre n6s, BARROSO (2008:3-18) identifica com o ativismo judicial, a partir
do momento em que o Judiciario expressa “uma atitude, a escolha de um modo especifico e

proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”.

Para efeitos do presente estudo, o que interessa é o fato de que o TSE criou novas
regras — através de resolugdo — sem que a matéria estivesse contida em lei (em sentido estrito)

a ser regulamentada, de modo a se observar verdadeira inovagdo no campo normativo.

4.3.2. Extrapolacdo da previsao legal

Quanto a essa hipdtese, relembre-se, de pronto, que o Codigo Eleitoral (Lei n.
4.737/65) atribui ao TSE competéncia privativa para expedir instrugdes convenientes a sua
execucdo (art. 23, 1X), o que significa poder para regulamentar o Codigo Eleitoral, o0 mesmo

se verificando em relacéo as leis ns. 9.504/97 e 9.096/95.

Como comentado, as resoluces do TSE submetem-se as leis que visam regulamentar,
face ao principio da legalidade, ndo podendo criar nem restringir direitos. Seria de se esperar,
portanto, que, por ocasido da regulamentacdo, o Judiciario Eleitoral se limitasse a dotar a lei
de eficacia, facilitando a sua aplicacdo e esclarecendo os seus termos, sem acrescentar

disposic¢des ndo existentes no texto original.

Na opinido de José Augusto Delgado (1995:116),

(...) h) o regulamento eleitoral, quando expedido, deve se submeter as limitagdes
legais que sobre ele, normalmente, recaem, pelo que ndo deve, em nenhuma
hipotese, alcancar a integridade de qualquer direito ou garantia fundamental do
cidaddo, nem diminuir ou aumentar os limites dos direitos subjetivos constituidos
pela lei eleitoral; i) o objetivo fundamental do regulamento em Direito Eleitoral
deve ser disciplinar as situagdes em que cabe atuacgdo discriciondria da Justica
Eleitoral para fazer cumprir a legislacéo que rege os atos por ela produzidos, quer
administrativos, quer judiciais; j) ndo deve ter forca de criar direitos nem
obrigacdes que ndo se encontrem, de modo implicito ou explicito, contidos na lei;
1) ndo deve revogar, nem contrariar a letra nem o espirito da lei, limitando-se,
apenas, a desenvolver os principios e a completar a sua deducéo, facilitando o seu
cumprimento.
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Dessa forma, claro estd que o regulamento produzido pelo TSE néo poderia alterar
direitos e garantias dos cidaddos, nem mesmo em matéria eleitoral, nem tampouco criar

direitos ou impor obrigacGes inexistentes na lei que visam regulamentar.

N&o ha o reconhecimento, pelo Cédigo Eleitoral, da lacunosidade da lei. Confere-se ao
TSE, tdo somente, atribuicdo regulamentar executiva. Evidentemente, a autorizagéo
regulamentar ndo significa delegacdo de poder legislativo. A questdo esta em que, muitas
vezes, 0 TSE, ao regulamentar dispositivo dessas leis, atua na seara da producdo normativa
autdbnoma, ao trazer disposi¢des inovadoras do Ordenamento Juridico, posto que nao
contempladas no texto legal, como adiante ficard demonstrado no estudo de casos.

4.3.3. Regulamentac&o claramente incompativel com o contetdo da lei

N&o ¢é demais reafirmar que as Resolu¢des do TSE que regulamentam aspectos da lei,
em regra, ndo deveriam trazer disposicdo nova, apenas esclarecer e possibilitar a sua

aplicacéo.

Ao estabelecer parametros para a leitura do texto legal, a Resolugdo traz em seu bojo
apenas o elemento obrigatoriedade, ja referido como um dos elementos da forc¢a de lei. Ndo ha
criacdo ou inventividade juridica, apenas a fixacdo de uma linha de conduta, que, embora
obrigatdria, ndo cria direito novo, embora limite execucdes em outro sentido, condicionando

situagdes semelhantes vindouras e afastando outros entendimentos cabiveis.

Da mesma forma que, na situacdo anterior, a competéncia regulamentar da Justica
Eleitoral deve se restringir ao complemento dos textos legais eleitorais, sem que essa
normalizacdo ocorra ultra legem, essa normalizacdo ndo podera ocorrer, com ainda mais

razdo, contra legem, ou seja, dispor de forma contraria ao que determinou o comando legal.

Nesse sentido, Umberto Eco, estudioso da semiologia desde os anos 60 e 70%
preocupou-se com o papel do leitor na atribuicdo de significado ao texto, ou seja, com o
significado (ou significados) que o seu destinatario (leitor) poderia atribuir-lhe, idéia que
exp0s, sobretudo, através da sua "Obra Aberta”. Ndo obstante admitir a possibilidade de
varias interpretagdes e comungar do repudio dos Novos Criticos a valorizagdo da intencédo

pré-textual do autor como pedra de toque a interpretacdo dos textos, passou a defender a idéia

3" Umberto Eco é catedratico de Semidtica na Universidade de Bolonha.
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da existéncia de limites a interpretacdo fornecidos através da identificacdo de interpretacdes

descabidas, que podem ser rejeitadas pelo proprio autor.

Ao ressaltar a importancia da analise do texto produzido, uma vez que “entre a
intencdo do autor e o propdsito do intérprete existe a intengdo do texto”, comenta acerca das
dificuldades em se descobrir a "intencdo do texto” (intentio operis), ou a0 menos defini-la,
limitando o papel do leitor a fazer conjecturas a respeito dessa intencdo. Ressalta, ainda, o
fato de que essa leitura devera ser, quando parcial, no minimo coerente com a totalidade do
texto, ao demonstrar a distancia que muitas vezes pode ser encontrada entre a intengdo do
autor na producdo do texto e a interpretacdo dada a esse texto pelo leitor, muitas vezes

fazendo associacdes e conjecturas jamais imaginadas por aquele primeiro.

E claro que, caso o TSE baixe resolucBes cujo teor confronte, claramente,
posicionamento firmado pelo Poder Legislativo, contido em leis, ainda que posteriores aos
regulamentos do Judiciario Eleitoral, ndo é possivel falar-se em consonancia entre as
intencdes normativas desses dois Poderes, de modo que ndo apenas a interpretacédo sistematica
do texto legal, caso existente, mas qualquer tipo de interpretacdo estaria ausente das

resolugdes.

Ainda com relacdo aos limites que, na opinido desse Autor, devem ser dados a
interpretacdo, Eco nos chama a atencdo para o respeito ao "pano de fundo cultural e
linglistico™ do texto, defendendo a idéia de que deve ser considerada, inclusive, a época em

que foi produzido, para a garantia de uma interpretacdo "razoavel" (ECO, 2001-A: 81).

Muitos, como Nalini (2006: 270-271), consideram que ndo se pode falar em
evidéncias na lei a ser aplicada, o que legitimaria um novo protagonismo do juiz
contemporaneo, manifestado pela liberdade interpretativa. “Toda normatividade € suscetivel
de inumeras leituras” e nisso estd “o paradoxo da riqueza e da fragilidade da funcdo
jurisdicional”.

Em outro sentido, o Tribunal Constitucional Federal Aleméo decidiu, com o fito de
por limite a inventividade do juiz, que “uma lei univoca ndo da azo a interpretacdo judiciaria”
(RIGAUX, 2000: 326).

Aqui chega-se ao ponto. Quando o TSE atribui interpretacdo evidentemente contréria a
disposicdes ndo-equivocas de lei (do que pode ser aferido de mera interpretacdo gramatical e

I6gica), esta inovando no ordenamento juridico. As matérias tratadas em Resolugdes que
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promovem este tipo de interpretacdo estdo além da exegese, sdo criativas. Dai poder-se falar

em inventividade juridica, em ativismo judicial, no sentido aqui adotado.

No caso da presente pesquisa, retoma-se a “intencdo” do legislador, autor do texto
normativo, apenas para verificar se a norma produzida pelo Judiciario Eleitoral vai de
encontro a intencdo normativa do legislador, o que pode ser observado através da reacdo do
Congresso Nacional ao contetdo das resolugbes do TSE, ao revogar essas resolucfes através
da aprovacdo de leis ordinarias, leis complementares e até de emendas constitucionais,

claramente divergentes da “legislagdo judiciaria” produzida pelo TSE.
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CAPITULO V

O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL E O ATIVISMO JUDICIAL - ESTUDO DE
CASOS

5.1. A escolha do método

O estudo de casos — que tera como objeto resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral —
pretende investigar se, no Brasil, o Poder Judiciario vem, através de normas que edita,
invadindo a seara legislativa reservada ao Congresso Nacional e em que contexto politico essa
inovacdo se processa. O estudo também visa identificar possiveis consequiéncias politicas e a

repercussao das resoluc@es estudadas na seara do Congresso Nacional.

A escolha do método — estudo de casos — em lugar de qualquer outro, deveu-se ao fato
de que esse tipo de investigacdo possibilita a exploragdo de situagfes politicas concretas e a
investigacdo de “... um fendmeno dentro do seu contexto de realidade, quando as fronteiras
entre o fenbmeno e o contexto ndo sdo claramente definidas...” (YIN: 1981, 23 apud Gil
(2006:73).

Além do mais, a escolha da pesquisa qualitativa mostrou-se a mais conveniente uma
vez que o presente estudo ndo tem por objetivo verificar a incidéncia do fendmeno — no caso
da producéo de resolucGes ativistas por parte do TSE -, no universo de resolucBes oriundas
desse 6rgdo, mas compreender o mecanismo através do qual esse tipo de resolucdo é
produzido e suas consequiéncias. Busca-se, na realidade, um estudo individualizado, a fim de
ao final, verificar o que pode haver de comum e generalizante em seus conteidos e

repercussoes.

Esse enquadramento teve por base a concepcao de Lazzarini para quem nos estudos de
caso, como na pesquisa qualitativa de forma geral, “nédo se busca determinar a incidéncia de
um dado fendmeno no seu universo; ao contrario, o enfoque é dado na sua compreensdo em
nivel mais aprofundado” (LAZZARINI, 1997, p. 21).

Acrescente-se que, como considera YIN (2001), o estudo de caso é mais indicado para
responder questdes de pesquisa do tipo “como” e “por qué”, o que caracteriza o tipo de
investigacdo de carater explanatério. Este tipo de investigacdo adequa-se ao objetivo
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colimado por esta pesquisa, a partir do momento em que se pretende analisar as situacées em
que as resolucbes do TSE podem ser consideradas ativistas e as razdes e consequiéncias desse

fato, que emergem do comportamento da Justica Eleitoral.

Além do que, a utilizagdo de um método qualitativo em lugar do quantitativo, em nada
diminui a confiabilidade dos resultados encontrados, no presente caso, uma vez que a
investigacao primou pela clareza e cientificidade do estudo, atraves da fixacdo dos aspectos a
serem observados nos casos estudados e do tratamento objetivo dos resultados, atendendo as
exigéncias pontuadas por Richardson, para quem “...em ambos os métodos, o pesquisador
deve classificar os conceitos utilizados e especificar as unidades de andlise”.
(RICHARDSON: 2007, 87).

Por todo o exposto, parece claro que a escolha do método — estudo de casos - tratou-
se, realmente, de uma opc¢do do investigador, posto ser a forma mais adequada para a
abordagem do fenémeno — ativismo judicial no Brasil — com base nas resolucdes do TSE.

5.2. A escolha do objeto: Resolucbes do TSE apds o ano de 2001

Embora a estrutura e competéncia da Justica Eleitoral tenham permanecido praticamente
as mesmas, desde o seu surgimento em 1934, com atribui¢des que abrangem todas as etapas
do processo eleitoral, 0 ano de 2001 pode ser tomado como marco inicial para o presente

estudo, diante da nova postura adotada pelo Tribunal Superior Eleitoral no campo regulador.

A partir desse ano, diversas das Resolu¢es emanadas da cupula do Judiciério Eleitoral
causaram surpresa no meio juridico e politico nacional, ao sugerirem a assuncdo de um papel
interventivo do Judiciario no campo politico, através da edicdo de resolucBes que contrariam
o0s textos normativos, extrapolam seu contetido ou, simplesmente, regulamentam matéria ndo

prevista previamente em lei resultando, em todos os casos, na criagdo de novas normas.

E bem verdade que estudiosos do assunto, a exemplo de VALE (2009), afirmem a
existéncia de uma judicializacdo da politica, no Brasil, sob a otica da atuacdo do TSE, antes
mesmo da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. O presente estudo, no entanto, ndo
se destina a identificar o momento a partir do qual a participagdo do TSE na politica nacional,

através da normatizacdo de matéria eleitoral passou a ser efetiva, mas estudar resolugdes que,
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pelas suas caracteristicas e repercussdo no ambiente politico, demonstram o exercicio de

funcdo legislativa por parte do Judiciario Eleitoral nacional.

A escolha do estudo das ResolucBes se justifica, plenamente, em razdo do carater
normativo que as caracteriza, com aplicagdo geral, erga omnes e obrigatdria, quando editadas

com a finalidade de regulamentar as leis eleitorais, conforme estudado no capitulo anterior.

O estudo de casos, portanto, terd como objeto Resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral
- TSE, entre os anos de 2001 e 2010, colhidas junto ao site oficial desse Orgdo mantido e

atualizado na internet (www.tse.qov.br).

O periodo foi escolhido pelos seguintes motivos: Cuida-se de fase em que pode ser
observada certa estabilidade politica, marcada pela consolidacdo do procedimento eleitoral
como forma de preenchimento dos cargos do Legislativo Federal; Trata-se de periodo recente
na histdria politica brasileira, o que garante a atualidade da pesquisa e a existéncia de decisdes
devidamente documentadas e catalogadas pelo Tribunal Superior Eleitoral; Cuida-se de
momento a partir do qual se passou, com bastante intensidade, a observar atividade normativa

inovadora, por parte do TSE.

As Resolugdes, cujo estudo se inicia, serdo investigadas no sentido de identificar-se no
seu texto normativo base, elementos que indiquem inovagéo legislativa, de acordo com os
critérios definidos no item do capitulo precedente, de modo que 0s seis casos cuja discussao
se inicia, cuidadosamente selecionados, trazem a baila questdes de natureza politica, que
tiveram grande repercusséo e cuja decisdo, por parte da Justica Eleitoral demanda tanto
normalizacdo de situaces ndo tratadas em lei (4.3.1), como extrapolacdo do conteudo de leis

em vigor (4.3.2) ou incompativel com o seu comando (4.3.3).

Para esse fim, parte-se da origem da Resolucdo, registrando-se se foi fruto de consulta
(provocagéo externa) ou producdo autdonoma do TSE, o que poderia sugerir, nesse segundo
caso, um protagonismo mais acentuado por parte da Corte Eleitoral. Para isso também se
relatara, quando oportuno, a fundamentacdo dos votos dos Ministros buscando, nos
argumentos apresentados, declaracGes a respeito da intencdo normativa inovadora. A analise
observara se a Resolucgéo foi fruto de regulamentacdo de dispositivo normativo pré-existente

ou de matéria ndo regulada.

Em todos os casos se faz necessaria a observacdo do cenario politico no meio do qual a
Resolucdo foi “baixada”, a fim de se verificar os efeitos produzidos pelas novas regras

eleitorais e suas consequiéncias.
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Além das resolucdes que fardo parte do estudo de casos aqui desenvolvido, observou-se
que algumas outras também traziam inovacdes na Ordem Juridica, a exemplo da Resolucdo
TSE n. 16.402/1990 que, em seu art. 4° criou uma figura penal sem amparo legal; a
Resolugdo TSE n. 21.576/2004, por sua vez, em art. 7°, ampliou a pena de multa prevista no
art. 33, 8§ 30, da Lei n. 9.504/1997 — aplicavel somente quando a pesquisa eleitoral ndo é

registrada — ao responsavel pela divulgacdo de pesquisa incompleta.

Esses exemplos, entretanto, embora possam ser apontados como situacdes em que 0
TSE exerceu papel legislativo, nos moldes estabelecidos na presente pesquisa, ndo serao
aprofundados, uma vez que, embora importantes, ndo causaram uma significativa repercussao

na seara politica nacional.

Apds o estudo de cada caso, sera feito o seu correspondente enquadramento em uma das
trés situacbes acima indicadas, seguido da andlise das conseqiiéncias politicas do novo
regramento no campo politico, onde se observa a reacdo do Poder Legislativo.

5.3. Catalogacéo e interpretacédo dos resultados

Os dados obtidos através do estudo de casos serdo catalogados e utilizados na
construcdo de quadros sistematicos, utilizados no capitulo 6, dos quais devera constar a
identificacdo completa do caso estudado (titulo e n. da resolucdo ou da consulta); origem da
resolugéo (se em resposta a consulta ou por iniciativa do TSE), o tipo de invaséo legislativa
considerada (se regulou matéria ndo prevista em lei, se incompativel com o contetido da lei ou
se extrapolou a previsdo legal); sua repercussdo politica (efeito politico concreto) e a

consequéncia legislativa (qual a resposta legislativa do Congresso Nacional).

Também serqd alvo de catalogacdo para estudo interpretativo, o contetdo do
regramento estabelecido pelo TSE e pelo Congresso Nacional, nos casos em que a resposta do

Legislativo as Resolugdes do TSE demonstrarem regramentos nitidamente divergentes.
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5.4. Estudo de casos

5.4.1. Os partidos politicos e as coligacdes eleitorais (Resolu¢cdo TSE n. 21002 de
26.02.2002)

No ano de 2001 teve inicio um importante debate no meio politico e juridico nacional
que, embora tenha gravitado em torno da quest&o das coligagdes entre os partidos, por ocasido
das disputas eleitorais, trouxe a tona a questdo do proprio papel dos partidos politicos na

democracia brasileira.

A idéia da necessidade de partidos fortes tem sido objeto de diversos artigos académicos
que criticam o critério de escolha dos representantes, baseado, unicamente, na pessoa do
candidato e nas vantagens pessoais que ele pode oferecer, em lugar da pondera¢do em torno
de candidatos que representem programas partidarios claros, bem definidos e destinados ao

beneficio geral.

A hiper-fragmentacdo partidaria no Congresso também é apontada como fator de
ingovernabilidade, e da préatica da troca de apoio por favores e cargos.

O caso ora estudado, cujo cerne consiste na obrigatoriedade ou ndo de congruéncia entre
os partidos nas disputas eleitorais, nos diferentes niveis, originou-se de consulta formulada
pelo Partido Democratico Trabalhista®, na qual o TSE era questionado a respeito da
possibilidade de um determinado partido celebrar coligacdes para Presidente da Republica
com alguns partidos a nivel federal e, a0 mesmo tempo, com terceiros partidos, que
possuissem candidato diverso a Presidéncia da Republica, visando a eleicdo de Governador de
Estado.

A Consulta foi formulada nos seguintes termos:

Pode um determinado partido politico (partido A) celebrar coligacdes, para as
eleicbes de Presidente da Republica, com alguns outros partidos (partido B, C e D)
e, a0 mesmo tempo, celebrar coligacBes com terceiros partidos (E, F e G, que
também possuem candidato a Presidéncia da Republica) visando a eleicdo de
Governador de Estado da Federacéo?

Ao que tudo indica, os motivos politicos da consulta estavam limitados ao ambito
interno do proprio partido, de modo que o PDT ndo tinha a intencdo de causar polémica a

% Consulta TSE n. 715/2001.
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cerca da questdo®, porém a resposta do TSE teve grande repercussdo no meio politico e

juridico, uma vez que veiculou regra diversa da que vinha vigorando até entao.

As eleicbes de 1994, realizadas sob a égide da Lei n. 8713/93, foram reguladas pela
Resolucdo TSE n. 14002/93, a qual vedava a celebracdo de coligacGes com partidos diversos
apenas se ocorressem “dentro do mesmo estado”, considerando que a elei¢gdo presidencial
fazia parte de outra circunscricdo, posto tratar-se de eleicdo nacional, onde poderia ser

firmada coligacéo diversa daquela estabelecida entre os mesmos partidos no ambito estadual.

A Lei n. 9504/97, mais conhecida como a “Lei das Elei¢Ges”, revogou completamente
a Lei n. 8713/93, inclusive no que disciplinava as coligacOes eleitorais. A questdo das

coligacOes entre os partidos veio expressa no art. 6° da nova Lei, que assim preveé:

Art. 6°. E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscric&o,
celebrar coligacGes para eleicdo majoritaria, proporcional, ou para ambas,
podendo, neste Gltimo caso, formar-se mais de uma coligacdo para elei¢do
proporcional dentre os partidos que integram a coligagdo para o pleito
majoritario. (grifou-se)

A idéia de “mesma circunscri¢do eleitoral”, da mesma forma que o texto da Lei n.
8713 de 1993 que a precedeu, foi o termo sobre o qual se desenvolveram diversos debates,
considerando-se que poderia significar que a mesma circunscricdo abrangeria 0s ambitos

nacional ou estadual e municipal, o que modificaria sobremaneira o comando legal.

A consulta realizada pelo PDT se referia a possibilidade da realizacdo de coligacfes
entre partidos que disputam cargos em diferentes circunscri¢cées — nacional e estadual — o que,
logo a primeira vista, ndo suscitaria maiores reflexdes, devendo ser respondida positivamente,
uma vez que o conceito de circunscricdo eleitoral ja se encontrava prevista no Cadigo

Eleitoral.

O artigo 86, do vigente Cddigo Eleitoral de 1964, anterior, portanto, a Lei n.9.504/97,
ja definia o conceito de circunscricdo eleitoral, de forma que, tal conceiro, dispensa maiores

interpretacdes pela clareza e objetividade do texto, que estabelece:

Art. 86. Nas eleicbes presidenciais, a circunscricdo sera o Pais; nas elei¢des
federais e estaduais, o Estado; e, nas municipais, o respectivo Municipio.

% A respeito dos motivos que levaram o PDT a formular a referida Consulta, consultar FERRAZ JUNIOR
(2002, 50).

105



Ora, se nas eleicdes para Presidente da Republica a circunscricdo é uma — o Pais - e
nas elei¢cdes para senador e deputados federais e estaduais a circunscricdo € outra — o Estado,
é claro que, por ndo se tratar da mesma circunscricdo — Pais e Estado - nada impede que nas
eleicOes gerais se formem coligacdes entre partidos diversos nas elei¢cdes para Presidente da

Republica e para governadores nos Estados.

Entretanto, nos Estados, as coligacdes formadas entre os partidos em torno de
deputados estaduais e federais, ndo podem ser compostas por partidos que apdiam candidato a
Governador do Estado pertencente a partido diverso. O mesmo se aplica nas elei¢cOes para

Prefeito e Vereador nos municipios, por se tratar de mesma circunscricao.

N&do se trata, no caso, de interpretar o art. 6° da Lei 9.504/97, mas de aplicar

conjuntamente o estabelecido pelo art. 86 do Cddigo Eleitoral, que dispensa maior exegese.

A resposta a consulta, entretanto, demorou alguns meses para ser publicada, sendo
veiculada através da Resolucdo do TSE n. 21002, de 2002, atraves da qual a resposta recebeu

eficacia juridica, e carater normativo erga omnes.

Destaca-se de sua ementa:

Os partidos politicos que ajustarem coligacdo para eleicdo de presidente da
Republica ndo poderdo formar coligagdes para eleicdo de governador de estado ou
do Distrito Federal, senador, deputado federal e deputado estadual ou distrital
com outros partidos politicos que tenham, isoladamente ou em alianca diversa,
lancado candidato a eleicdo presidencial.

A resposta alterou completamente o entendimento dado pelo proprio TSE ao
significado do que venha a ser circunscricdo eleitoral modificando, com isso, as regras do

jogo politico, ao menos do ponto de vista normativo.

Para se compreender os fundamentos do caminho seguido pelo TSE, para conferir
significado diverso ao previsto na lei para a expressdo “circunscricdo eleitoral” faz-se
necessaria analise dos principais argumentos que permearam 0s debates entre 0s Ministros
durante as sessdes do TSE, por ocasido da discussdo em torno da Consulta n. 715/01, ja

referida.

Os debates se deslocaram para a interpretacdo do art. 17, inciso I, da Constituicao
Federal quanto ao significado da expressdo “carater nacional” de que devem se revestir 0s
partidos politicos, a fim de fixar o significado da expressdo “mesma circunscrigdo”, contida
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na “Lei das eleicbes”. Ao mesmo tempo, argumentou-se em torno do paragrafo primeiro do

mesmo dispositivo constitucional, que zela pela autonomia dos partidos politicos.

Importante se faz a transcricdo de ambos, para melhor compreensdo dos argumentos:

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, 0s
direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

| — carater nacional;
"n-..
" - ...
v-..

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizacdo e funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer
normas de fidelidade e disciplina partidarias.(CF, 88)

Quanto ao primeiro ponto, os argumentos do entdo Ministro do TSE Sepulveda
Pertence, vencido no debate, expressam com clareza o conteddo normativo do texto

constitucional. Observe-se:

“...0 ‘carater nacional’ ndo torna imperativo para todo e qualquer
partido a adogdo de uma estrutura politicamente centralizada:pelo contrario, a
mesma Constituicdo assegura a cada um deles ‘autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacao e funcionamento’. Autonomia, penso, que impede a
propria lei e, com mais razdo, a Justica eleitoral, que dite coeréncia ortodoxa das
Secdes estaduais a composicdo da coligacdo para as elei¢des presidenciais em
que se haja engajado a legenda”.(grifou-se)

(...) além de explicitar o que repute implicito na legislagéo eleitoral,
viabilizando a sua aplicagio uniforme — pode o Tribunal colmatar-lhe lacunas
técnicas, na medida das necessidades de operacionalizacéo do sistema gizado pela
Constituicdo e pela lei. Obvio, entretanto, que n&o pode as corrigir, substituindo
pela de seus juizes a op¢do do legislador: por isso, ndo cabe ao TSE suprir lacunas
aparentes da Constituicdo ou da lei, vale dizer, ‘o siléncio eloquente’ de uma ou de
outra”.

Entretanto, a idéia de que o carater nacional dos partidos politicos apenas estaria
respeitado caso se mantivesse a obrigatoriedade de congruéncia entre as coligagdes eleitorais
firmadas para as eleicOes a nivel federal e estadual, fez parte dos argumentos dos votos

vencedores.

Quanto ao significado da expressdo “dentro da mesma circunscri¢cdo”, a discussao

buscou, entre outros caminhos interpretativos, a identificagdo da vontade do legislador, em
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um claro retorno ao critério do “mens legislatoris”, utilizado no voto vencedor, sob o
argumento de que o legislador ao referir-se a mesma circunscri¢cdo ndo poderia indicar apenas

o0 Estado, posto que a expressao, nesse caso, faleceria de qualquer sentido.

Outro argumento utilizado foi extraido do artigo 86, do vigente Cdodigo Eleitoral de
1964, anterior, portanto, a Lei n.9.504/97 o qual, como referido, ja definia o conceito de
circunscricdo eleitoral, de forma que dispensa maiores interpretaces pela clareza e

objetividade do texto.

Com base nesse dispositivo, foi elaborado o voto do entdo Ministro Sepulveda
Pertence, na resposta formulada a Consulta n. 715/02-TSE, do qual se destaca:

““A circuntancia de a elei¢ao presidencial — que tem por circunscrigdo todo o pais -
, realizar-se na mesma data das elei¢Ges federais e estaduais na circunscricdo de
cada Estado — é acidental e ndo afeta a reciproca independéncia juridica das
respectivas circunscri¢des, nem d4 margem ao raciocinio, de sabor geogréfico, de
que o territorio do Pais compreende os territérios das unidades federadas™.

Observa-se, portanto, que o alcance da expressao ja se encontrava, previamente,
definido em Lei Complementar, status juridico do Codigo Eleitoral, de modo a dispensar-se
qualquer necessidade de regulamentacdo por parte do Tribunal Superior Eleitoral. A simples
remissdo ao artigo 86, responderia a duvida suscitada atraves da Consulta em discussao.

A obrigatoriedade de congruéncia na realizacdo de aliancas entre o nivel federal e
estadual ndo estava, de fato, prevista na Lei n. 9.504/97. A proibicdo, restrita ao nivel estadual
e municipal (e ndo entre eles, posto tratarem-se de circunscri¢cbes diversas), guarda
consonancia com o regramento efetuado até entdo pela instdncia maxima da Justica

|40

Eleitoral™, o que sugere uma predisposicdo do TSE em alterar a legislacéo eleitoral.

Essa obrigatoriedade, no entanto, foi o entendimento que prevaleceu para as elei¢fes de
2002, uma vez que restou inalterada a polémica Resolucdo TSE n. 21002/2002, ndo obstante
ter sido alvo de duas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal
Federal (ADI 2628-3 — PFL; ADI 2626-7 — PCdoB, PL, PT, PSB e PPS) que, julgadas em
sessdo realizada no dia 18 de abril de 2002, ndo foram sequer conhecidas, uma vez que a
decisdo ndo adentrou no mérito, contra o voto apenas dos Ministros Marco Aurélio,

Sepulveda Pertence, Ilmar Galvao e Sidney Sanches.

0 Vide, a respeito, resposta a Consulta n. 14.113/94.
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O TSE entendeu que o dispositivo impugnado se limitou a interpretar o art. 6° da Lei
9.504/97, de modo a constituir-se ato normativo secundario de natureza interpretativa, e que
0s eventuais excessos do poder regulamentar, exercido pelo TSE, ndo revelariam
inconstitucionalidade, mas eventual ilegalidade em relagdo a lei ordinéria regulamentada, de

modo que restou afastada competéncia do STF.

Argumentaram, ainda, que a ofensa a Constituicdo, no caso, apenas poderia ser

reflexa ou indireta, de modo a ndo comportar apreciacdo em sede de ADI.

Os Ministros dissidentes entendiam que a resolucdo é ato normativo autbnomo, que
ndo se encontra embasado em nenhuma lei, consubstanciando-se inovacdo da legislagdo
eleitoral, invadindo a competéncia legislativa do Congresso Nacional e violando o principio

da anualidade.**

Um dia apés a deliberacdo tomada pelo TSE e antes mesmo da sua publicacéo oficial,
setenta senadores subscreveram a proposta de Emenda a Constituicdo n. 548/2002, com a
finalidade de alterar a redacdo do paragrafo primeiro do art. 17 da Constituicdo Federal,
deixando explicito que o partido politico esta livre para ajustar coligacao na elei¢do estadual,

mesmo com partido politico adversario na elei¢do presidencial.

Entretanto, apenas em margo de 2006, o texto constitucional foi alterado, exatamente no
artigo relacionado a autonomia partidaria e ao carater nacional dos partidos politicos, através
da EC n. 52, que modificou o paragrafo 1° do art. 17 da CF/88, e cujo tramite teve inicio no

calor das eleigOes de 2002.

Eis o0 novo texto:

Art. 17. E livre a criacéo, fusdo, incorporacdo e extin¢do de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os
direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

| - caréater nacional;

Il - proibicAo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo
estrangeiros ou de subordinagdo a estes;

Il - prestacdo de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o
regime de suas coligagBes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as
candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus

*1 Cf. ADI 2.626-DF e ADI 2.628-DF, 18.04.2002, Informativo n. 264 do Supremo Tribunal Federal.
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estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.(grifei) (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 52, de 2006)

Aprovada a menos de um ano das elei¢des, entretanto, a nova regra desrespeitava o
principio da anualidade, uma vez que o seu texto, idéntico ao proposto em 2002, previa o fim
da verticalizacdo ja para as eleicGes daquele ano, o que ndo é permitido pela prépria

Constituicdo Federal®.

Objeto de ADI, provida pelo Supremo Tribunal Federal quanto a essa questdo, a regra
da verticalizagdo continuou a valer, portanto, até as elei¢des de 2006, de modo a ter sido esta
anorma aplicada aos pleitos que se realizaram nos anos de 2002 e 2006.

De tudo que se expds observa-se que, impor a coeréncia das coligacdes entre 0s niveis
nacional e estadual, sob o argumento de que a Constituicdo Federal determina aos partidos,
em seu artigo 17, que esses adotem carater nacional, significa, em primeiro lugar, ir de
encontro ao texto da prépria Constituicdo Federal, uma vez que o pardgrafo primeiro, do
mesmo artigo 17, assegura a autonomia partidaria, seriamente comprometida mediante a

imposicdo da coeréncia entre as coligacfes a nivel nacional e estadual.

(13

Além disso, como bem expressou 0 entdo Ministro Pertence em seu voto, “... 0
pluralismo politico — que ¢ um dos fundamentos da Republica — aborrece a unificacdo

compulsoria de um modelo de organizacgdo e decisdo partidarias”.

Em segundo lugar, estar-se-ia diante da criacdo de proibicdo ndo existente quer no
texto constitucional, quer no texto legal, o que implica, na visdo do entdo Ministro Pertence,
suprir “lacunas aparentes”, em atuacdo nao albergada pelo permissivo constitucional, que
remete a lei complementar (no caso o Cddigo Eleitoral) a “competéncia dos tribunais, dos

juizes de direito e das juntas eleitorais” (art. 121 da CF).

Como exaustivamente destacado ao longo desta Tese, a competéncia para a
regulamentacdo das leis eleitorais pertence a Justica Eleitoral, através do Tribunal Superior
Eleitoral, por disposicdo da Lei n® 4.737/65 (Cddigo Eleitoral), o que Ihe reserva competéncia
privativa para “expedir as instru¢bes que julgar convenientes a execucdo desse Codigo”
(art.23, IX, da Lei n° 4.737/65)*, da Lei 9096/95 e da Lei 9504/97.

20 art. 16 da CF/88 preveé: “A lei que alterar o processo eleitoral entrar4 em vigor na data de sua publicacéo,
ndo se aplicando a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”.

A Lei n® 4.737/65 (Cédigo Eleitoral) foi recepcionada pelo Ordenamento Juridico como Lei Complementar,
atendendo a previsio contida no art. 212, da Constitui¢do Federal de 1988, o qual prevé: Lei complementar dispord sobre
a organigagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.
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Embora essa competéncia, de acordo com a jurisprudéncia do TSE, abranja ndo apenas o
poder de regulamentar a lei, bem como o de “emprestar-lhe o sentido que a compatibilize com

144

o0 sistema no qual se insere”™", regulamentar ndo significa legislar, ainda que a regulamentacéo

se volte para interesses, a principio, legitimos, como o fortalecimento dos partidos nacionais.

Da leitura do texto da Lei n. 9504/97, conclui-se que dentro da mesma circunscricao,
ou seja, no ambito de representacdo estadual (governadores nas eleicdes majoritarias e
deputados estaduais nas proporcionais) e no ambito de representacdo nacional (presidente e
senadores nas elei¢cbes majoritérias e deputados federais nas elei¢es proporcionais), devem
ser formadas coligacGes congruentes. A Lei, a toda evidéncia, ndo criou proibicdo de

formacéo de coligacdes entre partidos diversos, entre as duas circunscrigdes.

Ora, se a lei estabelece que, quando os partidos desejarem formar coligacdes para
eleicbes majoritarias e proporcionais, a0 mesmo tempo, dentro da mesma circunscrigéo,
deverdo fazé-lo entre os mesmos partidos, ndo estd, obviamente exigindo que a coligacdo
formada para eleicdo para presidente da Republica (dambito nacional), seja respeitada a nivel
de eleicdo para deputado estadual (ambito estadual), posto tratar-se de circunscri¢des

diferentes.

O que mais importa destacar, no presente caso, é que a Resolu¢cdo TSE n. 21002 de
26.02.2002, ndo respeitou a norma contida no Cddigo Eleitoral, que deveria apenas
regulamentar e esclarecer dispondo, ao contrario, de forma totalmente divergente ao

dispositivo ali contido.

No caso, o TSE ignorou a Lei Complementar n. 4.737/65, que ja normalizava, de
forma clara, a questdo da circunscricao eleitoral e a pretexto de dar eficacia a Constituicéo
Federal, no que diz respeito ao carater nacional dos partidos politicos, criou nova regra em
matéria que ndo poderia sequer ser objeto de regulamento, posto que contida em dispositivo

constitucional e ndo legal.

Além do mais, a nova regra reveste-se de total dissonancia com a propria legislacao
eleitoral, de modo que o TSE revogou, de forma indireta e mediante resolucdo, lei

complementar, status juridico do Cédigo Eleitoral.

A Resolugdo do TSE, ao proibir a realizacdo de aliangas entre circunscrigdes

diferentes, e modificando o conceito de circunscricdo existente no Codigo Eleitoral, inovou

# Vide Resolugao TSE n. 12.867-DF, publicada no D] de 25.03.87, p. 4885 ¢ Resolug¢ao TSE n. 12.868-DF,
publicada no DJ de 24.07.86, p. 4883. Nio obstante o tempo decorrido desde tais decisdes, o TSE vem mantendo a
mesma atuagdo, conforme serd demonstrado.
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no Ordenamento Juridico nacional e, sem duvida, criou direito novo, ingressando no campo
legiferante, reservado ao Congresso Nacional. Ndo se tratou, portanto, de mera interpretacdo

da letra da lei, mas da criacdo de nova proibicdo, 0 que apenas poderia ser feito através de lei.

Embora o entdo Ministro do TSE, Nelson Jobim, tenha expressado em seu voto as
vantagens da verticaliza¢do para o fortalecimento dos partidos, ou, a0 menos, para uma maior
“consisténcia politica” no &mbito nacional, no que foi seguido pela Ministra Ellen Gracie, ndo
se pode afirmar com certeza, que houve propdsito politico da decisdo do TSE, idéia defendida
por alguns a exemplo de FERRAZ JUNIOR (2008, 64), muito menos se tal decisdo surtiu o
referido efeito politico. Registre-se que a existéncia de partidos menores, voltados aos
interesses regionais, ndao implica, necessariamente, em retrocesso democratico, conforme

alegado na discusséo.

Ao apreciar as agdes diretas de inconstitucionalidade movidas pelos partidos politicos
contra a referida Resolugdo do TSE*, o entfio Ministro Marco Aurélio Mello, do Supremo
Tribunal Federal demonstrou, através do seu voto, comungar da idéia de que, em adotando tal

entendimento, o Tribunal estaria diante da criacdo de nova norma.

E o que se depreende pela leitura do seguinte excerto de seu voto:

“(...) Ora, se a Carta da Republica, mediante o preceito do artigo 16, impde,
quanto a lei em sentido formal e material, a anterioridade de um ano, o que se dir
relativamente a algo que tenha forca de lei, como a medida provisoria, €, quanto a
um ato do prdéprio Tribunal Superior Eleitoral (...) que venha dispor, inovando — e
que ndo ha a menor ddvida de que houve uma inovagdo, considerada a propria
pratica do Tribunal Superior Eleitoral nas eleigdes de 1998 — as balizas do pleito a
sete meses deste”.(grifos da autora)

Embora o Supremo Tribunal Federal, em desacordo com o entendimento supra, ndo
tenha reconhecido, formalmente, o carater inovador da Resolucdo n. 21002 de 26.02.2002,
por considerar as resolucbes normas meramente regulamentadoras, o que justificaria a ndo
apreciacdo do mérito das ADIS, ndo se pode negar que, através dela, foi criada nova e
relevante regra para a disputa eleitoral, ndo prevista em nenhuma lei ou texto Constitucional

anterior que pudesse vir a regulamentar.

A resposta do TSE a Consulta, mesmo depois de incorporada a Resolu¢do do TSE, ndo

pertence, formalmente, a categoria de lei — 0 que pode ser argumentado contra a idéia de que

* As referidas ADIS, de ns. 2.626 e 2.628, ndo tiveram 0 mérito apreciado pela Corte Suprema, sob os
argumentos do ndo cabimento de controle constitucional sobre atos regulamentares (no caso, uma Resolucao) e,
em segundo lugar porque as regras sobre as coligages partidarias ndo estdo previstas na Constituicdo Federal,
mas em Lei Ordinaria (Lei n. 9504/97).
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0 TSE *“legislou” — entretanto, ndo se pode negar que as Resolu¢Ges do TSE, como vistas,

revestem-se do carater de obrigatoriedade, possuindo forca de lei.

Desse modo, a resolucdo proibiu que as aliancas celebradas a nivel nacional ndo fossem
mantidas ao nivel dos estados, como se a circunscri¢do eleitoral fosse Unica, dando a lei um
alcance completamente novo e criando uma proibicdo cujo texto legal ndo contempla, ferindo,
ainda, a lei 4.737/65, que ja distinguia as duas circunscricfes e inovando, portanto, no

Ordenamento Juridico nacional.

O ativismo é tdo claro que, para reverter o alcance da regra criada pelo TSE, foi necessaria
a aprovacdo de uma Emenda Constitucional. Caso a regra ja existisse, como criacdo
legislativa ou representasse apenas a regulamentacdo dos comandos ja existentes, nao teria

havido tal necessidade.

Com base nos critérios pré-estabelecidos para considerar-se uma resolucéo ativista, a
Resolugéo TSE n. 21002 de 26.02.2002 complementa regulamentacéo feita em lei, uma vez
que ja havia comando na Lei n. 9504/97 com relacdo as coligacdes eleitorais, porém o novo
regramento foi de encontro ao comando normativo contido na referida lei contrariando, ainda,
o estabelecido na LC 4737/65 (Codigo Eleitoral), no que diz respeito ao significado da

expressdo “circunscricdo eleitoral”, criando proibigdo néo prevista em lei.

Como resultado observa-se que, embora, aparentemente, o0 TSE ndo tenha, através da
Resolucdo estudada, fortalecido os partidos politicos no Brasil, pelas razbes que serdo
expostas adiante, a Resolugdo TSE n. 21002 de 26.02.2002 reacendeu a discussao em torno de
um comportamento bastante presente na politica nacional, caracterizada pelo regionalismo e
pelas aliancas interpartidarias realizadas apenas por interesse politicos locais, restritos ao
ambito dos estados distanciadas, portanto, de um programa partidario voltado aos interesses

nacionais.

Ao restringir a liberdade dos partidos para a formacéo de coligacfes, a Resolugdo em
comento parece ter evidenciado esse aspecto da realidade politica nacional que permanece
forte uma vez que, diante da obrigatoriedade de seguirem-se nos Estados as aliancas firmadas
entre os partidos a nivel nacional, os partidos preferiram ndo lancar candidatos para
concorrerem a Presidéncia ou ndo apoia-los explicitamente, com o objetivo de ficarem livres

em suas bases estaduais.

Verificou-se, portanto, uma menor participacdo dos partidos nas elei¢bes

presidenciais, uma vez que a prioridade voltou-se para as coligacdes a nivel estadual. A
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esperada reducao no numero de partidos no Congresso ndo ocorreu. Embora possa nao ter se
verificado o fortalecimento dos partidos politicos, em decorréncia da imposicdo de aliancas
semelhantes nos estados e a nivel federal, certamente houve alteracdo no comportamento

partidario durante o periodo de vigéncia da Resolucéo.
A pesquisa realizada por FERRAZ JUNIOR (2008) evidencia essa realidade:
Gréfico 1: Evolugdo do numero de partidos disputando as eleicBes

presidenciais,disputando exclusivamente as eleicdes estaduais e 0s que conquistaram
representacdo na Camara dos Deputados.

1994 (sem 1998 (sem 2002 (com 2006 (com
verticalizagéo) verticalizagio) verticalizacao) verticalizacio)

— — — Partidos disputando também a eleigdo presidencial
sssssienmeeaae Partidos dispinando apenas as eleigbes estaduais
- .« » == Partidos que conquistaram representacio na Camara

Fonte: FERRAZ JUNIOR (2008,81)

De acordo com os dados coletados em 1990, quando nao havia a imposicdo de
verticalizacdo, 22 partidos disputaram ambas as eleicdes (estaduais e presidenciais). Em
2008,esse numero caiu para 12, comprovando a afirmacdo de que os partidos preferiram
realizar aliangas entre os candidatos nos estados em lugar de realizar aliangas nacionais,
quando colocados diante dessas duas op¢Oes, deixando de apoiar (a0 menos expressamente),

os candidatos a presidente.

Como resposta a essa incomoda situacgdo, imposta pelo TSE, os Membros do Legislativo,
de tdo dificil entendimento no trato de questBes relacionadas a interesses sociais, ainda mais
quando se necessita de quorum privilegiado como no caso da aprovacdo de Emenda
Constitucional, foram bastante rapidos na aprovacdo da EC n. 52, alterando o préprio texto

constitucional, a fim de garantir a liberdade de associacao partidaria, em todos os niveis.
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Observe-se a nova redacao dada pela EC n. 52, de 8 de mar¢o de 2006, ao § 1° do art.

17 da Constituicdo Federal, que disciplinou as coligaces eleitorais:

Art. 1° O § 1° do art. 17 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacgao:

AL L7,

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o
regime de suas coligacGes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as
candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacéo,
aplicando-se as elei¢des que ocorrerdo no ano de 2002.

N&o obstante a Emenda conter, em seu art. 2°, que as mudancas se aplicariam ja as
eleicBes de 2002, a Resolucdo do TSE continuou a se aplicar para as elei¢cGes daquele ano e
também em 2006, uma vez que o STF julgou favoravelmente, a acdo direta de
inconstitucionalidade n. 3.685-8, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), fixando que o § 1° do artigo 17 da Constituicdo, com a redacédo dada pela
Emenda Constitucional n® 52, de 8 de mar¢o de 2006, ndo se aplica as eleicdes de 20086,
remanescendo aplicavel a tal eleicdo a redacdo original do mesmo artigo e, portanto,a

Resolucéo do TSE.

Ressalte-se, entretanto, que a decisédo do STF ndo abrangeu a inconstitucionalidade da
Emenda, apenas adiando o seu efeito para as elei¢ces presidenciais de 2010. Em suas razdes,
a OAB argumentou que a Emenda fere o principio constitucional da anualidade, de modo que

as mudangas nas regras eleitorais teriam de ser feitas com um ano de antecedéncia ao pleito.

Para as eleicOes de 2010, registre-se, que o TSE respondeu a nova consulta, proposta
pelo Deputado Federal Eduardo Cosentino da Cunha (PMDB-RJ) sobre a abrangéncia das

coligacOes para as elei¢cdes daquele ano, formulada nos seguintes termos:

1 - Partidos A, B, C, D e E, coligados para governador, podem ter candidatos
isolados ao Senado Federal? 2 - Mesmo caso do item 1, os partidos A e B podem
fazer uma coligacéo para senador, C e D outra e E lancar candidato individual ao
Senado Federal?
3 - Mesmo caso dos itens anteriores, em caso de resposta positiva, ou seja, partidos
coligados para governador, ndo coligados ao Senado Federal, podem participar de
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coligacdo para Deputado Federal e Estadual? 4 - A definicdo de coligacéo
majoritaria na eleicdo estadual, implica necessariamente governador e senador, ou
governador ou senador?

Em sua resposta, o plendrio do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) confirmou a
jurisprudéncia reinante até entdo, no sentido de que “partidos coligados para eleicéo
majoritaria estadual devem respeitar essa coligacdo no lancamento de candidaturas ao Senado
Federal”, de modo que “apenas para as elei¢cGes proporcionais € possivel formar mais de uma

coligacgdo entre os partidos que compdem a coligacao do pleito majoritario”.

Para a entdo Ministra Carmen LUcia, o0 artigo 6° da Lei das EleicGes (Lei n° 9.504/97)
ndo foi abolido pela emenda constitucional feita ao artigo 17 da Constituicdo Federal.
Este artigo faculta, aos partidos politicos, dentro da mesma circunscricédo, se coligarem para a
eleicdo majoritéria, proporcional, ou para ambas, podendo, neste ultimo caso, formarem mais
de uma coligacéo para a eleicdo proporcional entre os partidos que integram a coligacdo para

o0 pleito majoritéario.

Com essa resposta, 0 TSE mantém um entendimento restritivo quanto a celebracéo de
coligacgdes entre as agremiacdes, opondo-se, em certa medida, a autonomia dos partidos que a

Emenda Constitucional visou reafirmar.

Como resultado, observou-se que em 2010, dos 29 partidos que concorreram em
2008, 27 se mantiveram, de modo que apenas deixaram de ter representacdo o Partido dos
Aposentados da Nacdo (PAN), e o Partido da Reedificagdo da Ordem Nacional (Prona). J& no
que diz respeito a formac&o de coligagdes entre os partidos, observou-se que o PSDB com o
DEM e o PT com o PMDB, que formavam as maiores coligacdes, ndo apresentaram situagoes

idénticas nos estados.

Verifica-se, portanto, que nao ocorreu reducdo ou aumento significativo no nimero de
partidos no Brasil, sugerindo que, independente da imposicdo de restricbes as coligacdes
partidarias, a fragmentacdo e os regionalismos continuaram a ocorrer restando indiferente o

resultado do regramento restritivo do TSE para o fortalecimento dos partidos no Brasil.

E possivel afirmar-se que, de acordo com os critérios pré-estabelecidos para uma
classificacdo da atuacdo ativista do TSE, o presente caso enquadra-se na situacao
estabelecida no item 4.3.3.,, uma vez que a Resolucdo do TSE estudada representa

regulamentacéo claramente incompativel com o contetdo da lei.
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5.4.2. Namero de vereadores nas camaras municipais (Resolucdo TSE n. 21.702, 06 de
abril de 2004)

Os municipios, desde a Constituicdo Federal de 1988, foram elevados & categoria de
entes autdbnomos, da mesma forma que a Unido e os Estados. O texto constitucional,
sobretudo em sua redacgéo original, estimulou a criagdo e o desmembramento de municipios,

gerando impacto orgamentario nas receitas da Unido e dos Estados®.

Assim, em conformidade com o artigo 1.° da Constituicdo Federal de 1988, o
municipio é um ente federado e, como parte integrante do Estado brasileiro, pertence a
Federagdo como entidade politico-administrativa, dotada de autonomia politica,
administrativa e financeira, autonomia que se revela na triplice capacidade de auto-
organizacao e normalizacdo propria, autogoverno e auto-administracdo (SILVA, 1999: 621).

Observa-se, desde a Constituicdo Federal de 1891, uma preocupacdo crescente dos
legisladores com a questdo da autonomia do municipio, de modo que desde essa época
observava-se no texto constitucional, dispositivo que buscava garanti-la, “em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse” (Art.68, da Carta de 1891).

Cada Municipio possui a sua Camara de Vereadores — as Camaras Municipais — que
exercem as funcgdes legislativa, meramente deliberativa, fiscalizadora e a funcdo julgadora,
onde os vereadores exercem, principalmente, funcdo de legisladores, como agentes politicos
investidos de mandato legislativo, pelo sistema partidario de representacdo proporcional,
através de voto direto e secreto, para mandato de quatro anos (CASTRO, 1992: 19).

O Numero de vereadores, em cada municipio, entretanto, apenas passou a ser previsto,
no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1967 que estabelecia, entre as condicdes de
garantia da autonomia municipal contida no caput desse mesmo artigo, que o numero de
vereadores seria, “no maximo, de vinte e um, guardando-se proporcionalidade com o
eleitorado do Municipio” (art. 16, 8 5° da CF de 1967).

Da mesma forma, atendendo ao preceito contido no artigo 29 da Constituicdo Federal
de 1988, cada municipio promulgou a sua Lei Orgéanica - a Constituicdo Municipal - que
cuida de diversos assuntos de interesse local, entre os quais a fixacdo do numero de

vereadores, respeitados os limites previstos no artigo 29 da Constituicdo Federal de 1988, que

* Os municipios com até 50 mil habitantes, que representam quase 90% dos municipios brasileiros, possuem
mais de 80% de suas receitas provenientes das transferéncias da Unido e dos Estados. (Cf. FERRAZ JUNIOR,
2008: 89).
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passou a definir um teto, ao estabelecer trés faixas de classificacdo, em fun¢do do nimero de
habitantes do municipio.

Estabelecia o dispositivo:

“Art. 29
(.)

IV — nimero de vereadores proporcional a populagédo do municipio, observados os
seguintes limites:

a)minimo de nove e maximo de vinte e um nos municipios de até um milhdo de
habitantes;

b)minimo de trinta e trés e maximo de quarenta e um nos municipios de mais de um
milh&o e menos de cinco milhdes de habitantes;

c)minimo de quarenta e dois e maximo de cinqilienta e cinco nos municipios de mais
de cinco milhdes de habitantes™.

Observe-se que a Constituigéo, ao tratar expressamente sobre a dimensdo das camaras
municipais, em nenhum momento determinou que se procedesse a criagdo de outras faixas
intermedidrias entre as trés existentes, considerando o nimero maximo de habitantes e a
guantidade possivel de vereadores, ainda que para observar a proporcionalidade. Os limites
criados constitucionalmente ja estabeleciam, de fato, a proporcionalidade entre 0 nimero de
habitantes do municipio e o nimero de representantes na Camara respectiva, deixando a

fixacdo desse nimero a prudéncia dos legisladores municipais.

Dentro desse entendimento, a Lei Organica do Municipio de Mira Estrela, no Estado
de Séo Paulo, definiu que a Camara daquele municipio passaria a ter onze vagas, em lugar das

nove anteriores, a partir da legislatura de 1993-1997.

Tal dispositivo foi objeto de Acdo Civil Publica movida pelo Ministério Publico
Estadual, que resultou provida pelo Juiz de 1° grau, sob o fundamento de que o0 novo namero
de vereadores fixado pela Camara Municipal para a legislatura seguinte contrariava o texto da
Constituicdo Federal, no que diz respeito a necessaria proporcionalidade prevista no caput do

artigo 29.

De acordo com o entendimento exarado pelo Judiciério Estadual, de 12 Instancia, por
possuir apenas 2.500 habitantes, 0 municipio deveria permanecer com nove vereadores, ou

seja, com o0 numero minimo dentro da primeira faixa prevista na Constituicao Federal.

A sentenca foi posteriormente, modificada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que
considerou 0 nimero de 11 vereadores compativel com o previsto pelo texto constitucional,

uma vez que, possuindo o Municipio 2.500 habitantes (menos que um milh&o de habitantes),

118



enquadrava-se na alinea “a” do artigo 29 da CF podendo, portanto, possuir entre nove e vinte

e um vereadores.

O Acorddo do Tribunal de Justica, por sua vez, foi objeto de recurso extraordinario®
interposto pelo Ministério Pablico, dirigido ao Supremo Tribunal Federal, por tratar-se de
matéria constitucional, julgado em junho de 2004.

O Supremo Tribunal Federal ja havia se manifestado favoravel a liberdade do
municipio na fixacdo do nimero de vereadores, dentro das faixas constitucionais, desde o
julgamento da ADI n. 692 de 1993, movida contra a Constituicdo do Estado de Goias, que
restringia essa liberdade, e em diversas outras ocasifes. Observe-se excerto de decisao:

A fixagéo do namero de vereadores é tema de competéncia municipal,
que decorre  diretamente da Constituicdo Federal, o que levou o STF a
suspender dispositivo da Constituicdo do Estado do Tocantins, que disciplinava
minuciosamente a questdo. (ADI 1.038-TO, Medida Cautelar, RTJ 158/438).

No mesmo sentido vinha se posicionando o TSE, reformando diversos acordaos de
Tribunais Regionais Eleitorais que fixavam nimeros de vereadores diversos dos estabelecidos
pelas leis organicas locais.*® Esse entendimento, por parte do TSE foi veiculado desde 1992,
através da resposta a consulta de n. 12.437, onde o TSE decidiu que valeria o limite

constitucional.

Ao julgar, finalmente, o Recurso Extraordinario n. 197.917/95, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que a proporcionalidade deveria preceder a autonomia dos municipios na
definicdo do numero de vereadores e, na mesma oportunidade, criou uma regra matematica a
fim de estabelecer novas faixas intermediarias, sob o argumento de que com isso estaria

obedecida a proporcionalidade exigida pelo texto constitucional.

Essa decisdo, prolatada pelo Supremo Tribunal Federal em 24 de marco de 2004,
julgou inconstitucional o paragrafo Unico do artigo 6.° da Lei Organica Municipal de Mira
Estrela, que definia o nimero de vereadores daquele municipio, e acabou por causar grande
impacto no mundo juridico e politico brasileiro, pelas conseqliéncias praticas que gerou para

as elei¢cbes municipais que se seguiram.

O acordéo lavrado no STF no RE 197.917 foi publicado com a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES.
COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS.

*" Recurso Extraordinério n. 197.917/95.
*8 Considere-se também, a titulo de exemplo, o Acérdao resultante do MS n. 1.945/93-TSE.

119



NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO
29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE
ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA
MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O
artigo 29, inciso IV da Constituicdo Federal, exige que o nimero de Vereadores
seja proporcional a populacdo dos Municipios, observados os limites minimos e
maximos fixados pelas alineas a, b e ¢. 2. Deixar a critério do legislador municipal
0 estabelecimento da composicdo das Camaras Municipais, com observancia
apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem
sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situacé&o real
e contemporanea em que Municipios menos populosos tém mais Vereadores do que
outros com um ndmero de habitantes varias vezes maior. Casos em que a falta de
um parametro matematico rigido que delimite a acdo dos legislativos Municipais
implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade.
Restricdo legislativa. A aprovagdo de norma municipal que estabelece a
composi¢do da Camara de Vereadores sem observancia da relacdo cogente de
proporcao com a respectiva populacéo configura excesso do poder de legislar, ndo
encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parémetro aritmético que
atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais principios
constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos
Municipios  brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade,
impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37). 6.
Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta da Republica,
que admite a proporcionalidade da representacéo politica em face do namero de
habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera segundo o modelo de
composicao da Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas (CF, artigos
27 e 45, 8 1°). 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da lei local que fixou em
11 (onze) o nimero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da seguranca
juridica. Situacao excepcional em que a declaracao de nulidade, com seus normais
efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente.
Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de excegdo, efeitos
pro futuro a declaracdo incidental de inconstitucionalidade. Recurso
extraordinario conhecido e em parte provido.(grifou-se)

A nova regra passou a prever trinta e seis (36) faixas classificatorias, intermediarias

entre as trés (3) previstas na Constituicdo Federal. Essa decisdo, entretanto, apenas surtiria

efeito para o caso do Municipio de Mira Estrela, posto que proferida em controle de

constitucionalidade difuso.

Entretanto, o Ministério Publico Eleitoral propds ao TSE a edicdo de resolugdo, com

carater normativo geral, a fim de estender os efeitos da decisdo do STF a todos os municipios

fixando, inclusive, prazo para o cumprimento dos novos limites. Observe-se excerto da

referida provocacéo:

...objetivando assegurar a observancia da orientagcdo emanada da Corte Suprema,
ndo apenas, evidentemente, para 0 municipio de Mira Estrela, mas para todos 0s
municipios brasileiros, e considerando, ainda, a proximidade das eleicdes
municipais, 0 MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL, invocando as competéncias
dessa Corte Superior previstas no art. 23 do Codigo Eleitoral, prop6e a edicédo de
ato normativo que estabeleca prazo razoavel as Cémaras Municipais para
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adaptacio das respectivas leis orgénicas, visando o pronto atendimento dos
parémetros de fixacdo do nimero de Vereadores. (Grifos da autora)

Em consequiéncia, o Tribunal Superior Eleitoral, baseando-se no artigo 23, I1X da Lei

4.737 de 15 de julho de 1965, que estatui competir privativamente ao Tribunal Superior

Eleitoral expedir as instrucdes que julgar convenientes a execucdo do Cddigo Eleitoral,

reproduziu a decisdo do Supremo, adotando, por meio da Resolucdo TSE n. 21.702, de 6 de

marco de 2004, as mesmas faixas classificatorias que, a partir daquele momento, passaram a

valer para todos os municipios. As novas faixas fixadas pela Resolugdo do TSE foram as

seguintes:

Tabela 2: NUumero de vereadores por faixa populacional de acordo com a
Resolucédo TSE n. 21.702, de 6 de marco de 2004

N° DE HABITANTES DO MUNICIPIO N° DE VEREADORES
até 47.619 09 (nove)

de 47.620 até 95.238 10 (dez)

de 95.239 até 142.857 11 (onze)

de 142.858 até 190.476 12 (doze)

de 190.477 até 238.095 13 (treze)

de 238.096 até 285.714 14 (catorze)
de 285.715 até 333.333 15 (quinze)
de 333.334 até 380.952 16 (dezesseis)
de 380.953 até 428.571 17 (dezessete)
de 428.572 até 476.190 18 (dezoito)
de 476.191 até 523.809 19 (dezenove)
de 523.810 até 571.428 20 (vinte)

de 571.429 até 1.000.000

21 (vinte e um)

de 1.000.001 até 1.121.952 33

33 (trinta e trés)

de 1.121.953 até 1.243.903

34 (trinta e quatro)

de 1.243.904 até 1.365.854

35 (trinta e cinco)

de 1.365.855 até 1.487.805

36 (trinta e seis)

de 1.487.806 até 1.609.756

37 (trinta e sete)

de 1.609.757 até 1.731.707

38 (trinta e oito)

de 1.731.708 até 1.853.658

39 (trinta e nove)

de 1.853.659 até 1.975.609

40 (quarenta)

de 1.975.610 até 4.999.999 41 (quarenta e um)
de 5.000.000 até 5.119.047 42 (quarenta e dois)
de 5.119.048 até 5.238.094 43 (quarenta e trés)

de 5.238.095 até 5.357.141

44 (quarenta e quatro)

de 5.357.142 até 5.476.188

45 (quarenta e cinco)

de 5.476.189 até 5.595.235

46 (quarenta e seis)

de 5.595.236 até 5.714.282 47 (quarenta e sete)

de 5.714.283 até 5.833.329 48 (quarenta e oito)

de 5.833.330 até 5.952.376 49 (quarenta e nove)
de 5.952.377 até 6.071.423 50 (cinqlienta)

de 6.071.424 até 6.190.470 51 (cinglienta e um)

de 6.190.471 até 6.309.517 52 (cinqglienta e dois)
de 6.309.518 até 6.428.564 53 (cinqlienta e trés)
de 6.428.565 até 6.547.611 54 (cinqlienta e quatro)

Acima de 6.547.612

55 (cinqlienta e cinco)
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O voto do entdo Ministro Marco Aurélio, vencido por ocasido do julgamento do RE
197.917, também foi vencido por ocasiao da discussdo do caso no Tribunal Superior Eleitoral,

e que resultou na Resolucgdo 21.803. Eis parte dos argumentos utilizados pelo Ministro:

Senhor Presidente, continuo convencido de que a Carta da RepuUblica remete a
definicdo do numero de cadeiras na Camara de Vereadores a Lei Organica do
Municipio, e prevé, tdo-somente, um balizamento, ou seja, prevé, segundo a
populacdo do municipio, 0 minimo e 0 maximo de vereadores. O Tribunal, a meu
ver, ao avangar no tema, poupara o trabalho do proprio Congresso Nacional, no
qual temos, hoje, mais de quatro emendas sobre a matéria, visando a fixacdo de
uma proporcionalidade mais apegada ao ndmero de habitantes do que a
estabelecida no art. 29 da Constituicdo Federal.

No caso das assembléias, temos que ha previséo expressa, como h& no art. 29,
quanto as camaras de vereadores, de que o nimero é fixado a partir do nimero de
representantes do povo do estado na Camara dos Deputados, segundo lei
complementar, jamais em decisdo judicial. Creio que, se avangarmos para fixar
matematicamente — ndo de forma bem matematica, porque a proporcionalidade
sugerida por Vossa Exceléncia ndo é absoluta — o nimero de vereadores em cada
Cémara, teremos, se a matéria vier a baila, de fazé-lo, também, no tocante as
assembléias. Na Assembléia, temos: “Art. 27. O ndmero de deputados a
Assembléia Legislativa correspondera ao triplo da representagdo do estado na
Camara dos Deputados e, atingido o nimero de trinta e seis, sera acrescido (...)".
Quanto a Camara, ha o dispositivo segundo o qual o nimero total de deputados,
bem como a representacdo por estado e pelo Distrito Federal, sera estabelecido
por lei complementar.Por isso, Senhor Presidente, continuo convencido de que o
Tribunal Superior Eleitoral, em relagéo as quatro legislaturas passadas e, talvez,
até em relagéo a proxima legislatura nos municipios, andou bem ao entender que,
desde que respeitados os parametros do art. 29 — o minimo e 0 maximo —, a
definicdo das cadeiras corre por conta da opcéo politica legislativa do proprio
municipio.Peco vénia a Vossa Exceléncia para, portanto, reafirmar o voto,
conhecendo e desprovendo o recurso”. Ora, o que decidido pela Suprema Corte fez
lei consideradas as balizas subjetivas do processo. Vale ressaltar que a coisa
julgada ficou restrita ao municipio envolvido, descabendo irradia-la a ponto de
alcangar os demais municipios. A atuacdo administrativa do Tribunal Superior
Eleitoral ndo pode implicar a retirada do mundo juridico das leis organicas dos
municipios, no que revelam o nimero de cadeiras nas camaras municipais. A
decisdo administrativa do Tribunal Superior Eleitoral ndo tem eficacia
equivalente a emenda constitucional, atropelando, talvez mesmo se possa dizer,
pressionando as casas do Congresso Nacional. Paga-se um prego por se viver em
um Estado Democréatico de Direito e esse preco € o respeito aos ditames que
compdem a ordem juridica, especialmente os constitucionais. E vala comum
afirmar-se, e nunca se tem, nesse campo, a demasia, que em Direito 0 meio
justifica o fim, mas ndo este aquele. Cumpre preservar a independéncia e
harmonia dos poderes da Republica e, acima de tudo, a seguranga juridica, 0s
principios que, perenes, embasam-na. Por mais que haja distor¢des — e continuo
convencido sobre a autonomia municipal, respeitados os limites minimo e méaximo
constantes do inciso IV do art. 29 da Constituicio Federal —, impossivel é forgar-se
a méo para, ainda que contando com o sentimento do povo brasileiro, chegar-se ao
menosprezo do arcabougo normativo em vigor.

Convencido da impropriedade de o Tribunal Superior Eleitoral editar resolucédo
definindo o nimero de cadeiras nas cadmaras municipais, voto contra a proposta
colocada em mesa.(Grifos ndo existentes no original)
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Assistia total razdo ao entdo Ministro, sobretudo quando assenta que a decisédo ao TSE
ndo pode alterar artigo da Constituicdo Federal, e que a fixacdo das faixas apenas poderia ser
realizada através de Emenda Constitucional, e ndo através de decisdo administrativa veiculada
através de resolucdo que possui, no maximo, forca de lei ordindria. Também nédo é exagerada
a afirmacéo de que em assim regulando, o TSE estaria violando a independéncia e harmonia

que deve vigorar entre 0s poderes.

Quanto a questdo da seguranca juridica vale ressaltar que a Resolugdo do TSE veio, ao
contrario do afirmado por alguns, uniformizar o tratamento juridico que passaria a ser

conferido a casos semelhantes pela Corte Suprema.

Embora objeto de diversos projetos de lei destinados a redefinir o ndmero de
vereadores para as camaras municipais, entre eles a PEC n. 333, do deputado Pompeo de
Mattos, as regras propostas ndo foram aprovadas no Congresso o que, de certa forma,
confirma a afirmacdo do Ministro Marco Aurélio de que “o Tribunal, ao avancar no tema,

poupara o trabalho do proprio Congresso Nacional.”

Duas ac0es diretas de inconstitucionalidade foram movidas contra a Resolu¢do TSE
n. 21.702/04, a ADI n. 3345, proposta pelo Partido Progressista e a ADI n. 3365, proposta
pelo Partido Democréatico Trabalhista. Essas a¢cdes foram apensadas para julgamento conjunto
com o pedido formulado em sede de controle normativo abstrato. Em 25.08.2005 o Supremo
Tribunal Federal julgou-as improcedentes, acompanhando o voto do Relator o entdo Ministro
Celso de Mello os Ministros Eros Grau, Carlos Velloso,Joaquim Barbosa, Carlos Ayres
Britto, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim,

vencido o entdo Ministro Marco Aurélio.

As acdes contestavam a Resolucdo TSE n. 21.702/2004 alegando, em suma, afronta aos
artigos 2°, 16 e 29, caput e inciso 1V, todos da Constituicdo Federal, que incluem a usurpacéo
da competéncia legislativa e a alteracdo do processo eleitoral hd& menos de 1 ano do pleito.

O Relator, Min. Celso de Mello, ndo conheceu das preliminares arguidas, e
argumentou, em seu voto que nao ocorreu, No caso, inovacao na ordem juridica, uma vez que
a resolucdo havia se limitado a aplicar a Constituicdo, em linha decisoria ja decidida pelo
mesmo STF e que também nédo houve afronta ao art. 16 da Constituicdo, uma vez que apenas
foi reafirmada a vontade do legislador constituinte quando da edi¢do da norma, que visava
repelir casuismos que pudessem descaracterizar a normalidade ou legitimidade das elei¢6es

municipais.
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Argumenta, ainda, que a redacao da Resolucao teve como objetivo interpretar fielmente
o0 inciso IV do artigo 29 da Carta Magna, e que n&o violou a autonomia municipal posto que
ndo houve a criacdo de regra de forma independente das leis em vigor. Argumentou, ainda,
que a Resolucdo do TSE apenas consolidou a autoridade do Supremo Tribunal Federal na
votacdo do RE n. 197.917, garantindo a efetividade da interpretacdo do artigo 29, inciso 1V,
da CF, o que ndo violou a reserva da lei, da separacdo dos poderes, da anterioridade da lei

eleitoral e da autonomia municipal.

Contra a alegacdo de que a Resolucéo estaria infringindo o art. 16 da CF, que institui o
prazo de um ano para a vigéncia de alteracOes das leis eleitorais, o STF alegou que as
atribuicOes regulamentares das leis eleitorais pertencem ao Judiciario Eleitoral, de modo que
“... ndo hd como submeter a eficicia de suas decisdes e resolucbes a clausula inscrita no art.
16 da Constituicdo®, quando proferidas no desempenho da funcéo jurisdicional”; contra o
argumento de que a autonomia municipal, o pacto federativo e o principio da separacdo de
poderes, este clausula pétrea da CF, ndo estariam sendo respeitados pela decisdo, o STF
argumentou no sentido de que resolucdo do TSE, por ndo se tratar de lei, ndo estaria alterando
ou transgredindo clausula pétrea, posto que as resolugdes limitam-se a interpretar o texto

constitucional.

O texto da Resolucdo, entretanto, € bastante revelador da imissdo do Judiciario

Eleitoral na seara Legislativa, merecendo transcricéo:

“Art. 1° Nas elei¢des municipais deste ano, a fixacdo do nimero de vereadores a
eleger observard os critérios declarados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE n. 197.917, conforme as tabelas anexas.

()

Art. 2° Até 1° de junho de 2004, o Tribunal Superior Eleitoral verificara a
adequacdo da legislagdo de cada municipio ao disposto no art. 1° e, na omissao
ou desconformidade dela, determinard o nimero de vereadores a eleger”. (grifou-
se)

Art. 3° Sobrevindo emenda constitucional que altere o art. 29, 1V, da Constituicao,
de modo a modificar os critérios referidos, o Tribunal Superior eleitoral provera a
observancia das novas regras.” (Resolucéo TSE n. 21.702/2004)

Lembre-se que existiam apenas trés faixas, dentro das quais os municipios deveriam se
enquadrar. A Resolucdo, embora reproduzindo manifestacdo do STF, criou trinta e seis faixas,

através de critérios matematicos desenvolvidos pelo Tribunal Superior Eleitoral.

9 «Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacéo, ndo se aplicando
a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.
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Diante do claro prejuizo causado no meio politico municipal em conseqiiéncia da

Resolucdo do TSE que, ndo obstante o principio da anualidade previsto na CF, passou a valer

ja para as eleicdes daquele ano, o Congresso Nacional aprovou a Emenda n. 58, publicada no
DOU de 24.09.2009, que alterou a redagédo do inciso IV do caput do art. 29 e do art. 29-A da

Constituicao Federal.

Tratando das disposi¢es relativas a recomposicdo das Camaras Municipais, a Emenda

fixou o niumero de vereadores dentro de 24 novas faixas, além de reduzir o percentual que

estabelece o total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluidos os subsidios dos

Vereadores. O novo regramento, que modificou o inciso 1V, do caput, do art. 29 da CF/88,

trouxe as seguintes novas faixas:

Tabela 3: Numero de vereadores por faixa populacional de acordo com a EC n. 58/2009

N° DE HABITANTES DO MUNICIPIO N° DE VEREADORES
até 15.000 (quinze mil) 09 (nove)

de 15.000 (quinze mil) até 30.000 (trinta mil) 11 (onze)

de 30.000 (trinta mil) até 50.000 (cinquenta mil) 13 (treze)

de 50.000 (cinquenta mil) até 80.000 (oitenta mil) 15 (quinze)

de 80.000 (oitenta mil) até 120.000 (cento e vinte
mil)

17 (dezessete)

de 120.000 (cento e vinte mil) até 160.000 (cento
sessenta mil)

19 (dezenove)

de 160.000 (cento e sessenta mil) habitantes até
300.000 (trezentos mil)

21 (vinte e um)

de 300.000 (trezentos mil) até 450.000
(quatrocentos e cinquenta mil)

23 (vinte e trés)

de 450.000 (quatrocentos e cinquenta mil)
habitantes até 600.000 (seiscentos mil)

25 (vinte e cinco)

de mais de 600.000 (seiscentos mil) habitantes até
750.000 (setecentos cinqguenta mil)

27 (vinte e sete)

de 750.000 (setecentos e cinquenta mil até 900.000
(novecentos mil)

29 (vinte e nove)

de 900.000 (novecentos mil) habitantes até
1.050.000 (um milh&o e cinquenta mil)

31 (trinta e um)

de 1.050.000 (um milh&do e cinquenta mil) até
1.200.000 (um milh&o e duzentos mil)

33 (trinta e trés)

de 1.200.000 (um milhao e duzentos mil) até
1.350.000 (um milh&o e trezentos e cinquenta mil)

35 (trinta e cinco)

de 1.350.000 (um milh&o e trezentos e cinquenta
mil) até 1.500.000 (um milhdo e quinhentos mil)

37 (trinta e sete)

de 1.500.000 (um milhdo e quinhentos mil) até
1.800.000 (um milh&o e oitocentos mil)

39 (trinta e nove)

de 1.800.000 (um milhdo e oitocentos mil) até
2.400.000 (dois milhdes e quatrocentos mil)

41 (quarenta e um)

de 2.400.000 (dois milhdes e quatrocentos mil) até
3.000.000 (trés milhdes)

43 (quarenta e trés)

de 3.000.000 (trés milhdes) até 4.000.000 (quatro
milhdes)

45 (quarenta e cinco)

de 4.000.000 (quatro milhdes) de habitantes e de
até 5.000.000 (cinco milhdes)

47 (quarenta e sete)

de 5.000.000 (cinco milhdes) de habitantes e de até

49 (quarenta e nove)
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6.000.000 (seis milhdes)

de 6.000.000 (seis milhdes) de habitantes e de até |51 (cinquenta e um)
7.000.000 (sete milhdes)

mais de 7.000.000 (sete milh8es) de habitantes e | 53 (cinquenta e trés)
de até 8.000.000 (oito milh&es)

Mais de 8.000.000 (oito milhées) de habitantes 55 (cinquenta e cinco)

A Emenda Constitucional n. 58/2009 possibilitou 0 aumento do nimero de vereadores

nas camaras municipais, ao criar cerca de 7.500 novas vagas.

O TSE, néo obstante a aprovagédo das novas regras, fez valer a Resolugéo n. 22.556 de
19 de junho de 2007, a qual previa data limite para a aplicagcdo de emenda constitucional que
modificasse 0 nimero de vereadores nas camaras municipais, de modo a preceder em um ano
o0 prazo final para a realizacdo das elei¢Oes partidarias, ndo valendo, portanto, para as elei¢cdes
de 2010.

N&o resta duvida de que a Resolucdo do TSE restringiu a liberdade dos municipios no
que diz respeito a fixacdo do seu numero de vereadores, ao estabelecer faixas mais estreitas,
ao mesmo tempo em gue se arvorou guardido e legislador das novas regras, ao estabelecer que
na omissdo ou desconformidade da legislagdo municipal, o préprio TSE determinaria o

numero de vereadores a eleger.

Nada mais evidencia a intencdo do TSE em legislar, que a previsdo contida nessa

Resolucao.

No seu texto, o proprio TSE estabelece que fixara, ele mesmo, o nimero de vereadores, na
omissdo do Legislativo Municipal ou no caso da sua “insubordinacdo” aos parametros
contidos na Resolucdo, alem de prever que o Tribunal Superior Eleitoral verificara a
adequacdo da legislagdo de cada municipio ao disposto no art. 1° e, na omissdo ou

desconformidade dela, determinard o niumero de vereadores a eleger.

No caso, 0 TSE exerceu 0 seu poder normativo em matéria de &mbito constitucional,
fora do permissivo legal, portanto, que apenas lhe possibilita a regulamentacdo de
determinadas leis eleitorais, destacando-se que, a toda evidéncia, ndo se tratava, sequer de

matéria de cunho eleitoral, mas da composicao do Poder Legislativo Municipal.

Com base nos critérios pré-estabelecidos para considerar-se uma resolucédo ativista, a
Resolucdo TSE n. 21.702, de 06.04.2004 invade o espaco reservado ao Congresso Nacional

para a Emenda a Constituicdo, visto que tal matéria vem contemplada, na Carta Magna
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federal. Observa-se, portanto, que houve clara atividade legislativa, para a criacdo de novo

regramento, ndo previsto anteriormente.

Acrescente-se que, nesse caso especifico, o0 TSE invadiu a competéncia exclusiva do
Senado Federal para conferir efeito erga omnes as decisdes incidentais de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, prevista no art. 52, inciso X, da
Constituicao de 1988.

As faixas originais, alteradas através da Resolugcdo TSE n. 21.702, 06 de abril de 2004,
vigoraram para as elei¢Ges realizadas em 2004 e em 2008, e reduziu, na pratica, o nimero de

vagas para as Camaras Municipais em todo o territdrio nacional, em cerca de 8.475 cadeiras.

Embora o projeto original previsse que a alteragdo no numero de vereadores ja deveria
vigorar para os eleitos em 2008 tendo, portanto, um efeito retroativo, a Resolucdo do TSE n.
22.556, de 19 de junho de 2007, ndo permitiu que os novos 7.343 legisladores assumissem em
2009. Na pratica, o TSE alterou substancialmente as regras no que diz respeito ao nimero de

vagas também para aquele ano.

Essa segunda resolucdo foi o resultado da consulta formulada pelo entdo Deputado
Federal Gonzaga Patriota, nos seguintes termos: Uma emenda & Constituicdo Federal
regulamentando o nimero de vereadores nas Camaras Municipais, entrando em vigor a
menos de um ano do dia da eleicdo municipal, seus efeitos poderao ser aplicados na referida

eleicdo municipal?
A resposta, veiculada através da Resolugdo TSE n. 22.556, teve a seguinte ementa:

Consulta. Emenda constitucional que regulamenta numero de vereadores.
Aplicacdo imediata desde que publicada antes do fim do prazo das correspondentes
convencdes partidarias. 1. Consignou-se no voto que: ‘[...] a alteragdo do nimero
de vereadores por emenda constitucional tem aplicacdo imediata, ndo se sujeitando
ao prazo de um ano previsto no artigo 16 da Constituicdo Federal. Esse “‘dispositivo
esta dirigido a legislacao eleitoral em si, ou seja, aquela baixada pela Unido no
ambito da competéncia que lhe é assegurada constitucionalmente ...” (RMS n°
2.062/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 22/10/93).” (fl. 7). 2. Ressaltou-se
que: ‘todavia, a data-limite para a aplicacdo da emenda em comento para as
proximas eleicGes municipais deve preceder o inicio do processo eleitoral, ou seja,
o prazo final de realizacdo das convengdes partidarias.’ [...]”(grifos adicionados)

(Res. n° 22.556, de 19.6.2007, rel. Min. José Delgado; no mesmo sentido o Ac. de
3.11.2008 no AgR-REspe n° 30.521, rel. Min. Arnaldo Versiani.)

Observa-se que o TSE, de forma preventiva, manteve os efeitos da Resolugdo que
disciplinava o numero de vereadores segundo seu entendimento, até o ano de 2010. Essa

segunda Resolucdo alterou, uma vez mais, todo um regramento relativo as eleicGes, ja
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aprovado pelo Legislativo Federal, ao decidir sobre 0 momento da aplicabilidade da Emenda

Constitucional, mesmo ap0s a revogacéo da Resolucéo.

Ressalte-se que a matéria regulada pela Resolucdo TSE n. 22.556 — vigéncia de
emenda constitucional - ndo estava prevista entre as que poderiam ser objeto de normatizagéo

pelo Judiciario Eleitoral.

Por esse motivo, o Relator da consulta, o entdo Ministro José Delgado, tentando
justificar o pronunciamento do TSE, fora do permissivo legal, iniciou seu pronunciamento na
relatoria da referida consulta, colacionando a jurisprudéncia do TSE, veiculada pela
Resolugdo TSE n. 22.045, de 2 de agosto de 2005, ja utilizada em casos semelhantes:

COMPETENCIA - CONSULTA — REGENCIA E NATUREZA DA MATERIA.
A teor do disposto no inciso XII do artigo 23 do Codigo Eleitoral, a competéncia
do Tribunal Superior Eleitoral para responder consulta estd ligada ao
envolvimento de tema eleitoral, sendo desinfluente a regéncia, ou seja, se do
préprio Codigo, de legislagéo esparsa ou da Constituicdo Federal.

No caso, observa-se que o dispositivo constitucional que prevé o conhecido “principio da
anualidade” eleitoral (art. 16) refere-se, expressamente a alteracdo efetuada através de lei, e
ndo de Emenda Constitucional, que foi o diploma normativo, cuja aplicacdo estava sendo

questionada. N&o obstante, o TSE decidiu pela ndo aplicacdo do dispositivo.

O TSE, mais uma vez, através de uma resposta & consulta veiculada através de resolucéo
normalizou, com efeito erga omnes, o numero de vereadores para todos 0s municipios
brasileiros, ndo apenas para o ano de 2004, como para as eleicdes de 2008, mantendo a

disciplina que ele mesmo — 0 TSE - fixou através de outra Resolucao.

Na pratica isso significou a reducdo de 8.475 cadeiras, niUmero bastante significativo ao se
considerar que representa mais de 10% do total de vagas, em todo o Territério Nacional.

A reacgdo do Legislativo fez retornar 7.343 cadeiras através da Emenda Constitucional que
revogou a Resolucdo do TSE, de modo que o Poder Judiciario conseguiu reduzir apenas, ao

final, 1132 cadeiras em todo o Pais.

E possivel afirmar-se, portanto, que, de acordo com os critérios pré-estabelecidos
para uma classificacdo da atuacdo ativista do TSE, o presente caso enquadra-se na
situacdo estabelecida no item 4.3.2., posto que se observa criacdo legislativa em
decorréncia da extrapolacgédo do texto legal.
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5.4.3. Prestacdo de contas de campanhas eleitorais (Resolu¢éo TSE n. 22.715, de 28 de
fevereiro de 2008)

Encontra-se também entre as atribuicbes da Justica eleitoral, em nosso Pais, a
aplicacdo de sancbes aos candidatos e partidos que infrinjam as normas relacionadas a
movimentacao de recursos nas campanhas eleitorais, apds o julgamento de processos no curso

dos quais fiqgue comprovado o abuso do poder econémico praticado por candidatos e partidos.

O abuso do poder econémico em matéria eleitoral pode ser definido como

O financiamento, direto ou indireto, dos partidos politicos e candidatos, antes ou
durante a campanha eleitoral, com ofensa a lei e as instituicdes eleitorais,
objetivando anular a igualdade juridica (igualdade de chances) dos partidos
politicos, afetando assim a normalidade e a legitimidade das elei¢ces. (Dicionario
eleitoral, TRE-DF: abuso de poder)

Uma das formas de se verificar a movimentacdo financeira, durante as eleigdes, é

através da andlise da prestacdo de contas de campanha.

A obrigatoriedade de partidos politicos e candidatos prestarem contas da
movimentacdo de recursos ocorrida durante as suas campanhas, encontra-se prevista no
Ordenamento Juridico brasileiro desde 1945, quando foi regulada através da Resolucdo 00 de
30.06.1945, baixada pelo Tribunal Superior Eleitoral para regulamentar os Partidos Politicos

recém-reabertos, juntamente com a Justica Eleitoral, através do Decreto-Lei 7.586/45.

A prestacao de contas de campanha pode ser descrita, no Brasil, como

(...) um instituto que tem como finalidade primordial, emprestar
transparéncia as campanhas eleitorais, através da exigéncia da apresentacdo de
informacdes, legalmente determinadas, que tém o conddo de evidenciar o
montante, a origem e a destinacdo dos recursos utilizados nas campanhas de
partidos e candidatos, possibilitando a identificacao de situacdes que podem estar
relacionadas ao abuso do poder econdmico, além de prever sancBes pelo
desrespeito aos dispositivos que a regulam. (LIMA: 2008, 92)

A anélise das prestacdes de contas é realizada, inicialmente, por 6rgao técnico da

Justica Eleitoral que emite parecer pela regularidade ou ndo das contas, podendo realizar

diligéncias junto aos candidatos e comités financeiros dos partidos, a fim de verificar as

informacdes constantes dos demonstrativos apresentados. Apds pronunciamento desse 0rgao,
as contas seguem para Parecer do Ministério Publico Eleitoral.
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Em seguida, os autos sdo submetidos ao julgamento do juiz eleitoral, no caso de
eleicBes municipais, ou ao pleno dos Tribunais Regionais Eleitorais, no caso das elei¢des

estaduais ou ao Tribunal Superior Eleitoral, no caso das elei¢Ges presidenciais.

O artigo 30 da “Lei das Elei¢cOes” estabelece que “examinando a prestacdo de contas e
conhecendo-a, a Justica Eleitoral decidira sobre sua regularidade”. A decisdo podera julgar as
contas regulares, regulares com ressalvas ou rejeitar a prestacdo de contas, o que equivale a

sua desaprovagcao.

A obrigatoriedade de prestagdo de contas nunca surtiu o efeito de coibir o abuso do
poder econémico nas eleicbes, nem mesmo o de forcar os partidos e candidatos a
administrarem, com transparéncia, as suas campanhas. Um dos motivos apontados para essa
ineficicia relaciona-se ao fato de as normas que regulam a prestacdo de contas, atualmente
previstas no bojo da Lei n. 9.504/97, ndo contemplam sanc¢éo alguma para os candidatos cujas
contas ndo sejam aprovadas pela Justica Eleitoral.

A Unica consequiéncia que a “Lei das eleicdes” previa para os candidatos que tivessem
a sua prestacdo de contas eleitorais rejeitada, era o reenvio dos autos respectivos ao Ministério
Publico Eleitoral (art. 22, § 4° da Lei n. 9.504/97), para a abertura de investigacao judicial
para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econémico, se fosse o caso (art. 22 da Lei
Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990). O art. 29 da Lei n. 9.504/97 também prevé que
a nao entrega da prestacdo de contas no prazo, impede a diplomacgdo dos eleitos, enquanto

perdurar.

Ressalte-se que ndo é a desaprovacdo da prestacdo de contas que impede a
diplomacdo, mas a ndo apresentacao das contas. Da mesma forma o prazo para a entrega dos
documentos permanece em aberto para os candidatos, uma vez que o final do artigo traz o
comando “... enquanto perdurar”, de modo que, a qualquer momento que o candidato eleito
apresente prestagdo de contas, ainda que desaprovada posteriormente, pode ainda ser

diplomado.

Para os partidos, o descumprimento das normas relacionadas a arrecadacdo e
aplicacdo de recursos, fixadas na Lei n. 9.504/97, acarreta a perda do direito ao recebimento
das quotas do Fundo Partidario do ano seguinte, respondendo os candidatos beneficiados por

abuso do poder econdmico, quando for o caso (Art. 25).

A partir de 2004, outra conseqiiéncia relacionada a nao prestacdo de contas eleitorais

passou a ser prevista, através da Resolucdo TSE n. 21.823, publicada em 22.06.04 que,
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alterando a Resolugdo TSE 21.609 de 05.02.04, estabeleceu que perderia o direito a Certiddo

de quitacdo eleitoral o candidato que ndo prestasse contas de campanha.

Entretanto, tal situacdo também perdurava apenas até 0 momento em que a prestacdo
de contas fosse apresentada. Apds a apresentacdo, aprovadas ou rejeitadas as contas, a
situacdo estaria regularizada, passando o cidaddo a fazer jus a quitacdo eleitoral.

Eis a nova redacéo:

“Art. 57. A Justica Eleitoral divulgard os nomes dos candidatos que nao
apresentaram as contas referentes as suas campanhas e encaminhard copia da
relacdo ao Ministério Publico.

Paragrafo Unico. A ndo-apresentacdo de contas de campanha impede a obtencéo
de certiddo de quitacdo eleitoral no curso do mandato ao qual o interessado
concorreu (Res. 21.823, de 15.6.04)”.

N&o havia prazo para essa regularizacdo, uma vez que a prestacdo de contas do
candidato poderia se dar a qualquer tempo. Apenas os candidatos eleitos, como ja referido,

tinham a posse condicionada a apresentacdo e julgamento de suas contas eleitorais.

Na pratica, o candidato que desejasse obter a quitacdo eleitoral e a tivesse perdido por
ndo apresentacdo da prestacdo de contas da eleicdo anterior, bastava apresenta-la para ficar
quite perante a Justica Eleitoral. Nenhuma conseqliéncia advinha do atraso nem da

desaprovacdo das contas apresentadas.

A Lei n. 12.034/09 passou a prever um prazo maximo para a apresentacdo da
prestacdo de contas eleitorais, até entdo inexistente.

Estabelece o dispositivo:

Art. 30. A Justica Eleitoral verificard a regularidade das contas de campanha,
decidindo:

| - pela aprovacgdo, quando estiverem regulares;

Il - pela aprovacdo com ressalvas, quando verificadas falhas que n&o lhes
comprometam a regularidade;

Il - pela desaprovacdo, quando verificadas falhas que lhes comprometam a
regularidade;

IV - pela ndo prestacdo, quando ndo apresentadas as contas apés a notificacdo
emitida pela Justica Eleitoral, na qual constara a obrigacéo expressa de prestar as
suas contas, no prazo de setenta e duas horas. (grifos ndo existentes no original)

Esse prazo, no entanto, continuou a ser flutuante, a partir do momento em que as 72
horas peremptdrias para a apresentacdo, previstas no dispositivo transcrito, comecariam a fluir
a partir da notificacdo do candidato pela Justica Eleitoral, providéncia que pode se dar,

também, a qualquer tempo.
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De qualquer forma, a desaprovacao da prestacdo de contas do candidato, mesmo ap0os
a aprovacao dessa lei, continuou a ndo trazer consequiéncias significativas para os pleiteantes

aos cargos eletivos.

N&o obstante a auséncia de previséo legal, a Resolugdo TSE n. 22.715, de 28 de
fevereiro de 2008, que regulamentou a prestacdo de contas de campanhas eleitorais para as
eleigOes de 2008 trouxe, em seu artigo 41, § 3°, surpreendente inovagéo: a previsdo de que a
desaprovacdo da prestacdo de contas de campanha eleitoral implicaria no impedimento de
obtencéo da certiddo de quitacdo eleitoral por parte do candidato, durante o curso do mandato

ao qual concorresse.

Estabelecia o dispositivo:

Art. 41. A decisdo que julgar as contas dos candidatos eleitos serd publicada em
até 8 dias antes da diplomacao (Lei n® 9.504/97, art. 30, § 19).

§ 1° Desaprovadas as contas, 0 juizo eleitoral remetera copia de todo o processo
ao Ministério Publico Eleitoral para os fins previstos no art. 22 da Lei
Complementar n°® 64/90 (Lei n® 9.504/97, art. 22, § 4°).

8 2° Na hipotese de aplicacdo irregular de recursos do Fundo Partidario ou da
auséncia de sua comprovacdo, a decisdo que julgar as contas determinara a sua
devolucao ao Erério.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no § 1° a decisdo que desaprovar as contas de
candidato implicara o impedimento de obter a certiddo de quitacéo eleitoral
durante o curso do mandato ao qual concorreu. (grifei)

O entdo Ministro Ari Pargendler, relator das instrugOes para as eleigdes de 2008,
incluiu na Resolucdo para 2008, portanto, um pardgrafo que "atribui efeitos a decisdo que
desaprova contas". Isso significa, na avaliacdo de Pargendler: ( ...) se antes a falta de
prestacdo de contas impedia a expedicdo de certificado de quitagdo, agora a prépria
desaprovacao, ou seja, a prestacdo de contas mal feita e, portanto, desaprovada também,
inibe o fornecimento da quitagéo.

E qual seria a importancia da Certidao de quitagéo eleitoral?

A Certiddo de quitacéo eleitoral ¢ documento de apresentacdo obrigatoria em diversas
situacbes da vida civil. A obtencdo de passaporte, da certiddo negativa criminal e o
recebimento de vencimentos e proventos pelos servidores puablicos, constituem-se apenas

alguns exemplos. Entretanto, a mais importante consequéncia para a presente abordagem é a
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impossibilidade do cidad&o registrar candidatura, a qualquer cargo eletivo, perante a Justica

eleitoral.

O artigo 11, da Lei 9.504/97, que trata do registro dos candidatos, estabelece que o

pedido deveria ser instruido, entre outros documentos, da Certid&o de quitaco eleitoral™.

De acordo com CARVALHO (2008),

A certiddo de quitacao eleitoral é o documento publico que atesta que o cidadao se
encontra quite com suas obrigacdes, isto €, se encontra na fruigdo plena do gozo
dos direitos politicos, apto ao regular exercicio do voto. A quitagdo é exigida ndo
apenas para certificar a obrigatéria presenca dos eleitores nas urnas para o
exercicio do sufragio nos pleitos eleitorais, mas, também, utilizada para aferir se o
cidaddo, enquanto candidato, se encontra quite com suas obrigacGes financeiras
junto a Justica Eleitoral até o0 momento do pedido de registro, isto €, se ele quitou
as multas referentes as condenagdes impostas pela justica especializada.

Na prética, todos os candidatos que tivessem a prestacdo de contas rejeitadas pela
Justica Eleitoral nas elei¢cdes de 2006, ndo poderiam concorrer as eleigdes de 2008

O Tribunal Superior Eleitoral havia definido quitacdo eleitoral na Resolugdo n.
21.823/2004, estabelecendo quais obrigacfes deveriam ser consideradas para que o cidadao

fizesse jus ao recebimento da Certid&o de quitacdo. Estabelecia a Resolucéo:

QUITACAO ELEITORAL. ABRANGENCIA. PLENO GOZO DOS DIREITOS
POLITICOS. EXERCICIO DO VOTO. ATENDIMENTO A CONVOCAGCAO PARA
TRABALHOS ELEITORAIS. INEXISTENCIA DE MULTAS PENDENTES.
PRESTACAO DE CONTAS DE CAMPANHA. REGISTRO DE SANCOES
PECUNIARIAS DE NATUREZA ADMINISTRATIVA. PREVISTAS NO CODIGO
ELEITORAL E NA LEI N2 9.504/97. PAGAMENTO DE MULTAS EM
QUALQUER JUIZO ELEITORAL. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 11 DO
CODIGO ELEITORAL.

O conceito de quitacdo eleitoral retne a plenitude do gozo dos direitos politicos, a
regular exercicio do voto, salvo quando facultativo, o atendimento a convocagfes
da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito, a inexisténcia de
multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral e ndo remitidas,
excetuadas as anistias legais, e a regular prestacdo de contas de campanha
eleitoral, quando se tratar de candidatos. O controle da imposicdo de multas de
natureza administrativa e da satisfacdo dos débitos correspondentes deve ser
viabilizado em meio eletr6nico, no préprio cadastro eleitoral, mediante registro
vinculado ao histérico da inscricdo do infrator. E admissivel, por aplicacio
analdgica do art. 11 do Cdédigo Eleitoral, o pagamento, perante qualquer juizo
eleitoral, dos débitos decorrentes de sancbes pecuniarias de natureza
administrativa impostas com base no Codigo Eleitoral e na Lei n°® 9.504/97, ao
qual deve preceder consulta ao juizo de origem sobre o quantum a ser exigido do
devedor.(grifou-se)

0 A Resolugdo n. 22.717, que regulamentou o registro para as elei¢des de 2008, estabeleceu que 0s requisitos
legais referentes a filiagdo partidaria, domicilio e quitacao eleitoral, e a inexisténcia de crimes eleitorais seriam
aferidos com base nas informagdes constantes dos bancos de dados da Justica Eleitoral, sendo dispensada a
apresentacdo dos documentos comprobatorios pelos requerentes.

133



Desse modo, estariam impedidos de receber a declaracdo de quitacéo, os cidaddos que
tivessem contra si sentenca criminal com transito em julgado, deixasse de comparecer aos
pleitos eleitorais quando em situacdo de obrigatoriedade ou apresentasse pendéncia junto a
Justica eleitoral por desobediéncia as determinacfes dela provenientes, em duas situacdes:
a)pelo ndo pagamento de multas das quais ndo caiba mais recurso; b) pela ndo apresentacdo

da prestacdo de contas de campanha.

Observa-se que a Resolucdo anterior reportava-se, apenas, a obrigatoriedade da
apresentacdo da prestacdo de contas, e ndo da necessidade de sua aprovagéo, pela Justica
Eleitoral, dentre os requisitos para a concessdo da certiddo de quitacao.

Ressalte-se que, enquanto as multas eleitorais podem ser quitadas a qualquer tempo pelo
candidato devedor, as decisbes proferidas em processos de prestacdes de contas de campanha
eleitoral ndo sdo facilmente revertidas. A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ja se
encontra consolidada, desde a Gltima decisdo em 17 de abril de 2007, no sentido de que nao
cabe recurso sobre matéria exclusivamente administrativa, como as prestacfes de contas de
campanha. Essa decisdo teve como fundamento o artigo 121, pardgrafo 4°, da Constituicdo
Federal que ndo prevé, entre as cinco hipéteses de cabimento de recurso ao TSE, essa classe

de processo.

O recurso da decisdo que rejeitar as contas de campanha apenas pode ser interposto
perante o Tribunal Regional Eleitoral respectivo, o que diminui as chances de reforma, além
de abreviar o tempo durante o qual a certiddo continuava a ser fornecida, uma vez pendente de

recurso.

Entretanto, como destacado, era a falta de apresentacdo da prestacdo de contas de
campanha que motivava a negativa do reconhecimento da regularidade do cidaddo perante a
Justica eleitoral, obstando a concessdo da certiddo de quitacdo eleitoral, e ndo a rejeicdo das
contas apresentadas. Essa era a previsdo legal e a jurisprudéncia do TSE anteriormente a
edicdo da Resolucdo de 2008, conforme se confirma através do excerto de decisdo a seguir:

A falta de prestacao de contas de campanha pelo candidato impedira a obtencéo
de certiddo de quitacao eleitoral, com relacdo as omissdes verificadas a partir das
eleicBes de 2004, aplicando-se a mesma regra aos débitos néo satisfeitos dos quais
ndo haja registro no cadastro eleitoral vigente para as elei¢fes deste ano”. (Ac.-
TSE, de 26.9.2006, no RO no 1.269, e de 25.9.2006, no Respe nos 26.505:
constitucionalidade da Res.-TSE no 21.823/2004, que fixou o conceito de quitacdo
eleitoral, também encontrado no Prov.-CGE no 5/2004Res.-TSE no 21.848/2004).
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Claro esta que ao prever sancdo para os candidatos que viessem a ter as contas
eleitorais rejeitadas, o Tribunal Superior Eleitoral, através da Resolu¢do n. 22.715/2008,
inovou no Ordenamento Juridico nacional, posto inexistir no texto legal que regula o instituto
da prestacdo de contas, ou em qualquer outra producdo legislativa, qualquer punicéo para os

candidatos que tivessem a sua prestacéo de contas rejeitadas pela Justica Eleitoral.

A criacdo de um novo conceito de quitacdo eleitoral, com a adicdo de mais um
requisito, qual seja, a aprovacao da prestacdo de contas de campanha, nos casos do requerente
ter sido candidato em elei¢ches anteriores, motivou muitos questionamentos acerca de sua

aplicabilidade para os procedimentos de prestacao de contas em tramite nos tribunais.

Em conseqiiéncia, pacificou-se o entendimento de que 0 novo conceito sé poderia ser
aplicado para o pleito de 2008 em diante, uma vez que as exigéncias estabelecidas pela
Resolugdo n. 22.715/2008 eram mais rigidas e restritas do que as do conceito estabelecido
pela Resolucdo n. 21.823/2004, ndo devendo a nova regra retroagir para prejudicar

candidatos, em processos eleitorais anteriores.

A inovacéo reside na aplicacdo de sanc¢do por meio de Resolucdo do Tribunal Superior
Eleitoral, o que traz importantes conseqliéncias politicas, ou seja, rejeitada a prestacdo de
contas, o candidato ndo podera, caso deseje, se candidatar para qualquer cargo eletivo nas
eleicBes seguintes, uma vez que a sancdo perdurard durante o periodo do mandato ao qual

concorreu e prestou suas contas de campanha, originariamente.

Desse modo, tratando-se das eleicbes municipais de 2008, as prestacbes de contas
foram apreciadas e julgadas pelos juizes eleitorais, em conformidade com a legislacdo em
vigor e aplicada, em diversos casos, a sancdo de perda do direito a certiddo de quitacédo
eleitoral para os quatro anos seguintes (2009 a 2012), aos candidatos que tiveram suas contas
rejeitadas.

Esse fato deu origem a um grande numero de recursos perante os Tribunais Regionais
Eleitorais de todo pais, e perante o TSE. Os recorrentes alegavam, principalmente, a
inconstitucionalidade do referido pardgrafo 3° do artigo 41, da Resolucédo, sob o argumento
de que tal dispositivo estaria inovando no ordenamento juridico, ao criar nova hipdtese de
inelegibilidade que, por forca da Constituicdo Federal, apenas poderia ser matéria de Lei

Complementar.
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Outra alegacdo baseava-se na idéia de que a resolucdo havia criado san¢do por meio
de Resolucéo, ferindo a maxima de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei” (CF, art. 5°, 11).

Ao analisa-las o TSE afastou a alegacdo de inconstitucionalidade afirmando que o
TSE, no exercicio de poder regulamentar, estava a tratar do conceito de quitacdo eleitoral e
ndo de eventual hipotese de inelegibilidade. Entretanto, ao ampliar o conceito de quitacao
eleitoral, o TSE passou a impedir que candidatos que ndo obtivessem a aprovacdo de suas

contas eleitorais, pudessem concorrer as duas elei¢des seguintes.

Em 29 de setembro de 2009 antes, portanto, das elei¢ces de 2010, foi publicada a Lei
n. 12.034, trazendo diversas alteracfes na Lei das Eleicdes, dentre elas a inclusdo do
paragrafo 7° ao artigo 11, que, a semelhanca do previsto anteriormente pela Resolucdo TSE n.
21.823/2004, alterou conceito fixado pela Resolugcdo TSE. n. 22.715/2008, para exigir tdo
somente a apresentacdo da prestacdo de contas, e ndo sua aprovagdo, como requisito para a

obtencéo da quitacao eleitoral.

Estabelece o art. 11 da Lei n. 12.034/09:

()

7° A certiddo de quitagdo eleitoral abrangera exclusivamente a plenitude do gozo
dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a convocagdes da
Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito, a inexisténcia de
multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral e ndo remitidas, e a
apresentacao de contas de campanha eleitoral. (grifou-se)

N&o obstante a previsdo legal que alterou a Resolucdo do TSE, dispensando a
exigéncia da andlise do mérito das prestacdes de contas apresentadas, para prever como
requisito para a concessdo da certiddo de quitacdo eleitoral a simples apresentacdo da
prestacdo de contas, diversas foram as sentencas prolatadas pelos Juizes eleitorais, em todo o
pais, por ocasido do julgamento das prestacfes de contas de campanhas no pleito de 2008,
concluindo pela aplicacdo da penalidade de perda do direito a certiddo de quitacdo eleitoral,
aos candidatos que tiveram as suas prestacOes de contas de campanha eleitoral relacionadas ao
pleito de 2008, desaprovadas.

Observe-se, por exemplo, excerto de sentenca prolatada em 2010:

(...) Por toda a fundamentacdo, doutrina e jurisprudéncia pertinentes ao caso, com
fundamento no art. 40, Ill, da Resolucdo 22.715/08 do TSE, JULGO
DESAPROVADAS as contas do candidato OSVALDO PEREIRA DA SILVA.
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Em consequéncia, determino a Secretaria desta Serventia que proceda ao
lancamento do ASE no registro do entdo candidato na condicéo de desaprovacio
das contas, com a vedagdo da obtencéo da quitacado eleitoral até o dia 31/12/2012,
ante o preceituado no art. 41, §3°, da Resolucéo 22.715/2008 do TSE. (grifou-se)

() 51
Decisbes como essa foram, mais uma vez, objeto de grande discussdo no meio juridico
e politico nacional, motivando as mais diversas manifestagdes quanto a validade da Resolucao
n. 22.715/2008, apds a aprovacdo da Lei n. 12.034/2009 pelo Congresso Nacional. Entre nds

GOMES (2010) assim se posicionou sobre o assunto:

O artigo 41, 83° da Resolugdo TSE n. 22.715/2008 ampliara o conceito de
quitacdo ao prescrever que a desaprovagdo das “contas de candidato implicara o
impedimento de obter a certiddo de quitacéo eleitoral durante o curso do mandato
ao qual concorreu.Contudo esta restrigdo ndo mais vigora..

No mesmo sentido o voto proferido em Recurso Especial pelo entdo Procurador
Regional do TRE de Minas Gerais, alterando decisdo do Juiz Eleitoral, que mantinha o
entendimento de que a inclusdo do 87° ao artigo 11 da Lei n.9.504/1997, pela Lei n.
12.034/2009, néo alterou o artigo 41 da Resolugdo n. 22.715/2008:

Destarte, em que pese os argumentos do MM. Juiz a quo, que a nosso ver, data
venia, ndo procedem, no sentido de que a inclusdo do §7° ao artigo 11 da Lei
n.9.504/1997, pela Lei n. 12.034/2009, ndo alterou o artigo 41 da Resolugédo n.
22.715/2008, o fato é que o referido dispositivo da Resolugdo que antes estabelecia
sancao sem previsdo legal, hoje afronta diretamente a Lei. Impossivel, pois, sua
aplicagdo em qualquer situag&o, sob pena de manifesta ilegalidade®.

Dessa forma, os candidatos que tiveram suas contas rejeitadas pela Justica Eleitoral
antes de 30 de setembro de 2009 datam em que a Lei n. 12.034/09 entrou em vigor,
continuaram a ser punidos com o nédo fornecimento da certidéo de quitacéo eleitoral, mesmo
quando a lei deixou de exigir a aprovacdo das contas para obtencdo da quitacéo.
Ressalte-se que a alteracdo veiculada através de lei em sentido estrito, continha norma mais
benéfica ao candidato retirando, do conceito de quitacdo, a necessidade de aprovacdo da

prestacdo de contas.

A Lei n. 12.034/2009 nédo contemplou a previsdo de retroatividade, por se tratar de
norma de direito material de modo que, para o pleito de 2008, estavam em plena vigéncia as
normas contidas na Resolucdo TSE n. 22.715/2008.

5! Processo n. 42192209, Belo Horizonte, 26* Zona Eleitoral, Relatora Juiza Mariza de Melo Porto, em
03/05/2010.

*2 RE TRE/MG n.8.870, em junho/2010.
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Né&o se pode negar que o atual conceito de quitagéo eleitoral, ao delimitar os requisitos
necessarios para a concessao da certiddo de quitacdo eleitoral, ndo exige a verificacdo da
aprovacao da prestacdo de contas de campanha. O entendimento das Cortes voltou-se, entdo,
para o reconhecimento de que, a definicdo da legislagdo a ser aplicada, devera considerar 0
momento em que a certiddo de quitacéo eleitoral for requerida.

Dessa forma,

(...) candidatos que se encontravam impedidos de obter a quitacao eleitoral por
forca dos efeitos da deciséo de desaprovacdo de suas contas de campanha,
baseadas naquela resolucéo, poderdo, a partir da entrada em vigor da Lei
12.034/2009, cite-se, ap6s 29 de setembro de 2009, obter a certiddo de quitacao
eleitoral, possibilitando suas candidaturas nos pleitos vindouros.

Assim, posicionamo-nos no sentido de que o impedimento criado pela 83, do artigo
41 da Resolucdo TSE n. 22.715/2008 n&o tem mais qualquer efeito no ordenamento
juridico. Nao se trata, portanto, de se analisar se a lei benéfica retroage ou nao,
mas de se concluir pela aplicabilidade imediata do novo conceito de quitacéo.
(CARDOZO: 1995, 42).

N&o obstante o entendimento prevalente apos a Lei, verifica-se que houve a criacdo de
sangdo mediante Resolucdo da Justica Eleitoral, com claros efeitos politicos e civis, sem
qualquer previsdo legislativa anterior nesse sentido, uma vez que o conceito de quitagédo

eleitoral sempre esteve definido atraves de Resolucao da Justica Eleitoral.

Foi necessario que 0 conceito se tornasse mais rigoroso, com a inclusdo de novo
requisito plenamente razoavel e pertinente, para que o Poder Legislativo se manifestasse,
legislando sobre o conceito, para afastar a nova exigéncia.

Com base nos critérios pré-estabelecidos para considerar-se uma resolucdo ativista, a
Resolucdo TSE n. 22.715, de 28 de fevereiro de 2008 ampliou o conceito de quitacdo
eleitoral, conceito esse j& inovador da Ordem Juridica, posto que ndo visava a regulamentacao

de nenhum dispositivo legal pré-existente.

Além do que, com a inclusdo da necessidade da aprovacdo da prestacdo de contas de
campanha eleitoral, como requisito para o fornecimento da certiddo de quitacdo eleitoral, a
Resolucdo acrescentou san¢do ndo prevista em lei, no que diz respeito a desaprovacao da

prestacdo de contas eleitorais.

O efeito da ndo concessdo de quitacdo eleitoral aos candidatos com prestacfes de
contas de campanha rejeitadas pela Justica Eleitoral, ndo trouxe consequéncias politicas

concretas para as elei¢cbes que se realizaram em 2008, uma vez que o TSE decidiu que as
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regras valeriam apenas em 2010, para os candidatos que tivessem a prestacdo de contas

desaprovada em 2008.

Caso a nova regra, estabelecida através dessa Resolucdo, tivesse vigorado para as
eleicOes de 2008, candidatos que tiveram a prestacdo de contas eleitorais desaprovadas nas
eleigOes anteriores, perderiam o direito de concorrer a cargos eletivos, em decorréncia do ndo

fornecimento de quitacao eleitoral, por parte do TSE.

Entretanto, antes mesmo de 2010, o Congresso Nacional aprovou o texto da Lei n.
12.034, de 29 de setembro de 2009 que passou a regular, em seu artigo 3°, as situagcdes em que
ndo seria concedida a certiddo de quitacédo eleitoral. A alteracdo trazida pela norma altera,
dentre outras, a Lei n. 9504/97:

Art. 3° A Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

Art. 11.

§ 7° A certiddo de quitagdo eleitoral abrangera exclusivamente a plenitude do
gozo dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a
convocacdes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito, a
inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral e ndo
remitidas, e a apresentagdo de contas de campanha eleitoral.

§ 8° Para fins de expedicdo da certiddo de que trata o § 7° considerar-se-do
quites aqueles que:

| - condenados ao pagamento de multa, tenham, até a data da formalizagdo do seu
pedido de registro de candidatura, comprovado o pagamento ou o parcelamento da
divida regularmente cumprido;

Il - pagarem a multa que lhes couber individualmente, excluindo-se qualquer
modalidade de responsabilidade solidaria, mesmo quando imposta
concomitantemente com outros candidatos e em razao do mesmo fato. (grifou-se)

Observe-se que, entre as hipdteses que restringem a expedicao da certiddo de quitacao
eleitoral, a nova lei ndo incluiu a desaprovacédo da prestacdo de contas de campanha, situacdo
prevista na Resolucdo do TSE, comentada anteriormente. Tal disposi¢do entrou em conflito
com a determinacdo da Corte Eleitoral, que incluia dentre as hipdteses de negativa da certiddo

de quitacdo, a desaprovacgéo da prestacdo de contas de campanha de 2008.

A Resolucdo do TSE, que disciplinou a prestacdo de contas de campanha eleitoral
para as elei¢cdes de 2010, também ndo repetiu a exigéncia de aprovacao da prestacao de contas
para o fornecimento da certiddo de quitacdo, tratando do assunto na Resolugdo que

disciplinou o registro de candidatura (Resolucdo TSE n. 23.221/2010), nos seguintes termos:
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Art. 4° A quitacdo eleitoral de que trata o § 1° deste artigo abrangerd
exclusivamente a plenitude do gozo dos direitos politicos, o regular exercicio do
voto, 0 atendimento a convocagdes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos
relativos ao pleito, a inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela
Justica Eleitoral e ndo remitidas, e a apresentacgdo regular de contas de campanha
eleitoral (Lei n® 9.504/97, art. 11, § 7°)

Verifica-se que o TSE retrocedeu diante da alteracdo legislativa, de modo que a
propria Justica Eleitoral firmou entendimento no sentido de que € no momento em que se
requer a certiddo de quitagdo eleitoral que se define qual legislacdo seréd aplicada, de modo
que o impedimento criado pelo § 3° do artigo 41, da Resolugdo TSE n. 22.715/2008, que
penalizava com a perda do direito ao certificado de quitacdo eleitoral os candidatos com

prestacdo de contas desaprovadas, ndo teria mais qualquer efeito no ordenamento juridico.

Desse modo, a nova lei teria revogado a exigéncia de aprovacdo de prestagéo e
contas de campanha, uma vez que o conceito de quitacéo eleitoral trazido pela Resolugdo TSE
n. 22.715, de 28 de fevereiro de 2008, havia perdido seus efeitos.Com isso, os candidatos que
se encontravam impedidos de obter a quitacdo eleitoral por aquele motivo, ap6s 29 de
setembro de 2009, data da entrada em vigor da Lei 12.034/2009, passaram a fazer jus a
referida certid@o, desde que preenchidos os demais requisitos legais.

Entretanto, os efeitos concretos da Resolucdo TSE n. 22.715, de 28 de fevereiro de
2008, puderam ser sentidos, em todo o Brasil, mesmo apds essa data, posto que surgiram
duvidas a respeito do momento da aplicabilidade da nova Lei, o que se fez observar na
divergéncia entre decisdes proferidas pela propria Justica Eleitoral.

O Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais, por exemplo, julgou recurso eleitoral
(RE n.8.870) interposto em face da decisdo que indeferiu requerimento de certiddo de

quitacdo eleitoral, no primeiro grau, Eis parte do relatério:

“Relatorio:

C.M.B apresentou recurso eleitoral contra decisdo do MM. Juizo da 152% Zona
Eleitoral, que indeferiu ser requerimento em que buscou a obtencéo de documento
de quitagdo eleitoral, opondo-se a situagéo registrada no sistema ELO- Eleitor On
Line, qual seja a existéncia de ASE 230, motivo 3, ou seja, desaprovacéo de contas
de campanha, relativas as elei¢cdes 2008.

Ressaltou-se que Lei n. 12.034, de 20/09/2009, alterou a Resolugédo TSE n. 22.715,
de 28/02/2008, devendo ser dada nova interpretacdo, pois a lei anterior foi
modificada e a norma vigente arrima sua pretensdo, pois apesar de ter tido suas
contas de campanha rejeitadas, estas ndo se inserem em nenhuma das hipdteses
da norma atual e vigente, ndo sendo admissivel invocar a velha Resolucgéo
TSE.(grifou-se)
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O Procurador Regional Eleitoral do TRE-MG, manifestando-se pelo provimento do

recurso, assim se pronunciou:

“Destarte, em que pese os argumentos do MM. Juiz a quo, que a nosso ver, data
venia, ndo procedem, no sentido de que a inclusdo do §7° ao artigo 11 da Lei
n.9.504/1997, pela Lei n. 12.034/2009, ndo alterou o artigo 41 da Resolugédo n.
22.715/2008, o fato é que o referido dispositivo da Resolugdo que antes estabelecia
sancao sem previsdo legal, hoje afronta diretamente a Lei. Impossivel, pois, sua
aplicacdo em qualquer situacdo, sob pena de manifesta ilegalidade”. (grifo da
autora)

Ressalte-se que, de acordo com o entendimento daquela Corte Eleitoral, o TSE teria
estabelecido “sancdo sem previsdo legal”. Tal entendimento corrobora o que vem sendo
afirmado na presente tese, posto que o TSE estabeleceu, através de Resolucdo, nova norma,
no caso, punitiva, de forma autbnoma e sem base em nenhuma lei anterior que necessitasse de

regulamentacéo.

Atualmente, o TSE firmou entendimento no sentido de que o impedimento criado pelo
83° do artigo 41, da Resolugdo TSE n. 22.715/2008, ndo tem mais qualquer efeito no
ordenamento juridico, de modo que os candidatos que se encontravam impedidos de obter a
quitacdo eleitoral em decorréncia da desaprovacdo de suas prestacdes de contas eleitorais
passaram, a partir da entrada em vigor da Lei 12.034/2009, a obter a certiddo de quitacdo

eleitoral, possibilitando suas candidaturas para as elei¢es que se seguiram.

Esse fato, no entanto, ndo desconstitui a criagdo legislativa anterior, por parte do TSE.
Antes, reafirma o carater inovador, autbnomo e eficaz dos regramentos do TSE que, para
serem alterados, necessitam de acdo concreta do Congresso Nacional, a ponto de aprovar lei
(em casos ja analisados, aprovando até Emenda Constitucional), a fim de alterar as normas

estabelecidas pelo TSE, mediante Resolugéo.

O presente caso enquadra-se, portanto, tanto na categoria descrita no item 4.3.2.,
uma vez que ocorreu extrapolacdo da previsdo legal, no que diz respeito a Lei n.
9.504/97, através do acréscimo de consequiéncia a desaprovacao da prestacdo de contas e
também no item 4.3.1. uma vez que, no caso da ampliacdo do conceito de quitacéo

eleitoral, houve clara regulacédo de matéria ndo prevista em lei.
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5.4.4. A fidelidade partidaria (Resolugdo TSE n. 22.610, de 25 de outubro de 2007)

O “troca-troca” de partidos pelos candidatos eleitos sempre foi freqliente no Brasil.
Nas legislaturas de 1987-1991, 1991-1995 e 1995-1998, que totalizaram 1503 Deputados
Federais, 467 parlamentares mudaram de partido durante o mandato, o que representa 31% do
total. No periodo de 99 a 2003, foram 290 mudancas de partido dentro da Camara dos

Deputados.

A questdo da fidelidade partidaria passou a ocupar espago nas discussdes politicas
nacionais, a partir do regramento estabelecido pelo TSE para as elei¢cbes de 2008, quando
importantes mudancas foram introduzidas na dindmica dos candidatos e partidos nas Casas

Legislativas.

Doutrinariamente, a fidelidade partidaria pode ser conceituada como a

“...adesdo intelectual do membro do partido - filiado, ou representante eleito, no
governo, no Congresso, nas assembléias legislativas estaduais ou nas camaras
municipais - a filosofia do partido, sua concep¢do da sociedade e dos métodos,

caminhos e meios para realizar suas idéias a esse respeito” (FARHART:
2011).

Em contrapartida a infidelidade partidaria pode ser descrita como “o ato do politico
gue ndo respeita as diretrizes partidarias da sua agremiacdo ou abandona o partido sem
justificativa” (DE PLACIDO E SILVA: 1991,123). Ambos 0s conceitos relacionam o
instituto a obediéncia as normas do partido, incluindo-se a permanéncia do parlamentar na

agremiacdo pela qual foi eleito.

A obrigacdo de permanecer no partido e a previsao de sancao pelo desligamento
injustificado encontravam-se previstas, na Constituicdo Federal brasileira, desde 1969,
quando a Emenda Constitucional n° 1, daquele ano, passou a estabelecer:

Art. 152. A organizacao, o funcionamento e a extin¢ao dos partidos politicos serdo
regulados em lei federal, observados os seguintes principios:

[

V - disciplina partidaria;

VI-1[..]

Paragrafo (nico. Perdera o mandato no Senado Federal, na Céamara dos
Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Municipais quem, por
atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos
orgdos de direcdo partidaria ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito. A

142



perda do mandato sera decretada pela Justica Eleitoral, mediante representacdo
do partido, assegurado o direito de ampla defesa.

Daquele regramento extrai-se que a puni¢cdo com a perda do mandato eletivo poderia
ser decretada pelo TSE, nos casos em que senadores, deputados federais, deputados estaduais
e vereadores, se opusessem as diretrizes dos seus partidos ou deixassem a legenda. A
decretacdo, no entanto, estaria condicionada a representacdo formulada pelo partido perante a
Justica Eleitoral, em processo no qual fosse garantida ao candidato prejudicado, a ampla
defesa.

A Lei n. 5.682, de 1971 (Lei Organica dos Partidos Politicos) também previa a pena

de cassacdo do mandato, em hipdteses semelhantes.

A regra da fidelidade partidaria, entretanto, da forma como vinha sendo aplicada até
entdo, foi extinta do Ordenamento Juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n. 25, de 15
de maio 1985, uma das Ultimas emendas do Governo Militar, que revogou a regra que punia
com a perda do cargo o parlamentar que deixasse o0 seu partido, no decorrer do mandato, para

se filiar a outro.

A partir desse marco, iniciou-se o crescimento do nimero de partidos no Brasil, ja
iniciado em 1982, com a flexibilizacdo das regras destinadas a limitar o nimero de partidos
com representacdo politica no Congresso Nacional, de modo a ser veridica a afirmacéo de que
“a migracdo partidaria se tornou caracteristica de nossa vida parlamentar” (FERRAZ
JUNIOR, 2008: 161).

N&o obstante as distorgdes entre eleicdo e representacdo resultantes das trocas de
partido durante os mandatos, o posicionamento mantido tanto pelo STF quanto pelo TSE , ao
decidirem, respectivamente, mandados de seguranca, consulta e recurso™, de partidos que se
sentiam prejudicados pela mudanga dos seus filiados, foi pela impossibilidade de declaragéo
da perda de mandato, por auséncia de disposi¢do constitucional ou legal.

Observe-se, nesse sentido, excerto da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, no MS n. 20.927/89:

.. em que pese 0 principio da representacdo proporcional e a representacdo
parlamentar federal por intermédio dos paridos politicos, ndo perde a condicdo de

%% De acordo com os estudos desenvolvidos por FERRAZ JUNIOR (2008, 162), dos 3.591 parlamentares que
passaram pela Camara dos Deputados entre 1983 e 2007, 29,3% deixaram os partidos originarios para filiarem-
se a outros partidos.

> O texto refere-se aos MS ns. 20.927/89 e 23.405/04 e & CTA n. 9.948/89 e RE n. 8.535/90.
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suplente o candidato diplomado pela Justica Eleitoral que, posteriormente, se
desvincula do partido ou alianca partidaria pelo qual se elegeu.(grifou-se)

Os Ministros do STF embasaram esse entendimento no fato de que a Constitui¢io
Federal anterior a de 1988 previa o principio da fidelidade partidaria, em seu artigo 152, §8 5°
e 6° ao estabelecer que o deputado que deixasse o partido, pelo qual fora eleito, poderia
perder 0 seu mandato, apds processo contencioso na Justica Eleitoral em que fosse assegurada
ao parlamentar a ampla defesa. Porém a nova ordem constitucional ndo teria repetido essa

hipétese.

Na realidade, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a sancao de perda do mandato em
situacbes mais graves, como procedimento incompativel com a decéncia parlamentar,
condenacdo criminal em sentencga transitada em julgado além de outras, estabelecidas no
artigo 55, da Carta Magna brasileira. A auséncia da hipdtese de abandono do partido nas
disposicdes desse artigo impossibilita que se aplique a penalidade de perda do mandato

politico, nesse caso.

A Constituicdo Federal de 1988 cuidou novamente do instituto da fidelidade
partidaria, ao estabelecer no paragrafo primeiro do seu art. 17:(...): E assegurada aos partidos
politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizacdo e funcionamento,

devendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidarias”.
A Emenda Constitucional n. 52, de 8 de marco de 2006, deu nova redacdo ao § 1° do

art. 17 da Constituicdo Federal para disciplinar as coligacdes eleitorais, nos seguintes termos:

Art. 1° O § 1° do art. 17 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redacéao:

PAL L7,

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e 0
regime de suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as
candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacao,
aplicando-se as eleicBes que ocorrerdo no ano de 2002,

> A ADI n. 3.685-8 revogou o art. 2° da Emenda n. 20 para determinar que a mesma n&o se aplicaria as elei¢des
de 2002.
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Do texto observa-se a auséncia da previsdo de penalidades para o nao-exercicio da
norma, muito embora ao regulamentar as condicGes de elegibilidade, a Constituicao
estabeleca a filiacdo partidaria dentre as exigéncias para a candidatura a cargo eletivo (14, 83°,
V).

Essa mesma Constituicdo estabelece ainda, no artigo 17, que é livre a criagao,
incorporacdo, extingdo e fusdo de partidos politicos, defendidos a soberania nacional, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais do individuo, o regime democréatico e analisados
0s preceitos como o carater nacional; a proibi¢do de recebimento de recursos financeiros de
entidade ou governo estrangeiros ou de subordinacdo a estes; a prestacdo de contas a Justica

Eleitoral e o funcionamento de acordo com a lei.

A punicéo pela infidelidade partidaria, entretanto, ndo obstante a auséncia de previsao
no texto constitucional entdo vigente retornou, ao ordenamento Juridico nacional, em outubro
de 2007, quando o Supremo Tribunal Federal ao apreciar os Mandados de Seguranga n°s.
26.602, 26.603 e 22.604 decidiu que, caso o parlamentar mudasse de legenda partidaria

durante o seu mandato, perderia o cargo para o segundo colocado nas elei¢des.

Essa decisdo foi posteriormente operacionalizada pelo TSE através da Resolugédo n.
22.610/07 que, como referido, contrariou posicionamento anterior mantido pelos dois
Tribunais Superiores, 0 que causou grande surpresa entre politicos e no meio juridico

brasileiro.

Mesmo antes da aprovacdo dessa Resolucdo, a resposta do TSE a Consulta n. 1398
formulada pelo PFL (atual DEM) motivado pelas progressivas perdas de parlamentares do

DEM para a base governista, ja sinalizava nesse mesmo sentido.

A referida consulta®® foi formulada nos seguintes termos: (...) os partidos e coligacdes
tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver
pedido de cancelamento de filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido

para outra legenda?

O entdo Ministro Relator César Asfor Rocha, em seu voto, afirmou:

Ora, ndo ha ddvida nenhuma, quer no plano juridico, quer no plano fatico, que o
vinculo de um candidato ao Partido pelo qual se registra e disputa uma elei¢do é o
mais forte, se ndo o Unico elemento de sua identidade politica.

% N° da consulta TSE n.° 1407, acessado em
http://agencia.tse.gov.br/sadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=947241,
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(...) é como se o candidato eleito se tornasse "senhor e possuidor de uma parcela
da soberania popular, ndo apenas transformando-a em propriedade sua, porém
mesmo sobre ela podendo exercer (...) todos 0s poderes inerentes ao seu dominio,
inclusive o de dele dispor".
(...) O cidadao pode filiar-se e desfiliar-se a sua vontade, mas sem que isso
represente subtracdo ao partido que o abrigou na disputa eleitoral.
Por maioria de seis a um, o plenario do TSE, acompanhando o voto do Relator,
decidiu que as vagas obtidas pelo sistema proporcional, nas elei¢Oes, pertenciam aos partidos

politicos ou as coligaces, e ndo aos candidatos eleitos.

A resposta do TSE foi, portanto, no sentido afirmativo, de modo que os partidos teriam
o direito a preservar o mandato do parlamentar que abandonasse o partido pelo qual foi eleito.
Em outras palavras: o0 mandato pertenceria ao partido, e ndo ao candidato. O entendimento
dos ministros repousou sobre a logica de que a maioria dos parlamentares se elegeu pelos

votos conferidos a legenda do partido e ndo a suas candidaturas®’.

Essa resposta foi consolidada através da Resolugdo TSE n. 22.526, publicada em 8 de
maio de 2007. Apoés essa Resolucdo, o TSE recebeu mais seis consultas tendo como objeto a

aplicacdo do principio da fidelidade partidarias aos casos concretos.

Apds essa resposta, alguns partidos que tiveram seus membros evadidos para outras
agremiacdes, durante os mandatos, requereram junto a mesa diretora da Camara dos
Deputados, o direito de ocupar as vagas que, conforme o entendimento do TSE, pertencia ao
partido. Ap6s a negativa da Camara, os partidos impetraram mandados de seguranca junto ao

STF*, que confirmou a tese do TSE integralmente, em decisdo n4o unanime.

Leia-se ementa de decisdo do STF em sede do MS n. 26604/2007, movido contra ato do
Presidente da Camara dos Deputados, praticado com base na Resposta do TSE a Consulta n.
1.398:

Ementa

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA
IMPETRADO PELO PARTIDO DOS DEMOCRATAS - DEM CONTRA ATO DO
PRESIDENTE DA CAMARA DOS DEPUTADOS. NATUREZA JURIDICA E
EFEITOS DA DECISAO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - TSE NA
CONSULTA N. 1.398/2007. NATUREZA E TITULARIDADE DO MANDATO

5" A decisdo também levou em consideracéo o fato de que nas eleicdes realizadas em 2006, apenas 6% dos
deputados eleitos atingiriam sozinhos o quociente eleitoral.

%8 Consultas ns. 1439 (PP-SP); 1403 (PSL); 1407 (PT); 1408 (PSL); 1416 (PHS); 1440 (PP-SP).

% Tratam-se dos MS ns. 26.602/07, impetrado pelo PPS e 26.604/07, impetrado pelo antigo PFL e do MS
26.603/07.
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LEGISLATIVO. OS PARTIDOS POLITICOS E OS ELEITOS NO SISTEMA
REPRESENTATIVO PROPORCIONAL. FIDELIDADE PARTIDARIA. EFEITOS
DA DESFILIACAO PARTIDARIA PELO ELEITO: PERDA DO DIREITO DE
CONTINUAR A EXERCER O MANDATO ELETIVO. DISTINCAO ENTRE
SANCAO POR ILICITO E SACRIFICIO DO DIREITO POR PRATICA LICITA E
JURIDICAMENTE CONSEQUENTE. IMPERTINENCIA DA INVOCACAO DO
ART. 55 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. DIREITO DO IMPETRANTE DE
MANTER O NUMERO DE CADEIRAS OBTIDAS NA CAMARA DOS
DEPUTADOS NAS ELEICOES. DIREITO A AMPLA DEFESA DO
PARLAMENTAR QUE SE DESFILIE DO PARTIDO POLITICO. PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA E MODULACAO DOS EFEITOS DA MUDANCA DE
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL: MARCO TEMPORAL FIXADO EM
27.3.2007. MANDADO DE SEGURANCA CONHECIDO E PARCIALMENTE
CONCEDIDO.

1. Mandado de seguranca contra ato do Presidente da Camara dos Deputados.
Vacancia dos cargos de Deputado Federal dos litisconsortes passivos, Deputados
Federais eleitos pelo partido Impetrante, e transferidos, por vontade propria, para
outra agremiac¢do no curso do mandato.

2. Preliminares de caréncia de interesse de agir, de legitimidade ativa do
Impetrante e de ilegitimidade passiva do Partido do Movimento Democratico
Brasileiro - PMDB: rejeicao.

3. Resposta do TSE a consulta eleitoral ndo tem natureza jurisdicional nem efeito
vinculante. Mandado de segurancga impetrado contra ato concreto praticado pelo
Presidente da Camara dos Deputados, sem relacdo de dependéncia necessaria com
a resposta a Consulta n. 1.398 do TSE.

4. O Cddigo Eleitoral, recepcionado como lei material complementar na parte que
disciplina a organizacdo e a competéncia da Justica Eleitoral (art. 121 da
Constituicdo de 1988), estabelece, no inciso XII do art. 23, entre as competéncias
privativas do Tribunal Superior Eleitoral - TSE "responder, sobre matéria eleitoral,
as consultas que lhe forem feitas em tese por autoridade com jurisdicéo federal ou
6rgao nacional de partido politico". A expressdo "matéria eleitoral” garante ao TSE
a titularidade da competéncia para se manifestar em todas as consultas que tenham
como fundamento matéria eleitoral, independente do instrumento normativo no qual
esteja incluido.

5. No Brasil, a eleicdo de deputados faz-se pelo sistema da representacio
proporcional, por lista aberta, uninominal. No sistema que acolhe - como se da no
Brasil desde a Constituicdo de 1934 - a representacdo proporcional para a eleicédo
de deputados e vereadores, o eleitor exerce a sua liberdade de escolha apenas entre
os candidatos registrados pelo partido politico, sendo eles, portanto, seguidores
necessarios do programa partidario de sua op¢do. O destinatario do voto € o
partido politico viabilizador da candidatura por ele oferecida. O eleito vincula-se,
necessariamente, a determinado partido politico e tem em seu programa e ideario o
norte de sua atuacdo, a ele se subordinando por forca de lei (art. 24, da Lei n.
9.096/95). Nao pode, entdo, o eleito afastar-se do que suposto pelo mandante - o
eleitor -, com base na legislacdo vigente que determina ser exclusivamente
partidaria a escolha por ele feita. Injuridico é o descompromisso do eleito com o
partido - o que se estende ao eleitor - pela ruptura da equacdo politico-juridica
estabelecida.

6. A fidelidade partidaria é corolario légico-juridico necessario do sistema
constitucional vigente, sem necessidade de sua expressao literal. Sem ela ndo ha
atencdo aos principios obrigatorios que informam o ordenamento constitucional.

7. A desfiliacdo partidaria como causa do afastamento do parlamentar do cargo no
qual se investira ndo configura, expressamente, pela Constituicdo, hip6tese de
cassacdo de mandato. O desligamento do parlamentar do mandato, em razdo da
ruptura, imotivada e assumida no exercicio de sua liberdade pessoal, do vinculo
partidario que assumira, no sistema de representacdo politica proporcional,

147



provoca o desprovimento automdtico do cargo. A licitude da desfiliagdo ndo é
juridicamente inconsequiente, importando em sacrificio do direito pelo eleito, ndo
sancdo por ilicito, que ndo se da na espécie.

8. E direito do partido politico manter o nimero de cadeiras obtidas nas eleigdes
proporcionais.

9. E garantido o direito & ampla defesa do parlamentar que se desfilie de partido
politico. 10. Razdes de seguranca juridica, e que se impdem também na evolugdo
jurisprudencial, determinam seja o cuidado novo sobre tema antigo pela jurisdigéo
concebido como forma de certeza e ndo causa de sobressaltos para os cidadaos.
N&o tendo havido mudangas na legislacdo sobre o tema, tem-se reconhecido o
direito de o Impetrante titularizar os mandatos por ele obtidos nas elei¢fes de 2006,
mas com modulacdo dos efeitos dessa decisdo para que se produzam eles a partir
da data da resposta do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n. 1.398/2007. 11.
Mandado de seguranca conhecido e parcialmente concedido.

Na mesma linha, 0 MS 26603/2007 do STF, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
definiu as seguintes premissas: 1) o mandato eletivo pertence ao partido politico e ndo ao
candidato eleito; 2) o parlamentar que se elege por uma sigla e apos empossado troca de
partido ou cancela a sua filiacdo perde o mandato, devendo assumir em seu lugar o primeiro
suplente do partido; 3) a perca de mandato por infidelidade partidaria s6 podera ser
processada para os parlamentares que se desfiliaram ap6s a resposta a Consulta 1398/DT do
TSE, ou seja, depois de 27 de marco de 2007; 4) o procedimento para perda de mandato é de
cunho administrativo e como tal ndo ha previsdo de recurso, exceto o pedido de
reconsideracdo; 5) aludido procedimento deve ser julgado pela Justica Eleitoral; 6) o TSE
deve editar uma resolugdo para regulamentar o procedimento administrativo de perda do
mandato eletivo por infidelidade partidaria; 7) na resolucdo devem estar reguladas hipoteses
de justa causa para desfiliacdo pelas quais o parlamentar ndo seja considerado infiel e assim
permaneca com sua cadeira; 8) o novo entendimento sobre fidelidade partidaria tem efeito
cascata atingindo, também, deputados estaduais, distritais e vereadores.

No que tange as situacfes que podem levar a perda do mandato eletivo, a Constitui¢éo
Federal também ¢é clara, tratando das hipdteses de perda de mandato de deputados e
senadores, em seus arts. 54 e 55, dentre as quais ndo se inclui a mudanca de partido politico

durante o mandato.

A Resolucdo TSE n. 22.610 veio disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem
como de justificacdo de desfiliacdo partidaria, passando a prever a possibilidade de o partido
politico interessado pedir, perante a Justica Eleitoral, a decretacdo da perda de cargo eletivo
em decorréncia de desfiliacdo partidaria sem “justa causa” estabelecendo, ainda, as quatro

hipdteses em que a “justa causa” poderia estar presente.
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Do novo regramento extrai-se que, apenas poderia mudar de partido no decorrer do
mandato, o parlamentar que tivesse o partido pelo qual foi eleito incorporado ou sofrido fusao
a outro partido; houvesse a migracdo para um novo partido; mudanca substancial ou desvio
reiterado do programa partidario ou, ainda, por ser o eleito alvo de grave discriminacéo

pessoal.

A regulamentacdo emanada do TSE teve como fundamentos os artigos 14, 8 3°, inciso
V e no art. 45, ambos da CF/88, que cuidam da necessidade de filiagdo partidaria para que o

60
|

candidato seja considerado elegivel e a l6gica do sistema proporcional™, objetos centrais das

discussdes desenvolvidas em plenério.

O artigo 10, da Resolucdo TSE n. 22.610, de 25 de outubro de 2007, prevé a
possibilidade de o Tribunal decretar a perda do cargo do parlamentar, caso julgue procedente
o pedido efetuado pelo partido, comunicando a decisdo ao presidente do 6rgao legislativo para

(ue emposse No cargo o suplente ou o vice.

O regulamento ainda prevé que o pedido de decretacdo de perda de mandato deve ser
efetuado junto ao TSE (ou ao TRE, dependendo da circunscricao eleitoral), pelo partido do
parlamentar que se desfiliou sem “justa causa”. O mandatario também podera requerer a
declaracdo de existéncia de justa causa, caso tenha se desfiliado ou pretenda se desfiliar do

partido.

A data fixada para inicio da vigéncia da decisdo foi a partir da resposta do TSE a
Consulta n. 1.398, de 26 de margo de 2007, conforme entendimento do STF, de modo que
diversos Mandados de Seguranca, impetrados com a finalidade de reivindicar a vaga foram

negados.

Em 17 de outubro de 2007, o Senado Federal aprovou a proposta de Emenda
Constitucional que impés a fidelidade partidaria, confirmando a tese de que o mandato é de
propriedade do partido e ndo do candidato.

A mudanca nas regras de disciplina partidaria efetuadas pelo TSE ao regular o
processo de perda de cargo eletivo por infidelidade partidaria, regra ausente da Constituicdo
Federal desde 1985%, e ndo prevista em nenhuma lei ordinéria, além de trazer inovagdo de
direito material, ao criar penalidade ndo prevista em Lei, também inovou no campo

processual, ao regular todo o procedimento para a perda do mandato eletivo, desde a

%0 Apesar dos argumentos considerarem a representacdo proporcional, o TSE, em resposta & Consulta n. 1.407,
considerou que as novas regras abrangiam os candidatos as elei¢des majoritarias.
®1 Vide EC n. 25, de 1985.
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representacdo até o afastamento do candidato e a sua substituicdo pelo partido ao qual

pertencia.

As novas regras, veiculadas através das Resolugdes TSE ns. 22.526/2007 e
22.610/2007, representam clara substituicdo ao legislador, uma vez que o TSE agiu diante do

total vazio normativo.

Quando a Resolugdo TSE n.22.610 foi aprovada pelo TSE, em 2007, havia 11 projetos
de lei em tramitacdo no Congresso Nacional a respeito do assunto, todos com vistas a
restringir, de alguma forma, o troca-troca partidario, porém o tema sempre despertou muita

polémica entre os legisladores, sobretudo pelo caréter restritivo que o cerca.

Ap0s a aprovacdo das novas regras sobre fidelidade partidaria por meio das Resolucdes
do TSE referidas, foi submetida a aprovacdo do Senado, a PEC n. 182/2007, de autoria do
entdo Senador Marco Maciel, que foi aprovada em outubro de 2007. O projeto propde que
0s artigos 17 e 55 da Constituicdo Federal sejam alterados, no sentido de ser punido com a
perda do cargo o ocupante de cargo politico que troque de partido durante 0 mandato. As
Unicas excecOes seriam para 0s casos em que houvesse extingdo, fusdo ou incorporacdo do

partido do migrante, aproveitando o procedimento ja estabelecido pela Resolugdo do TSE.

Enquanto isso, as decisdes da Justica Eleitoral continuam a punir com a perda do
mandato aqueles que mudarem de partido fora das hipdteses legais, uma vez que, atualmente,
predomina a conviccdo de que o mandato parlamentar pertence ao partido politico, e

ndo ao candidato.

Além de ser aplicado aos cargos proporcionais, o TSE ampliou ainda mais o
regramento para albergar os casos que envolvam 0s ocupantes de cargos majoritarios, de
modo que Senadores, prefeitos, vice-prefeitos, governadores, vice-governadores, presidente
da Republica e vice-presidente que mudarem de partido, depois das eleigdes, também podem
ser cassados.

A perda, que deve operar-se no respectivo Tribunal Eleitoral (Tribunal Regional
Eleitoral do Estado, no caso das elei¢es estaduais e no TSE, para as elei¢cdes federais),
necessita, entretanto, de provocacdo, que pode ocorrer a partir de requerimento de
partido politico ou, ainda, do Ministério Publico Eleitoral ou de quem possua interesse

juridico, nos casos em que o primeiro habilitado ndo se pronuncie.

Até o dia 30 de dezembro de 2007, final do prazo para que partidos politicos, suplentes

ou vices e o Ministério Publico solicitassem a perda de mandato dos eleitos que abandonaram
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seus partidos de origem, os primeiros calculos divulgados pelo TSE ja alcancavam 6.296

pedidos de cassacdo de mandatos em todo o Brasil, considerando todos os cargos publicos.

Entre janeiro de 2007 e dezembro de 2010, 79 deputados federais, e 11 senadores
migraram de legenda, desses, 53 deixaram seus partidos apds os prazos estabelecidos pelo
TSE estando sujeitos a perda do mandato eletivo, de acordo com a Resolu¢cdo. Dois foram
cassados: Walter Brito Neto (PB) e Robson Rodovalho (DF).

De acordo com levantamento efetuado pelo Congresso em Foco, teria havido uma
reducdo no numero de congressistas que mudaram de partido, em comparagdo com a
legislatura anterior, quando de janeiro de 2003 a dezembro de 2006, foram registradas 285
mudancas de partido na Camara (193 deputados trocaram de sigla, sendo que 70 o fizeram ao

menos duas vezes)®.

E certo que nem todos os pedidos sdo deferidos, uma vez que a propria regulamentac&o
prevé hipoteses que justificam as mudancas de partidos, porém esses processos tém

preferéncia nos tribunais, devendo ser concluidos num prazo maximo de 60 dias.

Pelos dados apresentados, teria havido uma reducdo em torno de 60% no nimero de
representantes que mudaram de partido, nos periodos considerados, com relagdo a Camara
dos Deputados, de modo que a Resolugdo do TSE em comento teve grande repercusséo no
campo politico nacional, com claros efeitos sobre o comportamento dos politicos que,

certamente, passaram a ser bem mais cautelosos ao escolher e trocar de partido.

Embora a posicdo do Judiciario Eleitoral pareca ter seguido uma tendéncia sinalizada
pelo Congresso Nacional, uma vez que os projetos de lei inclinavam-se pela restricao a livre
mudanca de partido pelos eleitos, em geral, a Resolugdo do TSE criou restricdo ausente do
Ordenamento Politico nacional, “legislando”, claramente, em lugar do Legislativo que, até o

momento, ndo regulamentou a mateéria.

E possivel afirmar-se, portanto, que, de acordo com os critérios pré-estabelecidos
para uma classificacdo da atuacgdo ativista do TSE, o presente caso enquadra-se na
situacdo estabelecida no item 4.3.1., posto que se observa, claramente, a regulacdo de

matéria ndo prevista em lei anterior.

%2 Informagdes colhidas junto ao site http://www.correiodopovo-al.com.br/v3/politica/12658-Apesar-fidelidade-
quase-100-trocaram-partido.html, em 18.03.2011, confirmadas por e-mail enviado pelo TSE.
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5.4.5. Distribuicdo das quotas do Fundo Partidario (Resolucdo TSE n. 22.506, de 6 de
fevereiro de 2007)

O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos — Fundo
Partidario, encontra-se previsto no Capitulo Il da Lei Organica dos Partidos Politicos (Lei
9096/95). Compde-se do resultado da cominacdo de multas e outras penalidades pecuniarias
aplicadas nos termos do Cddigo Eleitoral e leis conexas, recursos financeiros que Ihe forem
destinados por lei, em carater permanente ou eventual, doa¢des de pessoas fisicas ou juridicas,
por meio de depositos bancarios diretamente na conta do Fundo Partidario, e por dotacOes
orcamentarias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao numero de eleitores inscritos
em 31 de dezembro do ano anterior ao da proposta or¢camentaria multiplicados por um valor

fixo, atualizado pelo IGP-DI.

O resultado € um montante bastante significativo que, em 2011, conta com uma
previsdo orcamentaria de R$ 301 milhdes. Desse total, R$ 265 milhdes tém origem no
Orcamento Geral da Unido e R$ 36 milhdes séo referentes a arrecadagdo de multas previstas
na legislacdo eleitoral, como as pagas por eleitores em situacdo irregular e as devidas em
condenacéo judicial por partidos politicos e candidatos®.

O inciso 1V, do art. 17, da Constituicdo Federal, remete a lei, a regulamentacdo do
funcionamento parlamentar dos partidos politicos. Tal funcionamento repercute no valor dos
repasses das quotas do Fundo Partidario, na propaganda eleitoral gratuita, na participacéo no
colégio de lideres e nas comissfes. Os beneficios também contemplam os partidos em razdo
apenas da sua existéncia, que se da a partir do registro do estatuto, no Tribunal Superior

Eleitoral.

Estabelece o referido dispositivo:

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democrético, o pluripartidarismo, 0s
direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos

....IV = funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

% Informagao disponivel em CONJUR; http://www.conjur.com.br/2010-dez-29/fundo-partidario-previsao-301-
milhoes-2011, em 28 de marco de 2011.
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A Lei n. 9.096, de 19 de setembro de 1995, atendendo ao comando constitucional,
regulamentou os artigos 17 e 14, 8§3° da Constituicdo Federal. A Lei Organica dos Partidos
Politicos, como ficou conhecida, foi o resultado de uma longa discussdo no Congresso
Nacional que teve inicio em marco de 1989, quando o projeto foi apresentado. Entre os pontos
gue mereceram maiores atencOes estava a imposicdo de condi¢Ges de funcionamento aos
partidos politicos, fruto da tendéncia constitucional brasileira, da diminuicdo do namero de

partidos politicos no cenario politico nacional.

Essa lei previa, em seu artigo 13, que caso o partido ndo superasse o limite de 5% dos
votos apurados para a Camara dos Deputados, em pelo menos 1/3 dos Estados e com um
minimo de 2% em cada um deles, perderia o direito ao funcionamento parlamentar. Esse
dispositivo, que passou a ser conhecido como “clausula de barreira”, deveria entrar em vigor

apos duas elei¢des consecutivas, 0 que ocorreria nas elei¢cdes de 2006.

O artigo 41 da mesma Lei, a ser adotado apds 2 legislaturas, deixaria praticamente
sem financiamento publico os partidos que ndo atingissem a votacdo minima exigida pelo art.

13. Sendo, vejamos:

Art. 41. O Tribunal Superior Eleitoral, dentro de cinco dias, a contar da data do
deposito a que se refere o § 1° do artigo anterior, fard a respectiva distribuicao
aos 0rgaos nacionais dos partidos, obedecendo aos seguintes critérios:

I - um por cento do total do Fundo Partidario sera destacado para entrega, em
partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos registrados no
Tribunal Superior Eleitoral;

Il - noventa e nove por cento do total do Fundo Partidario serdo distribuidos aos
partidos que tenham preenchido as condi¢des do art. 13, na propor¢do dos votos
obtidos na ultima elei¢do geral para a Camara dos Deputados.

Claro esta que os partidos menores, que dificilmente atingiriam a clausula de barreira,
receberiam apenas 1% dos valores do Fundo Partidario, percentual extremamente pequeno
quando comparado aos 99% a serem distribuidos com os partidos maiores, situacdo que

prejudicaria, profundamente, a manutencao desses primeiros.

Os artigos 56 e 57 do mesmo diploma legal previam, por sua vez, regras de transigéo,

para os periodos Legislativos anteriores as elei¢cdes de 2006.

Observe-se a redagdo desses artigos no que diz respeito a distribuicdo do Fundo

Partidario:
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Art. 56. No periodo entre a data da publicacdo desta Lei e o inicio da préxima
legislatura, sera observado o seguinte:

V - vinte e nove por cento do Fundo Partidario sera destacado para distribuicdo a
todos os partidos com estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral, na
proporgdo da representacdo parlamentar filiada no inicio da Sesséo Legislativa de
1995.

Art. 57. No periodo entre o inicio da préxima Legislatura e a proclamagdo dos
resultados da segunda eleicdo geral subseqiente para a Camara dos Deputados,
sera observado o0 seguinte:

Il — vinte e nove por cento do Fundo Partidario sera destacado para distribuicao,
aos partidos que cumpram o disposto no artigo 13 ou no inciso anterior, na
proporcdo dos votos obtidos na Ultima eleicdo geral para a Cémara dos
Deputados.

Como reacdo, os partidos menores, que se sentiram prejudicados com 0 novo
regramento, propuseram as acdes de declaracdo de inconstitucionalidade ns. 1351-3 e 1354-8
perante o STF, com vistas a invalidar o dispositivo legal que estabelecia os critérios minimos
de votagédo para que o partido tivesse direito ao funcionamento parlamentar e, portanto, ao
recebimento das quotas do Fundo Partidario. O fundamento dessas demandas, em sintese, era
a violacdo ao pluralismo partidario. As eleicbes de 2006 demonstraram que apenas 6 dos

partidos registrados ultrapassaram a clausula de barreira.

Em dezembro de 2006, o art. 13 da Lei n. 9.096/95, que veicula a clausula de barreira,
foi julgado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do mérito das
ADIs ns. 1351/95 e 1354/95, ap0s o resultado das eleicBes de 2006. Note-se que entre a
promulgacdo da Lei n. 9.096/95 e a declaracdo de inconstitucionalidade de um de seus

dispositivos transcorreram nada menos que 11 (onze) anos.

A deciséo se deu sob o fundamento de que as exigéncias veiculadas pelo artigo 13
contrariam 0s principios presentes no caput do artigo 17 da CF, dentre os quais o
multipartidarismo, uma vez que os pequenos partidos dificilmente atingiriam os percentuais

minimos de votos exigidos através do referido dispositivo legal.

Entretanto, a declaracdo de inconstitucionalidade desse dispositivo também abrangeu
todos os artigos da lei que remetiam indiretamente a clausula de desempenho (ou de barreira),
0 que deixou sem regulamentacédo a distribuicdo das quotas do Fundo Partidario. Ao mesmo
tempo a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal veiculada pelas ADIs eliminou, dos
dispositivos transitérios dos artigos 56 e 57 supra-transcritos, as limitacfes temporais contidas
em seu caput, até a superveniéncia de disposicao legislativa a respeito do ali tratado.
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Com a declaracao de inconstitucionalidade, surgiu a necessidade de regulamentacao da
distribuicdo do Fundo Partidario posto que, como visto, esses valores deveriam ser repassados

mensalmente aos partidos politicos de acordo com a Lei, que ndo mais existia.

Diante do vazio normativo, o TSE foi conclamado a regulamentar, de forma autdbnoma,

a distribuicdo desse Fundo, de grande importancia para a sobrevivéncia dos partidos.

A Resolucdo TSE n. 22.506/07, fruto de processo administrativo, assim disciplinou a

divisdo:

29% para os partidos politicos com estatutos registrados no TSE, na proporcéo da
representacdo parlamentar filiada no inicio da Legislatura em curso (art. 56, V,
LPP)
29% para os partidos com estatuto registrado no TSE e que tenham concorrido ou
venham a concorrer as eleicGes gerais para a Camara dos Deputados, elegendo
representantes em duas eleicdes consecutivas em, no minimo, cinco Estados,
obtendo, ainda, um por cento dos votos apurados no Pais, ndo computados 0s
brancos e os nulos e distribuidos na proporcéo dos votos obtidos na Gltima elei¢do
geral para a Camara dos Deputados (art. 57, 1l, LPP);

42% para serem distribuidos igualitariamente entre todos os partidos politicos
que estejam com 0s seus estatutos registrados no TSE.(grifo da autora)

As novas regras, sem davida, inovaram completamente na distribuicdo do Fundo
Partidario de forma claramente diversa dos critérios estabelecidos anteriormente, sem
supedaneo em nenhuma outra regra pré-existente e favoreceu, sobremaneira, os partidos

politicos menores, sobretudo aqueles que nao tinham atingido, sequer, o quociente eleitoral.

Para a participacdo na distribuicdo dos 42% do Fundo Partidario, era suficiente, pois,
que o partido tivesse existéncia juridica, ou seja, que tivesse seus estatutos registrados no
TSE, o que claramente incentiva a criagdo de novos partidos politicos e a manutencdo dos

partidos menores, em prejuizo dos grandes partidos, como o PT, PMDB e o PSDB.

Ressalte-se que, pelo regramento anterior da Lei n. 9.096/95, a participacdo dos
partidos com nenhuma ou minima representacdo parlamentar, desde que tivessem o0s estatutos
registrados no TSE, consistia em 1% de uma quota de 71% do montante do fundo. Pelo novo
regramento, efetuado pelo TSE, pequenas legendas passariam a ter o direito de participar da
divisdo de 42% de todo o Fundo.

Observe-se comparacao entre os recursos recebidos pelo PT, beneficiado com a
maior parte do Fundo, e o PC do B, um dos menores, de acordo com a legislacao anterior e

com 0 novo regramento:
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Em 2006, o duodécimo [1/12] do PT referente a janeiro correspondeu a R$ 2,010
milhGes. No final de 2006, o valor total recebido no tocante a dotacdo
orcamentaria chegou a R$ 24,131milhdes. Para 2007, o duodécimo reservado ao
PT referente a janeiro equivale a metade de 2006: R$ 1,089 milh&o. No final deste
ano, estima-se que o PT venha a receber R$ 13,068 milhdes. Quanto ao PCdoB, em
2006, o duodécimo referente a janeiro correspondeu a R$ 71,575 mil. No final de
2006, o PCdoB recebeu, tendo em conta apenas a dotacdo orcamentéria, R$ 858,9
mil.

Para 2007, estima-se que, ao final do ano, o PCdoB venha a receber R$ 3,442
milhdes, mais de quatro vezes o valor recebido em 2006. O duodécimo reservado
ao PCdoB referente a janeiro sera de R$ 286,9 mil.*

Observa-se que, pela nova distribuicdo, o PT passaria a receber quase metade dos

recursos que vinha recebendo anteriormente, ao passo que o PC do B passaria a receber mais

de dez vezes 0 montante de recursos anteriormente previstos.

Os termos da nova distribuicdo parecem traduzir uma inclinacdo do TSE a tentar
reequilibrar as forcas entre os partidos, ao favorecer as agremia¢cdes menores em detrimento
aos maiores partidos. E o que sugere o pronunciamento do entdo Ministro César Asfor Rocha,
que, ao relatar o processo, assim declarou:  ““... se por serem pequenos eles tiverem a
impossibilidade de receber recursos do fundo partidario, vai ser criado um circulo vicioso:
eles ndo crescem porque ndo tem recursos, € nao tém recursos do fundo partidario porque

sao pequenos.”

Apos a regulamentacdo da distribuicdo do Fundo Partidario pelo TSE, através da
Resolucdo TSE n. 22.506/07, o Congresso Nacional aprovou a Lei n. 11.459/07, em 21 de
marc¢o de 2007, prevendo o repasse igualitario de 5% do total de recursos do fundo para todos
os partidos, ao passo que 95% seriam repassados as legendas de modo proporcional as
bancadas eleitas para a Camara.

A nova Lei trouxe de volta os dispositivos da Lei n. 9.096/95, no que tange aos

critérios de distribuicdo das quotas do Fundo. Estabelece o novo regramento:

Art. 1°. A Lei n. 9.096 de 19 de setembro de 1995, passa a vigorar acrescida do
seguinte art 41-A:

"Art. 41-A. 5% (cinco por cento) do total do Fundo Partidario serdo destacados
para entrega, em partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral e 95% (noventa e cinco por cento) do
total do Fundo Partidario serdo distribuidos a eles na proporgéo dos votos obtidos
na Gltima eleigdo geral para a Camara dos Deputados."

Art. 2°.Revogam-se 0 inciso V do art.56 e o inciso Il do art.57, ambos da Lei
n.9.096/95, de 19 de setembro de 1995.

® Noticia captada junto ao site do TRE-SC, em http://www.tre-sc.gov.br/site/noticias/noticias-anteriores/lista-de-
noticias-anteriores/noticia-anterior/arquivo/2007/fevereiro/artigos/novo-criterio-de-distribuicao-do-fundo-
partidario-beneficia-pequenas-legendas/index.html, em 4 de mar¢o de 2011.
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Art. 3°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo Brasilia, 21 de marco de
2007; 1860 da Independéncia e 1190 da Republica.

Observe-se que os critérios para a distribuicdo do Fundo Partidario estabelecidos pelo
Legislativo diminuiram para 5% o percentual devido aos partidos pequenos, inclusive para
aqueles que apenas sao registrados no TSE. Pelo regramento estabelecido, anteriormente, pelo
TSE, esse percentual seria de 42%, o que representa uma sensivel diferenca nos cofres

partidarios.

Esse caso é particularmente interessante por dois motivos: primeiro a pronta reacdo
dos grandes partidos, maioria no Congresso, em aprovar rapidamente projeto de Lei que
excluiu os efeitos da Resolucdo do TSE que lhe era plenamente desfavoravel; em segundo
porque o regramento estabelecido pelo TSE era claramente divergente dos interesses da

maioria parlamentar.

N&o obstante a Resolugdo do TSE n. 22.506/07 ter vigorado por pouco mais de um
més (entre 6 de fevereiro e 21 de mar¢o de 2007), p6de observar-se o grande impacto politico

que causou, sobretudo pela sua afronta aos interesses da maioria congressual.

Observe-se que o tema “Fundo Partidario”, ja estava presente na Lei n. 9.096/95
porém, com a revogacdo dos artigos que fixavam os critérios de distribuicdo, pela declaracédo
de sua inconstitucionalidade pelo STF, a distribuicdo dos recursos ndo poderia se realizar. As
regras estabelecidas pelo TSE com relacdo a distribuicdo do Fundo preencheram um vazio
normativo, de modo que foram estabelecidos sem qualquer supedaneo em normalizacao
anterior, visto que ndo mais existia qualquer previsdo legal, constituindo-se, claramente, uma

inovacdo na Ordem Juridica.

Os valores referentes as cotas do Fundo Partidario sdo, de fato, significativos ao
considerar-se 0 quantum distribuido a direcdo nacional dos grandes partidos politicos,
minguando, consideravelmente, a medida que diminui a representacdo do partido na Camara

dos Deputados e nas Assembléias Legislativas dos Estados.

Para se ter uma idéia da importancia desse Fundo para as financas dos partidos,
observa-se que na dotacdo orcamentaria para o ano de 2011 foram destinados duodécimos
no valor de R$265.351.547,00, e distribuidos recursos referentes as multas eleitorais, no
montante de R$36.131.748,00.
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Embora destinados, inicialmente, a manutencdo do partido, o dinheiro também pode
ser utilizado, atualmente, nas campanhas eleitorais, 0 que torna o seu recebimento ainda

mais relevante para os partidos.

Desse modo, a Resolucdo do TSE que disciplinou a distribuicdo do Fundo Partidario a
partir de marco de 2007, foi objeto de varios protestos por parte dos integrantes dos grandes
partidos, prejudicados pelos novos critérios que beneficiavam, também, as pequenas
agremiacdes. Em consequéncia, seus integrantes apresentaram projeto de lei a Camara,
capitaneados pelo entdo deputado Henrique Alves do PMDB-RN, juntamente com deputados
do PT, PSDB e DEM.

O projeto de lei, apresentado pelos grandes partidos, foi aprovado no mesmo més em
que a Resolucdo do TSE foi publicada, ou seja, fevereiro de 2007, e convertido na Lei n.
11.459/07, sancionada em margo de 2007, numa clara demonstragédo de como o Congresso
Nacional pode ser agil na aprovacdo de leis, quando o interesse das grandes agremiacfes esta

em jogo.

Observe-se a distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario para janeiro e fevereiro de
2011:
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QUADRO 4: Distribuicao dos recursos do Fundo Partidario (janeiro e fevereiro de 2011)

PT 7.237.597,42 2,73 440.065,04 1,22
PMDB 5.438.912,49 2,05 427.498,78 1,18
PSDB 4.897.960,36 1,85 405.721,52 1,12
DEM 3.037.064,67 1,14 321.933,32 0,89
PP 3.177.566,22 1,20 212.612,86 0,59
PSB 3.061.529,27 1,15 186.312,10 0,52
PDT 2.148.821,07 0,81 159.233,72 0,44
PTB 1.802.095,48 0,68 152.443,72 0,42
PR 3.350.252,95 1,26 160.703,29 0,44
PPS 1.099.578,20 0,41 121.840,12 0,34
PV 1.681.997,61 0,63 112.073,67 0,31
PCdoB 1.298.361,08 0,49 67.419,31 0,19
PSC 1.459.607,68 0,55 60.079,42 0,17
PSOL 572.298,80 0,22 41.473,51 0,11
PMN 570.364,76 0,21 32.991,32 0,09
PTC 327.481,37 0,12 30.928,71 0,09
PHS 434.914,42 0,16 19.393,53 0,05
PSDC 157.767,34 0,06 16.919,58 0,05
PT do B 385.969,28 0,15 15.570,04 0,04
PRB 918.831,48 0,35 13.465,06 0,04
PRP 219.406,94 0,08 13.121,13 0,04
PSL 315.143,93 0,12 11.813,15 0,03
PRTB 228.532,33 0,09 11.290,78 0,03
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PTN 165.417,54 0,06 10.655,23 0,03
PSTU 128.606,57 0,05 9.035,67 0,03
PCB 109.178,58 0,04 7.902,16 0,02
PCO
44.225.257,84 16,67 3.062.496,74 8,48
221.126.289,16 83,33 33.069.251,26 91,52

Fonte: TSE em http://www.tse.gov.br/internet/index.html, acesso em 15 de marco de 2011.

Caso a Resolucéo TSE n. 22.506/07 ainda estivesse em vigor, 42% de todos 0s recursos
seriam distribuidos para todos os partidos registrados, ou seja, R$ 126.622.983,90 do total
anual de R$ 301.483.295,00, o que resultaria no recebimento de, pelo menos, R$

4.689.740,14 para cada um deles, quando considerados os 27 partidos registrados.

Percebe-se, com isso, a profunda diferenca entre o regramento estabelecido pelo TSE,
através da Resolucdo, com o claro auxilio aos partidos menores, em contrapartida a divisao
estabelecida pela Lei aprovada pelo Congresso Nacional que, sem davida, continuou a

beneficiar os grandes partidos.

Observe-se, por exemplo, que o PSDC receberia, pelos meses de janeiro e fevereiro,
apenas pelo fato de ser registrado, R$ 781.623,33 a0 passo que, com as novas regras recebeu
apenas R$ 174.686,92 ao final.

Embora a Resolucdo do TSE néo tenha chegado ao ponto de surtir efeitos concretos na
distribuicdo dos recursos do Fundo, haja vista a rapidez com que o Congresso Nacional reagiu
a inovacao legislativa por parte da Justica Eleitoral com a aprovacao da Lei n. 11.459, em 21
de marco de 2007, ndo resta davida de que foi o TSE quem deu causa a aprovagéo da lei que

passou a regular a distribui¢do do Fundo.
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A Resolugdo do TSE n. 22.506/07 enquadra-se, portanto, no item 4.3.1. da
classificagdo proposta, posto que trata da regulacdo de matéria ndo prevista em lei

anterior.
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5.4.6. A inelegibilidade de candidatos condenados por 6rgdo colegiado (Consulta n.
1147-09.2010.6.00.0000)

A “Campanha Ficha Limpa contra a candidatura de politicos em débito com a
Justica”, lancada em abril de 2008, tinha por objetivo “melhorar o perfil” dos candidatos a
cargos eletivos, através do estabelecimento de critérios mais rigidos de inelegibilidade, para
incluir situagdes em que houvesse condenacdo criminal do pleiteante ao cargo eleitoral, por

orgao colegiado.

A possibilidade da inclusdo de situacGes que afastem do cidaddo a possibilidade de ser
eleito encontra-se expressa na propria Constituicdo Federal de 1988, que prevé a inclusdo de
novos critérios de inelegibilidades, considerando a vida pregressa dos candidatos, o que

deveria ocorrer através de Lei Complementar.

A LC n. 64, de 18 de maio de 1990, conhecida como Lei das Inelegibilidades, que
veio atender a Constitui¢do Federal, foi o alvo da alterag&o.

O Projeto de Lei de iniciativa popular sobre a vida pregressa dos candidatos pretendia,
inicialmente, aumentar as situacdes que impedissem o registro de uma candidatura, incluindo
pessoas condenadas em primeira ou Unica instancia ou com dendncia recebida por um tribunal
— no caso de politicos com foro privilegiado — em virtude de crimes graves como: racismo,
homicidio, estupro, trafico de drogas e desvio de verbas publicas; parlamentares que
renunciaram ao cargo para evitar abertura de processo por quebra de decoro ou por
desrespeito a Constituicdo e fugir de possiveis punicfes; pessoas condenadas em

representacfes por compra de votos ou uso eleitoral da maquina administrativa.

Além de incluir todas essas condutas dentre as que impediriam o pleito a cargo eletivo,
0 projeto também visava estender o periodo que impede a candidatura dos considerados
inelegiveis, que passaria a ser de oito anos, e tornar mais rapidos os processos judiciais
relativos ao abuso de poder nas elei¢des, fazendo com que as decisdes fossem executadas

imediatamente, mesmo que dela ainda coubessem recursos.

No inicio de junho de 2010, o Diario Oficial da Unido, publicou a Lei Complementar
n® 135, que regulamenta a elegibilidade a cargos politicos em todo territorio nacional, de
modo que o denominado projeto Ficha Limpa foi devidamente aprovado, através do quorum

privilegiado exigido.
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A Lei alterou, portanto, a Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990, que
estabelece, de acordo com o 89° do art. 14 da Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade,
prazos de cessacdo e determina outras providéncias, para incluir hipoteses de inelegibilidade

gue visam a proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.

O texto aprovado ampliou para 8 anos o tempo da puni¢do, que comeca a fluir a partir
da condenacdo, até o transcurso da pena por diversos crimes, tais como todos 0s previstos
contra a economia popular, a fé pablica, a administracdo pablica e o patriménio publico;
contra o patrimoénio privado, o sistema financeiro, 0 mercado de capitais e 0s previstos na lei
que regula a faléncia; contra 0 meio ambiente e a satde publica; eleitorais, para os quais a lei

comine pena privativa de liberdade.

Como crimes relacionados a seara eleitoral, destacam-se o0 abuso do poder econémico
ou politico, dos que forem condenados em decisdo transitada em julgado ou proferida por
6rgdo judicial colegiado; por corrupcao eleitoral, por captacdo ilicita de sufragio, por doacéo,
captacdo ou gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes

publicos em campanhas eleitorais que impliquem cassacao do registro ou do diploma.

A Lei também prevé outros crimes que ensejam a inelegibilidade e determina que,
transitada em julgado ou publicada a decisdo proferida por érgdo colegiado que declarar a
inelegibilidade do candidato, ele ndo podera obter o registro de candidatura, ou caso ele ja
tiver sido feito, sera cancelado. Nos casos em que a eleicdo ja tiver ocorrido e 0 respectivo

diploma ja tiver sido expedido, esse devera ser declarado nulo.

A ampliacéo de trés para oito anos do prazo para aqueles que tiveram a inelegibilidade
declarada ap0s a cassacao de seus mandatos, gerou muita polémica, juntamente com a davida

guanto ao momento a partir do qual a Lei deveria entrar em vigor.

Como era de se esperar, 0 TSE foi consultado, quase que de imediato, por iniciativa do
entdo Senador Arthur Virgilio (PSDB-AM), que questionava se “lei eleitoral que disponha
sobre inelegibilidades e que tenha a sua entrada em vigor antes do prazo de 05 de julho podera

ser efetivamente aplicada para as elei¢Ges gerais de 2010".

A duvida surgiu com base na interpretacdo do artigo 16 da Constituicdo Federal,
segundo o qual “a lei que alterar o processo eleitoral ndo se aplica a eleicdo que ocorra até

um ano da data da sua vigéncia”.
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O Relator da consulta, o entdo Ministro Hamilton Carvalhido observou que em sua
opinido, ““o processo eleitoral ndo abarca todo o direito eleitoral, mas apenas o conjunto de
atos necessarios ao funcionamento das eleices por meio do sufragio eleitoral™.
O Plenério do TSE firmou entendimento no sentido de que a Lei Complementar 135/2010,
poderia ser aplicada a partir das elei¢fes de 2010, uma vez que ao néo veiculava alteragcdes no

processo eleitoral, de modo que ndo se enquadraria na vedacao constitucional.

Na ocasido do julgamento, portanto, o Plenario do TSE decidiu que a lei complementar

passou a vigorar na data de sua publicagdo devendo, entdo, ter aplicacdo imediata.

Outra consulta, mais abrangente, foi formulada, posteriormente, pelo Deputado

Federal Ilderlei Cordeiro, com 0s seguintes questionamentos:

"I) Lei eleitoral que alterar as causas de inelegibilidade e o periodo de duragédo da
perda dos direitos politicos, sancionada no ano das elei¢cBes, pode ser aplicada
neste mesmo ano?

I1) Lei eleitoral que alterar as causas de inelegibilidade e o periodo de duragdo da
perda dos direitos politicos, aplica-se aos processos em tramitagdo iniciados antes
de sua vigéncia?

I11) Lei eleitoral que alterar as causas de inelegibilidade e o periodo de duragéo da
perda dos direitos politicos, aplica-se aos processos em tramitacao, ja julgados e
em grau de recurso, com decisdo onde se adotou punicdo com base na regra legal
entdo vigente?

IV) As disposicdes de nova lei eleitoral podem retroagir para agravar a pena de
inelegibilidade aplicada na forma da legislagdo anterior?

V) As disposicGes de nova lei eleitoral podem estabelecer execucéo de pena de
perda dos direitos politicos (inelegibilidade) antes do transito em julgado da
deciséo?

VI) Supondo-se que entre em vigor nova lei eleitoral, estabelecendo periodo mais
extenso de inelegibilidade, devem ser aplicados aos processos ja iniciados as penas
estabelecidas pela lei vigente & época dos fatos ou a punicdo estabelecida na lei
nova?"

O grande argumento girava em torno do agravamento da pena em processos ja em

andamento, porém antes do transito em julgado da decis&o.

O entdo Ministro do Tribunal Superior Eleitoral Arnaldo Versiani, Relator dessa
consulta defendeu, em seu voto, que a inelegibilidade ndo se constitui em penalidade, de
modo que ndo se aplica a lei eleitoral, que trata de inelegibilidades, o principio da
irretroatividade da lei penal, que visa ndo agravar uma situacdo anterior a vigéncia da nova
lei. Nas palavras do Ministro , “a lei tem aplicacdo imediata e atinge uniformemente a todos

no momento da formalizacdo do pedido de registro da candidatura”.
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Nos exatos termos:

Consulta N° 1120-26.2010.6.00.0000 - Classe 10 - Brasilia -Distrito Federal.
Relator: Ministro Hamilton Carvalhido.

Consulente: Arthur Virgilio Do Carmo Ribeiro Neto.

Advogado: Walter Rodrigues De Lima Junior.

Consulta. Alteracdo. Norma Eleitoral. Lei Complementar N° 13512010.
Aplicabilidade. Elei¢cBes 2010. Auséncia De Alteracdo NoProcesso Eleitoral.
Observancia de Principios Constitucionais. Precedentes.Consulta conhecida e
respondida afirmativamente

Brasilia, 10 de junho de 2010.

HAMIVTON CARVALHIEIO - RELATOR

Cta - Consulta n® 114709 - Brasilia/DF

Acordao de 17/06/2010

Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES

Publicagéo DJE - Diario da Justica Eletronico, Data 24/09/2010, Pagina 21
Ementa:

Consulta. Inelegibilidades. Lei Complementar n°® 135/2010.

1. No julgamento da Consulta n® 1120-26.2010.6.00.0000, o Tribunal assentou que
a LC n°® 135/2010 tem aplicacao as elei¢Bes gerais de 2010.

2. A LC n° 135/2010, que alterou as causas de inelegibilidade, se aplica aos
processos em tramitagdo iniciados, ou mesmo ja encerrados, antes de sua entrada
em vigor, nos quais tenha sido imposta qualquer condenacdo a que se refere a
nova lei.

3. A incidéncia da nova lei a casos pretéritos ndo diz respeito a retroatividade de
norma eleitoral, mas, sim, a sua aplicacéo aos pedidos de registro de candidatura
futuros, posteriores a entrada em vigor, ndo havendo que se perquirir de nenhum
agravamento, pois a causa de inelegibilidade incide sobre a situa¢do do candidato
no momento de registro da candidatura.

4. Exsurge da nova lei que a incidéncia de causas de inelegibilidade em face de
condenacdes por 6rgdo colegiado, sem exigéncia de transito em julgado, resulta da
necessidade de exigir dos candidatos vida pregressa compativel para o exercicio
de mandato.

Consulta respondida afirmativamente e, em parte, prejudicada.

Deciséo:

Preliminarmente o Tribunal, por maioria, conheceu da Consulta. Vencido o
Ministro Marco Aurélio. No mérito, também por maioria, o Tribunal respondeu
afirmativamente a primeira, segunda, terceira, quarta e quinta indagacdes e julgou
prejudicada a sexta questdo, nos termos do voto do Relator. Vencidos o Ministro
Marco Aurélio, integralmente, e o Ministro Marcelo Ribeiro, parcialmente.

Dessa forma, as primeiras cinco perguntas formuladas através da consulta foram
respondidas afirmativamente, ao passo que o Relator considerou prejudicado o sexto

guestionamento.

Entretanto, a polémica ndo acabou por ai. Esse ponto da decisdo continuou causando
grande rebulico nos meios politico e juridico, uma vez que, em assim entendendo, 0s
ministros definiram que a nova lei poderia agravar condenacdes impostas antes da edi¢do da

lei, como nos casos de governadores que tiveram 0s mandatos cassados, foram considerados
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inelegiveis por trés anos, queriam ser candidatos em outubro e a partir da lei, teriam sua

inelegibilidade prorrogada por mais cinco anos®.

Observe-se que, quando os crimes descritos na LC n. 135/2010 foram cometidos, e
mesmo julgados em primeira instancia por 6rgéo colegiado, ndo havia a previsdo da sancao de
inelegibilidade aos infratores. O efeito conferido pelo TSE a Lei Complementar, transborda
da previsdo legal, que apenas passou a prever a impossibilidade de candidatura a partir

daquela data.

O posicionamento mantido pelo TSE em resposta a consulta, embora ndo mais
veiculado através do titulo de “Resolucdo”, posta que proferida apos a alteracdo ocorrida no
Regimento Interno do TSE, alterando a nomenclatura desse tipo de decisdo para referi-lo
apenas como “Acdérddo”, ndo alterou em nada a natureza normativa da resposta a consulta,
gue permanece ditando as regras eleitorais, ao ponto de determinar a retroatividade de uma lei

complementar, cujo texto ndo trouxe essa previsao.

Por outro lado, compete a Justica Eleitoral conhecer e decidir as arguicdes de
inelegibilidade, a teor do artigo 2° da Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990, de
modo que esse entendimento vinha sendo reafirmado pelo TSE no julgamento dos recursos
interpostos das decisdes dos TRE’s que indeferiram o registro de candidaturas para as eleigdes
de 2010, com base na previsao da LC 90/96, alterada pela LC 135/2010.

Ja foi discutido, em capitulo préprio, que as respostas a consultas ndo mais recebem a
denominacdo de “resolucdo”, apos a alteracdo ocorrida no Regimento Interno do TSE, a partir
de 10 de agosto de 2010, com o objetivo, entre outros, de permitir que o TSE veiculasse seu
posicionamento em relacdo a matérias além das previstas no Codigo Eleitoral, Lei n. 9.504/97
e na Lei n. 9.096/95, além de afastar a idéia de que o TSE estaria “legislando” para além do
permissivo legal.

Entretanto, também ja& foi ressaltado que, a resposta a consultas legais pelo TSE,
embora formalmente ndo apresentem o carater de norma geral com efeito erga omines e forca
vinculante, ao ser proferida em caso hipotético, representa o entendimento da Corte maxima
eleitoral sobre aquele assunto, de modo que as questdes que lhe forem submetidas e se

subsumirem aquela hipotese, certamente receberdo o mesmo tratamento.

% Enquadravam-se nessa situacdo Jackson Lago (PDT-MA), Marcelo Miranda (PMDB-TO) e Céssio Cunha
Lima (PSDB-PB)
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Esse caso foi apresentado com o propoésito de demonstrar que, embora tenha havido
alteracdo na nomenclatura, a resposta a consulta pelo TSE, nas situacdes legalmente
permitidas, continuam a direcionar os julgamentos dos 6rgaos eleitorais inferiores.

Observem-se o0s seguintes excertos de deciséo:

RESPE N° 116263 MINISTRO ARNALDO VERSIANI RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL N° 1162-63.2010.6.22.0000 - PORTO VELHO - RONDONIA.
Recorrente: José Carlos de Oliveira.
Recorrido: Ministério Publico Eleitoral. No julgamento da Consulta n°® 1147-
09.2010.6.00.0000, de minha relatoria, ocorrido em 17.6.2010, indagou-se se "lei
eleitoral que alterar as causas de inelegibilidade e o periodo de duracédo da perda
dos direitos politicos, sancionada no ano eleitoral, pode ser aplicada neste mesmo
ano?".

Na ocasido, o Tribunal reafirmou a resposta dada na Consulta n® 1120-
26.2010.6.00.0000, relator Ministro Hamilton Carvalhido, de que a LC n°
135/2010 tem aplicagdo para as eleicbes gerais de  2010.
Na Consulta n° 1147-09.2010.6.00.0000, o Tribunal igualmente decidiu que a LC
n° 135/2010, que alterou as causas de inelegibilidade, se aplica aos processos em
tramitacdo iniciados, ou mesmo ja encerrados, antes de sua entrada em vigor, nos
quais tenha sido imposta qualquer condenacdo a que se refere a nova lei.
Conforme afirmei nesse julgamento, h4 muito o Tribunal assentou que ndo héa
direito adquirido a elegibilidade, devendo as condicfes de elegibilidade e as
causas de inelegibilidade serem aferidas a cada elei¢do, e tal afericdo acontece na
data do pedido de registro, sem prejuizo até mesmo de verificacdo de
inelegibilidade superveniente.
Anoto, ainda, que entendimento quanto a tais pontos foi igualmente assentado pelo
Tribunal no recente julgamento do Recurso Ordinario n° 4336-27.2010.6.06.0000,
concluido em 25.8.2010, do qual destaco a seguinte ementa:
Inelegibilidade.  Condenacdo  por captagdo ilicita de  sufragio.
Aplicam-se as elei¢des de 2010 as inelegibilidades introduzidas pela Lei
Complementar n® 135/2010, porque ndo alteram o processo eleitoral, de acordo
com o entendimento deste Tribunal na Consulta n® 1120-26.2010.6.00.0000 (rel.
Min. Hamilton Carvalhido).
As inelegibilidades da Lei Complementar n® 135/2010 incidem de imediato sobre
todas as hipdteses nela contempladas, ainda que o0s respectivos fatos ou
condenagBes sejam anteriores a sua entrada em vigor, pois as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacdo do pedido de
registro da candidatura, ndo havendo, portanto, que se falar em retroatividade da
lei.

Tendo sido condenado pela Justica Eleitoral, em deciséo transitada em julgado,
por captagdo ilicita de sufrdgio, com a cassacdo de diploma, é inelegivel o
candidato pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da elei¢do em que praticado o
ilicito, nos termos da alinea j do inciso | do art. 1° da Lei Complementar n° 64/90,
na redacéo dada pela Lei Complementar n® 135/2010.
Recurso ordinario a que se nega provimento.

Este acdrddo, prolatado em sede de Recurso Especial no TSE, € claro ao confirmar
0 entendimento, veiculado através da resposta a Consulta, quanto a aplicacdo imediata da LC
n. 135/2010, ainda que os respectivos fatos ou condenagfes sejam anteriores a sua entrada
em vigor, considerando que as causas de inelegibilidade devem ser aferidas no momento da

formalizacéo do pedido de registro da candidatura.
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Né&o resta davida de que o TSE inovou na Ordem Juridica, ao flexibilizar a lei de tal
forma a agravar situacdo ja definida pela legislacdo anterior. A normalizacdo dada pelo TSE,
nesse caso, além de ter versado sobre dispositivo legal que ndo previa regulamentacéo,
extrapolou o texto normativo e foi de encontro a propria Constituicdo Federal quando
estabelece, em seu art. 5° que "A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito

e a coisa julgada™.

Claro esta que, ao decidir que a Lei deveria ser aplicada aos processos em tramitacdo
iniciados, ou mesmo ja encerrados, antes da sua entrada em vigor, o TSE criou uma nova
regra, ndo contemplada no novo texto normativo, que em nenhum momento determinou que a

lei deveria retroagir para abarcar situacdo pretérita.

Em assim regulando, o TSE inseriu comando ndo contido na LC, criando clausula de

retroatividade e alterando, com isso, toda a dindmica politico-eleitoral nas elei¢6es de 2010.

Esse é também o entendimento do Prof. Yves Gandra do Amaral, para quem o TSE
rendeu-se a pressao da sociedade ao flexibilizar a lei e, em suas palavras, "no momento em
que o Judiciario legisla no lugar do Legislativo, esta decidindo em nome do povo apesar de

néo eleito pelo povo".

A “Lei da Ficha Limpa” alterou, em grande parte, o cenéario politico nacional nas
eleicBes que ocorreram naquele ano, basicamente em decorréncia do posicionamento mantido
pelo TSE com relacdo a aplicacdo da Lei. Independentemente do texto normativo ndo prever
retroatividade, e ndo obstante o fato da nova Lei ndo poder, juridicamente, agravar situacoes
ja definidas, o TSE decidiu elastecer o alcance da norma de modo a alterar toda a ldgica

normativa, possibilitando o indeferimento de candidaturas em todo o Territorio Nacional.

Com base na resposta a Consulta n. 1147-09.2010.6.00.0000, que deu aplicabilidade
imediata a Lei Complementar, o TSE vem julgando varios casos que, em grande parte das
vezes se tornam objeto de recurso especial, dirigido ao STF. Levantamento dos processos que
chegaram ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) até o dia 30 de mar¢o de 2011, tendo como
base a Lei Complementar n° 135/2010, mostra que 149 candidatos nas elei¢cdes de 2010 foram

barrados pela Lei da Ficha Limpa, na Corte Eleitoral.

Ateé o dia 10 de marco de 2011, de acordo com dados colhidos junto ao site oficial do
STF, tramitavam naquela Corte 26 recursos especiais e trés agravos contra decisdes do TSE
que indeferiram o registro de candidatura para as elei¢fes de 2010, com base na Lei da Ficha

Limpa, embora ja se tenha noticia da chegada do trigésimo terceiro recurso desse tipo.
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Pelo menos trés casos ja foram decididos pelo STF, o do candidato Jader Barbalho,
que teve o registro negado para concorrer ao Senado Federal pelo Para, o de Joaquim Roriz,
candidato que desistiu de concorrer ao governo do Distrito Federal e de José Raimundo
Bestene, que concorria a deputado estadual no Acre, e teve agravo negado pela Ministra Ellen
Gracie.

Registre-se que no caso do candidato Marcelo Miranda, julgado pelo TSE, seu registro
foi negado em novembro de 2010, por 5 votos a 2, revertendo a decisdo anterior do Tribunal
Regional Eleitoral do Tocantins (TRE-TO), que havia concedido o registro. Ao julgar recurso
interposto pelo Ministério Publico Eleitoral, o TSE entendeu que em virtude do candidato ter
0 mandato de governador cassado em setembro de 2009, depois de condenado por abuso de
poder politico nas eleicdes de 2006, em deciséo colegiada, estaria enquadrado na Lei da Ficha

Limpa.

Ora, a punic¢do pelo abuso de poder politico ja havia sido aplicada através da cassacéo

do mandato que exercia. Essa era a penalidade prevista a época da infragéo, pela Lei 9.404/97.

Esta claro que, no caso, a Lei da Ficha Limpa agravou a penalidade anteriormente
imposta ao candidato, e abarcou conduta anterior a vigéncia da Lei complementar em uma
clara incompatibilidade ao proprio texto legal que, ao prever que a Lei entra em vigor na data
da publicacdo ndo quer com isso significar que tenha o poder de retroagir para abarcar

situacOes pretéritas.

Com a posse do 11° ministro, Luiz Fux, ocorrida em margo de 2011, a validade da Lei
da Ficha Limpa nas elei¢Bes de 2010 voltou a pauta do STF, quando foi desempatado o placar
de 5 a 5 obtido quando da votacao do recurso de Joaquim Roriz, quanto a validade da lei para

as eleicdes de 2010.%

A decisdo, prolatada no julgamento do RE 633703, que discutiu a
constitucionalidade da LC 135/2010 e sua aplicacdo nas elei¢cdes de 2010, foi no sentido de
que a Lei ndo deveria ser aplicada as elei¢Oes realizadas em 2010, por desrespeito ao artigo
16 da Constituicdo Federal, que trata da anterioridade da lei eleitoral. O STF também ja havia
decidido que essa deciséo tem repercussédo geral, e se aplica a todos os demais recursos que
versam sobre essa lei, pendentes de julgamento.

% Informag&o colhida junto ao site da Agéncia Brasil, publicada em 10/03/2011.
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De qualquer forma, os efeitos politicos da LC 135/2010, que perduraram até a deciséo
do Supremo, apenas puderam ser sentidos nas elei¢cdes de 2010, em consequéncia da atuacéo
do TSE, ao resolver que a medida ja se aplicaria para as elei¢cBes daquele ano, abrangendo as

condenac0es pretéritas.

E possivel afirmar-se, portanto, que, de acordo com os critérios pré-estabelecidos
para uma classificacdo da atuagdo ativista do TSE, o presente caso enquadra-se na
situacao estabelecida no item 4.3.2., uma vez que ocorreu extrapolagdo da previsao legal.
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CAPITULO VI
O ATIVISMO JUDICIAL ELEITORAL BRASILEIRO

6.1. Resolucdes ativistas e consequéncias politicas: ativacdo do Poder Legislativo

Como explicitado no inicio da presente pesquisa, as Resolu¢des do TSE (e também a
resposta a consulta) objeto do estudo de casos desenvolvido no capitulo anterior, podem ser
consideradas ativistas, de acordo com os critérios estabelecidos para efeitos desta Tese, posto
gue regulamentam matéria sem supedaneo legal, extrapolam a previsdo legal ou veiculam

regulamentacdo claramente incompativel com o contetdo da lei.

Dessa forma, o esforco desenvolvido no sentido de se demonstrar que, as Resolugdes
do TSE estudadas, adentram na esfera politica reservada ao Legislativo Federal, a partir do
momento que as novas regras eleitorais criam direito novo, atingiu o objetivo colimado e

resultou, por si s6, em um achado extremamente significativo para os fins do presente estudo.

Superada essa discussao, também se fez importante a observacdo do desdobramento
politico desses novos regramentos, de modo que foram estudadas as principais consequéncias
da atuacdo do TSE como legislador, através dos efeitos concretos produzidos a partir das
Resolucdes estudadas, junto com a reacdo esbocada pelo Congresso Nacional, diante das

novas regras.

Observou-se, nesse momento, que as resolucdes ativistas do TSE motivaram a
aprovacao de leis ordinéarias, leis complementares e até de emendas a Constituicdo Federal,
por parte do Poder Legislativo, editadas com o objetivo de reverter a agédo do TSE, revogando
e/ou alterando substancialmente o teor das referidas resolugdes e, portanto, das regras

eleitorais.

Doutrinariamente questiona-se o porqué da aparente permissao do Legislativo Federal
a atuacdo ativista do Tribunal Superior Eleitoral. Por outro lado, verifica-se que essa aparente
delegacdo (ou abdicacdo?) da competéncia legislativa, em matéria eleitoral, sofre uma répida
reversao, quando o novo regramento estabelecido pelo TSE causa efeitos politicos por

demais indesejados pelos ocupantes dos cargos eletivos no Congresso Nacional.

Diante desses achados, é possivel afirmar que os casos estudados trouxeram um novo

componente, que precisa ser melhor investigado pelos estudiosos da dindmica entre os
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poderes, uma vez que as resolucbes emanadas do Judiciario Eleitoral, aqui estudadas, ao
contrariarem 0s interesses majoritarios, provocam uma reacdo dindmica do Legislativo
Federal, que passa a regrar as situacGes antes ndo reguladas ou reguladas de maneira

incompleta, ou de forma contraria aos seus interesses.

A mudanc¢a acentuada nas regras estabelecidas pela Justica Eleitoral sugere uma
ambiglidade com relacdo aos interesses e valores predominantes entre os integrantes do
Poder Judiciario — no caso o TSE — e 0os membros do Poder Legislativo — representados, nos

casos pelos Deputados Federais e Senadores.

E sobre a reacdo do Poder Legislativo ao ativismo do Judiciario Eleitoral e essa

ambiglidade nos regramentos que se ocupam, brevemente, os topicos seguintes.

6.2. Reacdo do Poder Legislativo ao ativismo do Judiciario Eleitoral

Embora a criacdo, comunicacdo e aplicacdo de regras e procedimentos pelo Tribunal
Superior Eleitoral, através de resolucdes, ocorram dentro dos canais oficiais de sancdo uma
vez que a propria Constituicdo Federal, de forma indireta atribui, & Justica Eleitoral, a
disciplina das leis eleitorais, 0 estudo de casos demonstrou ndo ser possivel afirmar-se que a
atuacdo desse Orgdo se restringe, sempre, a0 cumprimento de suas atribui¢des legais, uma vez
que o TSE ocupa, muitas vezes, um espaco destinado, a principio, a atuacdo de outra
instituicio formal - o Congresso Nacional - a quem cabe aprovar projetos de lei
disciplinadores das disputas eleitorais.

A que se deve tal fato? Uma das respostas é que tal comportamento seria consequéncia de
um funcionamento deficiente do Poder representativo no regramento de matérias que se

relacionam, diretamente, com interesses proximos e particulares de seus membros.

Esse mau funcionamento, por sua vez, pode ser atribuido ao desinteresse do Legislativo
Federal em editar normas que regrem e limitem as suas préprias condutas no processo
eleitoral - como no emblematico caso da fidelidade partidaria — e levam a existéncia de
perceptiveis lacunas normativas, ndo apenas do ponto de vista formal (inexisténcia da prépria
regra), como sob o aspecto material, observado como resultado da criacdo de regras frouxas,

dotadas de nenhuma eficécia, apelidadas como “leis que ndo pegam”.
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Foi 0 que ocorreu com a maior parte dos casos estudados, quando se observa que 0
regramento estabelecido pelo TSE veio suprir lacunas legislativas, cuidando da regulacdo de
matéria ndo prevista em lei anterior. Observe-se 0 caso da previsdo de sancdo para 0S
candidatos que tivessem sua prestacdo de contas rejeitada pela Justica Eleitoral, através da
Resolugédo TSE n. 22.715, de 28.02.2008.

Também no caso da distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario, o TSE tentou
realizar, através de resolucdo baixada por iniciativa prépria, diante do vazio normativo,
distribuicdo mais equitativa desses valores, de modo a financiar significativamente todos os
partidos registrados, e ndo para favorecer apenas aos grandes e ricos, que ja ocupam muitos

assentos no Legislativo.

Pelas reacdes esbocadas pelo Congresso Nacional, observa-se 0 ndo interesse dos
atuais ocupantes dos cargos eletivos, na aprovacao de regra que puna, com a inelegibilidade, o
candidato que tiver sua prestacdo de contas de campanha rejeitada, nem que distribua os

recursos do Fundo Partidario de forma mais equanime.

Decorre dessa realidade a rapidez com que ambas as resolu¢cbes do TSE foram
revogadas mediante lei aprovada pelos membros do Congresso Nacional — seus destinatarios
diretos - que, diante do evidente prejuizo financeiro e politico, sairam da sua inércia habitual.

Argumenta-se que, no sentido de criar novo regramento, essa atua¢do normativa nao
seria “tipica” ao TSE, uma vez que transcenderia seu “carater meramente regulamentar”.
Inclusive o Judiciario, nesses dois casos, em particular, teria dado, autonomamente, inicio ao
novo regramento, tal qual um legitimo representante do povo, uma vez que partiu do
Judiciario Eleitoral a iniciativa para a elaboracdo e aprovacdo das resolugcdes sobre tais

matérias.

Para tal acdo, o Judiciario Eleitoral ndo foi sequer provocado, nem chamado a

regulamentar.

O quadro abaixo resume bem os achados resultantes do estudo de casos desenvolvido

no capitulo V, e vem ajudar na construcdo dos argumentos a seguir desenvolvidos:
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Quadro 5: Resultados do estudo de casos

CASO TIPO DE
ESTUDADO ORIGEM INVASAO | REPERCUSSAO | CONSEQUENCIA
LEGISLATIVA
ColigacGes Resposta a Regulagéo Menor participacdo | Aprovacao da EC n.
eleitorais Consulta n.| incompativel dos partidos nas |52, de margo de
(Resolugdo TSE n. | 715/2001 do PDT. | com o conteudo eleicoes 2006.
21002 de da lei. presidenciais.
26.02.2002)
Numero de Regulamentacéo Regulacédo de Reducdo do n. de | Aprovacdo da EC n.
vereadores pelo STF. matéria ndo vagas para as 58, de 24.09.20009.
(Resolugéo TSE n. prevista em lei. Camaras
21.702, de Municipais em
06.04.2004) torno de 8.475
cadeiras, em 2004 e
2008.
Prestacéo de Iniciativa do TSE. | Regulacdo de Com base na Aprovacéo da Lei n.
contas eleitorais matéria ndo Resolucéo, foram | 12.034/2009.
(Resolucéo TSE n. prevista em lei. indeferidos
22.715, de 28.02. diversos pedidos de
2008) Certidao de
quitacdo eleitoral.
Fidelidade Resposta a| Regulacdode |[Reducdo em torno|Aprovacdo da PEC
partidaria consulta n. matéria ndo de 60% do numero [n. 182 pelo Senado
(Resolugdo TSE n. |1398/2007 do| previstaem lei. |de deputados |em  outubro  de
22.610, de 25.10. |DEM. federais que | 2007.
2007) trocaram de
partido.
Distribuicdo do |Iniciativado TSE. | Regulacdo de Nao surtiu efeitos | Aprovacdo da Lei n.

Fundo Partidario matéria ndo concretos. 11.459, de
(Resolucdo do TSE prevista em lei. 21.03.07.
n. 22.506/07)
Inelegibilidade de|Consulta n. 1147-| Extrapolacéo da 26 recursos Julgamento pelo
candidatos 09.2010.6.00.0000 | previséo legal. especiaise trés |STF afastando a
condenados  por agravos no STF | aplicabilidade da
orgdo colegiado contra decisdes do | Lei para as elei¢cbes
(Consulta N° 1147- TSE que de 2010.
09.2010.6.00.0000) indeferiram o
registro de

candidatura para as
eleicbes 2010.

Fonte: Quadro elaborado pela Autora

Além dos dois casos ja comentados (prestacdo de contas eleitorais e distribuicdo do

Fundo Partidario), acrescenta-se o caso da fixacdo do numero de vereadores (Resolucdo do
TSE n. 22.506/07) e da fidelidade partidaria (Resolucdo TSE n. 22.610, de 25.10. 2007), nos

quais o TSE exerceu, claramente, competéncia legislativa originaria do Congresso Nacional.
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Dessa forma, como decorréncia das regulamentacfes referidas, o Legislativo tratou de
aprovar a Lei n. 12.034/2009, a Lei n. 11.459, de 21.03.07 e a EC n. 58, de 24.09.2009,
respectivamente. Exceto nesse ultimo caso, em que houve apenas a aprovacdo da PEC n. 182
pelo Senado, verifica-se, que o regramento estabelecido através do Poder Judiciario foi

completamente alterado através desses diplomas normativos. Sendo, vejamos:

O namero de vagas para as Camaras Municipais foi reduzido, em torno de 8.475 cadeiras,
pelo Judiciario Eleitoral, ao passo que o Legislativo tornou a aumentar o quantitativo para

7.343, quase retornando a situagéo anterior.

No caso da prestacdo de contas de campanha eleitoral foi estabelecida uma conseqiéncia
politica efetiva, para a desaprovacdo da prestacdo de contas de campanha, através da
resolucdo do TSE. O Legislativo revogou a exigéncia da aprovacdo, como requisito a
obtencdo da certiddo de quitacdo eleitoral, documento imprescindivel para o registro de
candidatura.

Também no caso das regras impostas pelo TSE a formacdo de aliangas entre os partidos
politicos - fidelidade partidaria — a Resolucdo do TSE teve carater claramente restritivo a
liberdade e autonomia dos partidos. Em resposta o Congresso Nacional aprovou emenda

constitucional que recuperou essa liberdade.

Diante desses casos, observa-se que os resultados obtidos atraves da atuacdo do TSE, no
campo normativo, sdo divergentes dos regramentos esperados pelo Congresso Nacional, ou,

no minimo, divergem do posicionamento da maioria de seus integrantes.

Isso se comprova a partir do momento em que as resolugdes do TSE estudadas foram
alteradas através de leis ou emendas constitucionais, com a finalidade clara de reverter
decisbes normativas do TSE, por contrarias aos interesses da maioria dos membros do

Legislativo Federal.

O quadro seguinte resume os achados:
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Quadro 6: Divergéncias nos regramentos estabelecidos pelo TSE e pelo Congresso

Nacional

CASO ESTUDADO

REGRAMENTO
ESTABELECIDO PELO TSE

REGRAMENTO
ESTABELECIDO
CONGRESSO NACIONAL

PELO

Coligacodes eleitorais
(Resolucdo TSE n. 21002 de

26.02.2002

“Verticalizacdo”, que implica

em restricdes as aliangas

interpartidérias.

Liberdade de associacdo entre

0s partidos.

NUmero de vereadores
(Resolucdo TSE n. 21.702, de

06.04.2004)

Reducdo de 8.745 vagas para

as camaras municipais.

Ampliacdo de 7.343 vagas

para as camaras municipais.

Prestacdo de contas
eleitorais

Punigdo aos candidatos com

Nenhuma punicao aos

(Resolugéo TSE n. 22.715, de prestacdo de contas de|candidatos com prestacdo de

28.02. 2008) campanhas eleitorais | contas de campanhas
desaprovadas. eleitorais desaprovadas.

Distribuigdo do Fundo Destinacao de maior | Destinagao de menor

Partidario (Resolucédo do TSE
n. 22.506/07)

percentual do Fundo a todos

0s  partidos  registrados,

beneficiando 0s pequenos

partidos.

percentual do Fundo a todos

0s  partidos  registrados,

beneficiando os  grandes

partidos.

Fonte: Quadro elaborado pela Autora.

Pela analise dos dados acima, verifica-se que das 6 resolucdes estudadas, certamente 4

delas representam regramento claramente divergente do posicionamento politico da maioria

dos representantes no Congresso Nacional, uma vez que, através delas, 0 TSE estabeleceu

regras que se revestem de conteddo normativo nitidamente oposto as estabelecidas, a

posteriori, pelo Poder Legislativo.

No caso especifico da fidelidade partidaria, tratado pela Resolucdo TSE 22.610, de

25.10.2007, verifica-se a dificuldade de consenso, até 0 momento, por parte dos congressistas,

para a aprovacdo de um texto normativo que passe a regrar as mudancas de partido politico

durante os mandatos. Prova deste fato, é que desde 2007 a questdo vem sendo regulada pelo
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TSE, sem que o Congresso conclua a aprovacdo da PEC n. 182, aprovada pelo Senado em
outubro de 2007.

Tal dificuldade sugere a idéia, ja esbocada pelos estudiosos, da delegacdo do trato de
assuntos polémicos a seara do Poder Judiciario, em razdo da sua independéncia institucional,
tanto para evitar o desgaste politico que o posicionamento sobre tais assuntos pode gerar para
os membros do Legislativo, como pela presenca de maltiplos e diversos interesses pessoais

envolvidos na questdo, de modo que a total liberdade seria a melhor regra.

Raciocinio semelhante pode ser aplicado ao caso da inelegibilidade de candidatos
condenados por 6rgdo colegiado que, apenas obteve a aprovacdo do Congresso, através de lei,
em virtude da forte pressédo popular e, por esse fato, vem sendo objeto de diversas consultas,

sobretudo de politicos, destinadas a procrastinar a sua aplicabilidade.

Embora o TSE tenha, no caso, mantido o seu posicionamento quanto a vigéncia
imediata da referida lei, afastando diversos candidatos nas eleicBes de 2010, o STF, apds
longo impasse, decidiu pela sua ndo aplicacdo as eleicdes que ocorreram naquele ano. O
assunto € tdo polémico que, at¢ o momento, a situacdo dos candidatos prejudicados pelo

regramento ainda vem sedo revisto.

6.3. O Congresso Nacional e as Resolugdes ativistas do TSE: abdicacéo ou delegacédo?

O regramento de assuntos eleitorais por parte do Poder Judiciario provém de antiga
previsdo normativa, contida desde a Constituicio Federal de 1932°, e mantida até a atual,
onde se verifica a competéncia do Tribunal Superior Eleitoral para regulamentar as leis

eleitorais, através de normas dotadas de forca de lei.

O atual Cddigo Eleitoral — Lei 4737/65 - anterior a Constituicdo Federal - e leis mais
recentes como a Lei n. 9096/95 e a Lei n.9504/97, prevéem a atribui¢do do Tribunal Superior

Eleitoral na elaboracdo de normas que regulamentem seus dispositivos.

Dessa forma, ndo é redundante afirmar que o Poder Legislativo vem, ao longo de todos
esses anos, convivendo com a atribuicdo de funcdo normativa ao Judiciario Eleitoral, através

de normas por ele mesmo aprovadas.

®7 A funcéo normativa do TSE esteve ausente dos textos constitucionais de 1934 e 1946.
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Diante dessa realidade, cabe a afirmacdo de que o desenho institucional que vigora no
Brasil ndo apenas prevé a possibilidade do Poder Judiciario editar normas com forca de lei e,
portanto a ela equiparadas — como favorece essa edi¢do, a partir do momento em que se

observam na seara eleitoral, imensos vazios normativos.

Pergunta-se: quais seriam 0s motivos pelos quais o Poder Legislativo deferiu,
inicialmente, essa prerrogativa normativa ao Judiciario Eleitoral? Teria ele delegado a Justica
Eleitoral o exercicio de poder normativo ou por outro lado (ou ao mesmo tempo), abdicado do

seu direito de legislar?

A resposta a essas perguntas ndo é facil, e também é possivel que ndo haja uma resposta
unica que explique todas as situacfes em que o TSE assume a condi¢éo ativista de legislador

ordinério.

Tratando da relagdo entre o Legislativo e o Executivo, no que diz respeito a edicdo de
Medidas Provisorias, Figueiredo e Limongi (2007) fazem indagacgdes bastante assemelhadas:

“..uma vez que a Constituicdo é escrita por parlamentares, hd um paradoxo a
explicar. Teriam 0s constituintes criado um quadro institucional tdo prejudicial a
si mesmos? Em outras palavras: teriam os parlamentares abdicado do poder
legislativo em favor do executivo? Mesmo que esta tenha sido uma consequiéncia
inesperada do desenho institucional criado, por que ndo foram feitas alteragcdes?
Seria tudo uma questdio de falta de vontade politica do Congresso?
(FIQUEIREDO;LIMONGI,1997:128)

Respondendo a essas questbes, Figueiredo e Limongi (1997, 128) colacionam os
estudos de Carey e Shuggart, para quem melhor seria falar-se em delegacéo de autoridade de
modo que o legislativo delegaria poderes “visando superar problemas de acdo coletiva,
coordenacdo e instabilidade das decisdes aos quais estaria particularmente sujeito”, porem que
“a delegacao de poderes ao Executivo ndo impediria o legislativo de alcancar os objetivos por
ele desejados. Mais do que isto, como argumentam esses autores, esta seria, muitas vezes, a

Unica maneira de alcancar esses resultados”.

Acredita-se que essas observacdes, quanto a delegacdo de poderes legislativos ao

executivo, aplicam-se apenas em parte ao Judiciario Eleitoral.

Os resultados almejados pelo Judiciério eleitoral através das resolugdes estudadas
contrariam, claramente, os interesses do Legislativo, ao ponto de provocar uma imediata
reacdo do Congresso Nacional, no sentido de reverter o regramento imposto pelo TSE.

Também ndo se pode afirmar que as resolucées trouxeram estabilidade juridica.
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Por outro lado ndo se pode negar que, em alguns casos, a delegacdo de poderes
legislativos ao Judiciario pode trazer beneficios ao Legislativo, como nas situacdes em que se
observam a delegacdo do trato de assuntos polémicos, para evitar o desgaste politico que o
posicionamento sobre tais assuntos pode gerar. Outro motivo estaria relacionado a presenga
de multiplos e diversos interesses pessoais envolvidos na questdo, como ja referido, o que

dificulta ou até impossibilita 0 consenso.

Observa-se, nos casos estudados, que em situacdes semelhantes as medias provisorias
do Executivo — que podem ser revertidas pelo Congresso Nacional — as Resolugdes do TSE
apenas vigoram enquanto ndo contrariem os interesses do Congresso Nacional, situacdo em

que se verifica uma pronta reacao legislativa, revertendo os efeitos das Resolucdes.

Nesse sentido, concorda-se com Figueiredo e Limongi (1997) no ponto em que esse se
refere as relagdes entre Executivo e Legislativo como delegacdo condicionada, a partir do
momento em que ele — 0 Congresso - pode reverter as resolugdes que ndo atendam aos seus

interesses, revertendo com isso a delegacao.

Esta revogacdo, no entanto, ndo se processa de forma tdo simples, uma vez que, a
aprovacdo de leis ordinérias, complementares e emendas constitucionais demandam um
grande esfor¢o por parte dos congressistas, ainda que os interesses a serem defendidos sejam,

na maioria dos casos, quase que comuns a todos os membros do Congresso.

Talvez por conta das significativas e indesejadas mudancas nas regras eleitorais, por
parte do TSE, e das dificuldades que cercam a sua reversdo, nem sempre tdo rapida quanto
desejada observa-se, no cenério politico nacional, um movimento, por parte do Legislativo

Federal, no sentido de limitar, de forma mais efetiva, o poder normativo do TSE.

Isso se verifica através da apresentacdo de projetos de lei, a exemplo da proposta de
emenda constitucional n. 3/2011, apresentada pelo Deputado Nazareno Fonteles (PT-PI), que
objetiva dar ao Congresso Nacional a prerrogativa de “sustar 0s atos normativos dos outros
poderes que exorbitem do poder regulamentar e dos limites da delegacéo legislativa”. Tramita
também no Congresso proposta da criacdo de comissao, na Camara Federal, para controlar 0s

atos normativos provenientes do Poder Legislativo e Executivo.

Em pronunciamento no Seminario sobre “Separagdo de Poderes e Seguranca Juridica”,
ocorrido em abril ultimo, o Deputado Nazareno Fonteles, autor de ambos 0s projetos, assim se

manifestou:
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“Que seguranca juridica temos nés que dependemos do humor, da vontade e da
constante mudanca de interpretacdo de meia dlzia de juizes? O ativismo judicial

frauda o principio da separacdo de poderes e corrompe o Estado democratico de

direito”. %

Embora essas idéias parecam estar se disseminando, cada vez, mais dentro do
Legislativo Federal, a resisténcia do Poder Judiciario e do Executivo a limitacdo de suas
atuacdes no campo normativo, baseia-se no forte argumento de que atuam, excepcionalmente,
diante do vacuo de competéncia, uma vez que o Legislativo ndo exerce, plenamente, suas

prerrogativas normativas.

Exemplo dessa reacdo foi o pronto pronunciamento, na mesma ocasido, do entdo

Ministro da Justica José Eduardo Cardoso:

“Um poder que muitas vezes abdica de suas competéncias é o Legislativo, que néo
tem aprovado na hora certa as legislacdes necessarias. E preciso que o Congresso
perceba isso e aja. O Legislativo tem que ter a reflexdo da importancia de seu papel
e de se conseguir cumprir suas competéncias. E isso que vai evitar que os outros
poderes legislem por ele””.*°

O projeto prevé a sustacdo dos atos normativos através de decreto legislativo o que,
certamente, € de mais facil concretizagdo do que a aprovacdo de uma lei ordinaria para
reverter a norma editada pelo Judiciario. A proposi¢do arrima-se no art.49, inciso Xl, da
Constituicdo Federal, que determina pertencer ao Congresso Nacional “zelar pela preservacéo

de sua competéncia legislativa em face da atribuicdo normativa dos outros Poderes”

Embora os projetos de decreto legislativo devam ser discutidos e votados em ambas as
casas do Congresso Nacional, se aprovados, sdo promulgados pelo presidente do Senado
Federal, ndo havendo participacdo do Presidente da Republica, o que afasta a possibilidade de
veto. Sua aprovacdo submete-se a quorum simples, porém seus efeitos seriam imediatos,

implicando na revogacao, desde a publicacdo, da resolucdo do TSE indesejada.

Com isso, o Supremo Tribunal Federal também deixaria de ser acionado, no que diz
respeito a inconstitucionalidade das resolucdes, posto que seriam sumariamente expurgadas

do mundo juridico. Além do que, ndo ha necessidade das resolugbes serem substituidas por

8 https://conteudoclippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2011/4/27/reacao-a-ativismo-judicial-

ganha-forca-no-congresso. Acesso em 05/06/2011.
69

(https://conteudoclippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2011/4/27/reacao-a-ativismo-judicial-
ganha-forca-no-congresso. Acesso em 05/06/2011.
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outra norma, por parte do Congresso, o que demandaria um maior esforco em torno da

aprovacao de novo texto, submetido ao longo processo legislativo.

Toda essa reacdo ocorre, sobretudo, como conseqiiéncia da atuacdo do TSE, no
regramento de importantes questfes relacionadas a politica nacional, conforme observado

através do presente estudo.

A aprovacdo de emenda constitucional, nos termos da proposta, traria significativa
alteracdo na dinamica institucional, uma vez que possibilitaria o total controle do Legislativo
sobre os atos normativos do Judiciario, revertendo uma delegacédo histérica, com reflexos na
autonomia do Judiciério Eleitoral.
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CAPITULO VII
CONCLUSOES

7.1. O modelo de administracao eleitoral adotado no Brasil favorece a judicializacéo da

politica e o ativismo do Judiciario Eleitoral

De tudo o que foi estudado, ndo resta duvida de que se vivencia a ocorréncia de um
envolvimento crescente do Poder Judiciario, através de seus juizes e tribunais, ndo apenas na
solugdo dos processos judiciais que lhe sdo submetidos, como também na propria
regulamentacdo da vida politica e social, nas democracias de um modo geral e no Brasil, em

particular.

Esse crescimento, que pode ser atribuido, historicamente, a desconfianca na
idoneidade do detentor do poder Executivo, como na época aurea da monarquia francesa, vem
se deslocando, paulatinamente, para os titulares das cadeiras do Legislativo, por evidente

falha no desempenho do papel atribuido aos poderes representativos.

No caso brasileiro observa-se, claramente, que a administracdo das elei¢6es foi atribuida
desde muito cedo, pela prépria Constituicdo Federal, a 6rgdos do Poder Judiciario, também
por razdes historicas de desconfianca quanto a idoneidade dos membros dos demais Poderes
para o comando dos processos sucessorios, em virtude do histdrico de fraudes e corrupcao nas

elei¢cbes nacionais.

A forma encontrada no Brasil, para solucionar esses problemas, deu origem a um
arranjo institucional que vem favorecendo a atuacdo do Poder Judiciario no campo legislativo,
sobretudo por facilitar ao TSE — 6rgdo de ctpula do Judiciério Eleitoral - a participacdo no
rule making, ou seja, na elaboracdo das préprias regras eleitorais, e ndo apenas nas etapas de

execucdo e julgamento das demandas decorrentes do processo eleitoral.

O estudo de casos demonstrou que, a possibilidade da edicdo de resolucdes com forca
de lei, pelo TSE, prevista no modelo nacional de gerenciamento das elei¢des, vem sendo
utilizada de forma inovadora, de modo que se observa a atuacdo desse Orgdo na criagdo de
resolugdes que preenchem vazios legislativos, ou alteram leis pré-existentes, a pretexto de

interpreta-las e regulamenta-las.
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Essa peculiar combinacdo de atribui¢des legais e atuagdo ativista, por parte do TSE,
vém fazendo com que o ativismo judicial, pouco visivel nos outros Tribunais, apareca de

forma evidente nos estudos que vem cuidando da atuacdo do TSE na area legislativa.

7.2. Existe predisposicdo dos ministros do TSE para o exercicio de funcao legislativa e
ndo apenas regulamentar, desempenho apoiado pelo STF e, até certo ponto, tolerado
pelo Poder Legislativo

Com relacdo ao exercicio do poder normativo pelo TSE, observou-se certa
predisposicdo dos ministros da Corte Eleitoral para o exercicio de funcdo legislativa e nédo
apenas regulamentar. Essa inclinacdo pOde ser observada através da leitura dos votos
proferidos por ocasido do trato de assuntos polémicos, como os que foram objeto do presente
estudo de casos.

Acrescente-se que, ja ha bastante tempo, a propria jurisprudéncia do TSE entende ser
da competéncia de seus Ministros “ndo apenas regulamentar a lei, como emprestar-lhe o
sentido que a compatibilize com o sistema no qual se insere”, 0 que demonstra a inten¢do da
Justica Eleitoral, a0 menos do seu 6rgédo de clpula, de ir além da delegacdo legislativa, restrita
ao esclarecimento e concretizacdo de comandos contidos em determinados diplomas legais,

para assumir uma condicdo criativa e, portanto, ativista e inovadora da legislacao eleitoral.

Recentemente, a alteragdo promovida no Regimento Interno daquele érgéo, alterando a
nomenclatura das respostas as consultas, terminou por prever, no seu proprio texto, a
possibilidade de qualquer decisdo da Corte assumir a categoria de Resolucdo, que tem “forca
de lei”, o que vem ampliar o poder normativo do Orgdo, ainda que os Ministros do STF
professem orientagdo contraria a esse fato, ao negarem o carater normativo abstrato das

respostas a consultas.

Para melhor compreensédo, vale a pena trazer a colagéo o dispositivo alterado, uma vez
gue seu recente acréscimo sugere a intencdo do TSE em prosseguir com a sua atuacdo
inovadora da ordem juridica. Reza o novo dispositivo, aprovado em 10.08.2010, através da
Resolucédo n. 23.308/10:

Art. 1° O § 3° do art. 25 do Regimento Interno do Tribunal Superior Eleitoral passa
avigorar com a seguinte redacao:
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§ 3° Os feitos serdo numerados, e as decisdes serdo lavradas sob o titulo de
acordao, reservando-se o termo resolucdo aquelas decisfes decorrentes do poder
regulamentar do Tribunal e nas hip6teses em que o plenario assim o determinar,
por proposta do Relator. (grifos da autora)

N&o resta duvida de que tal alteracdo ampliou, ainda mais, o poder normativo da
clpula do Judiciario Eleitoral, uma vez que a partir daquele momento, todo e qualquer
acordao do TSE pode assumir a condicdo de resolucdo, norma de carater geral e com forca de
lei. Em vista desse fato ndo é demais concluir-se que a peculiar atuacéo legislativa do TSE, ao

que vem sugerir a prépria alteracdo regimental, ndo pretende retroceder.

Observa-se, ainda, que em ocasides nas quais foi chamado a se pronunciar a respeito da
constitucionalidade das resolucdes do TSE, o STF sequer adentrou no mérito das resolucdes,
sob a alegacdo de que o TSE havia normalizado, no exercicio de funcdo regulamentar,
constituindo-se ato normativo secundario de natureza interpretativa e que 0s eventuais
excessos do poder regulamentar, exercido pelo TSE, ndo revelariam inconstitucionalidade,

mas eventual ilegalidade em relacéo a lei ordinaria regulamentada.

Isso ocorreu no polémico caso da “verticalizagdo”, quando foram movidas as ADI
2628-3 — PFL e a ADI 2626-7 — PCdoB, PL, PT, PSB e PPS, e no caso da fixacdo do numero
de vereadores para as camaras municipais, através da Resolucdo TSE n. 21.702/04, quando foi
proposta a ADI n. 3345, pelo Partido Progressista e a ADI n. 3365, proposta pelo Partido
Democrético Trabalhista.

Observou-se, ainda, que o Judiciario Eleitoral aprovou Resolucdes, com forca de lei, que
contrariaram os interesses da maioria no Congresso Nacional, uma vez que ao menos 4, das 6
resolucGes estudadas, foram revogadas através de leis ordinarias, leis complementares e até
mesmo emendas constitucionais, cujo conteddo representa regulacdo em sentido

completamente divergente do estabelecido pelo TSE.

A rapida reacdo do Congresso Nacional, para reverter os efeitos das regras
estabelecidas pelo TSE, sugere que essas Resolucdes contrariaram os interesses da maioria no

Congresso Nacional.

Na verdade, 0 modelo adotado inclui a delegacédo de poder regulamentar por parte do
Poder Legislativo. O que se tem observado é a atuacdo do TSE para além dessa delegacéo, e
certa tolerancia do Congresso Nacional desde que a “legislacdo judiciaria” ndo interfira nos

interesses da maioria dos Representantes.
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Em decorréncia a essa intensa atuacdo do TSE no campo normativo observa-se que
estd em curso uma reacdo do Poder Legislativo para a imposicdo de limites formais a
delegacdo normativa original, traduzida na apresentacdo de projeto de lei que visa dotar o
Congresso de instrumento capaz de revogar as resolucbes do TSE através de decreto
legislativo.

Esse instrumento — decreto legislativo - controlaria, de forma mais eficaz, a delegacéo
inicial, evidentemente condicionada a conveniéncia dos parlamentares e demandaria menos

esforgco que a aprovacao de leis e emendas a Constituicdo Federal.

Esse movimento evidencia o fato, ja afirmado, de que a delegacdo de competéncia ao
Judiciéario eleitoral, pelo Poder Legislativo, para o regramento das elei¢des nacionais, limitou-
se ao exercicio de funcdo regulamentar, e que resolucdes que extrapolassem essa delegacédo

seriam revogadas, sobretudo quando fossem de encontro aos interesses dos parlamentares.

Diante desse fato, ndo é demais concluir que existe, na dindmica entre os poderes, uma
delegacdo condicionada por parte do Legislativo Federal ao Tribunal Superior Eleitoral, no
que diz respeito ao regramento das eleicdes nacionais e, ainda, uma tolerancia incomum, por

parte do Supremo Tribunal Federal, a atuacdo ativista por parte do TSE.

O papel do STF nessa dindmica inclina-se pela confirmacao indireta das resolugdes
do TSE, ainda que resultem de atividade claramente inovadora desse Orgdo, no campo

normativo, sob 0 manto do argumento de que regulamento ndo pode ser objeto de ADI.

Uma das explicagdes para esse comportamento pode estar associada a composi¢ao do
TSE que, como estudado, ndo possui quadro proprio e do total de 7 Ministros, 3 deles provém

do STF e 2 séo por ele indicados.

7.3. Legislacdo judiciaria: atuacéo necessaria?

O Poder Judiciario vem crescendo em importancia e se fortalecendo as custas da omissao
dos ramos representativos no Brasil, dando ensejo ao surgimento de um novo fenémeno, que
resulta na imissdo do Judiciario Eleitoral na seara reservada ao Poder Legislativo, ainda que
0s Ministros do STF e do TSE professem orientacdo contraria a esse fato, ao negarem o

carater normativo abstrato das respostas a consultas.
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Em conseqliéncia, o TSE assume condi¢cdo hibrida, posto que dotado de posicéo
institucional nitidamente formal desempenhando, por outro lado, um papel politico,
claramente informal, quando descamba do exercicio do seu poder regulamentar, e invade a
seara de outra instituicdo formal, qual seja, o Congresso Nacional, para regrar de forma
autdbnoma e independente, varias questfes de ordem politica que as vezes sequer lhe sdo

submetidas.

Embora desde 1997, com a edicdo da Lei n. 9.504, a legislacdo eleitoral tenha perdido o
seu carater quase anual, ou seja, de uma lei para cada eleigdo, observa-se que essa lei ja foi
alterada diversas vezes, desde a sua entrada em vigor, a0 mesmo tempo em que as resolucdes
do Tribunal Superior Eleitoral, fruto do exercicio do poder normativo concedido
constitucionalmente, favorecem o carater inovador e um tanto casuistico da legislacdo
eleitoral, sobretudo a partir do regramento estabelecido, autonomamente, pelo proprio
Judiciario eleitoral.

Dessa forma restaria desrespeitada a estabilidade juridica conquistada no Estado de
Direito, que garante a previsibilidade das regras do jogo, sobretudo na esfera politica,

excluindo o casuismo e o oportunismo tdo frequiente por ocasido das disputas eleitorais.

Por outro lado, hd quem afirme que a atuagcdo normativa do Judiciario Eleitoral vem,
ao contrario, trazer estabilidade institucional na area eleitoral, ao fixar regras a serem
aplicadas em situacdes que, de outra forma, seriam objeto de constante demanda judicial
desaguando na seara do Supremo Tribunal Federal cuja decisdo apenas se aplicaria a cada
caso concreto gerando, com isso, instabilidade.

Esta tese posiciona-se em linha com essa primeira corrente, embora em um dos casos
estudados o TSE tenha emprestado efeito erga omnes a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
trazendo estabilidade ao regramento. Foi 0 que aconteceu com a fixacdo do numero de

vereadores para 0s municipios.

Né&o se pretendeu, com o presente estudo, propagar qualquer posicionamento ou juizo de
valor quanto a atuacdo ativista do TSE. Entretanto, para ndo deixar em aberto essa questao,
entende-se que a legislagdo judiciaria é, em certa medida, necessaria e até bem-vinda na atual
conjuntura politica nacional, onde o Poder Legislativo ndo vem normalizando de forma

oportuna e satisfatoria as matérias eleitorais.

Embora o porqué desse comportamento tenha sido brevemente exposto, essa questdo,

assim como diversas outras aqui discutidas, merece maiores estudos, a fim de que se possa
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melhor conhecer a nova dinamica institucional, que vem se enraizando no Brasil, nos ultimos
anos, envolvendo o Judiciario Eleitoral, o Supremo Tribunal Federal em questfes eleitorais e

o Poder Legislativo, assim como as conseqliéncias desse arranjo para a politica nacional e a

democracia.
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