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RESUMO

O presente artigo tem como tema o poder de policia na Justica Eleitoral
brasileira, com o objetivo geral de discutir aspectos juridicos do instituto. A escolha
pelo tema deu-se em razdo da pouca literatura encontrada em derredor da matéria e
de aspectos relevantes de juridicidade que envolvem a concentragdo, num mesmo
orgdo ou poder, de fungdes estatais distintas (administrativa e judiciaria), em aparente
prejuizo a separacdo dos poderes, adotada pelo Estado brasileiro e pela quase totalidade
dos paises que se classificam como Estado de Direito. No que se refere aos objetivos
especificos, dentre outros, foram definidos os seguintes: a) apresentar, sucintamente,
os fundamentos, o conceito, as caracteristicas e os atributos do poder de policia;
b) apresentar o poder de policia conferido a Justiga Eleitoral; ¢) fazer uma exposi¢ao sobre
a técnica de triparti¢do dos poderes, Estado de Direito, democracia, sistema de “freios e
contrapesos”; e d) analisar a juridicidade do poder de policia conferido ao Juiz Eleitoral,
verificando a sua adequagao ao ordenamento juridico brasileiro. A hipotese levantada foi
a seguinte: o poder de policia atribuido aos juizes eleitorais € juridicamente compativel
com o ordenamento juridico brasileiro e, em particular, com o principio da separagdo
dos poderes, com o Estado Democratico de Direito e com o principio da imparcialidade
do juiz. Quanto a metodologia empregada, foram utilizadas a pesquisa bibliografica e a
pesquisa documental, além de consultas a internet. Por fim, a conclusdo final a que se
chega ndo ¢ outra sendo a de que o instituto do poder de policia na Justiga Eleitoral ndo s6
¢ compativel com o ordenamento juridico brasileiro, como imprescindivel a consecugio
dos valores constitucionais envolvidos.

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como tema o poder de policia atribuido a Justica Eleitoral,
voltando-se a identificar e a discutir aspectos de juridicidade do instituto.

A escolha pelo tema se deu em razdo da pouca literatura encontrada em derredor
da matéria e de aspectos relevantes de juridicidade que envolvem a concentragdo, num
mesmo 6rgdo ou poder, de fungdes estatais distintas (administrativa e judiciaria), em
aparente prejuizo a separacao dos poderes, adotada pelo Estado brasileiro e pela quase
totalidade dos paises que se classificam como Estado de Direito.

Como objetivos especificos, foram definidos os seguintes: a) apresentar,
sucintamente, os fundamentos, o conceito, as caracteristicas ¢ os atributos do poder de
policia, bem assim o seu papel na atualidade; b) promover discussdo acerca da autonomia
davontade, direitos de liberdade, igualdade e propriedade; supremacia do interesse publico
e exercicio do poder de policia; ¢) narrar a evolu¢do do Estado, do Direito Administrativo,
do Direito Constitucional e do poder de policia, fazendo uma correlagdo entre os institutos
sob uma perspectiva historica; d) promover discussdo doutrinaria sobre discricionariedade,
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meérito administrativo, poder de policia e conceitos juridicos indeterminados; e) apresentar
o poder de policia conferido a Justica Eleitoral, na forma em que se acha positivado
no Brasil, destacando as suas peculiaridades; f) fazer uma exposic¢ao sobre a técnica de
triparticao dos poderes, Estado de Direito, democracia, sistema de “freios e contrapesos”,
e g) analisar, a par de tudo o quanto exposto, a juridicidade do poder de policia conferido
ao Juiz Eleitoral, verificando a sua adequagdo ao ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, no topico 2, estuda-se o conceito ¢ promove-se a contextualizagdo
historico-juridica do poder de policia; no tdpico 3, trata-se do principio da separagdo
dos poderes, sistema de freios e contrapesos e exercicio de fungdes atipicas por cada um
deles, enquanto o tdpico 4 ¢ destinado ao estudo dos conceitos juridicos indeterminados,
discricionariedade e controle jurisdicional no exercicio do poder de policia. O topico 5 é
dedicado as peculiaridades do exercicio do poder de policia na Justiga Eleitoral.

No topico 6, tem-se a conclusdo deste trabalho. Esta segdo, além de uma
abordagem geral sobre o tema tratado, traz as conclusdes a que se chegou acerca da
juridicidade do poder de policia na Justiga Eleitoral.

A hipotese levantada foi a seguinte: o poder de policia atribuido aos juizes
eleitorais ¢ juridicamente compativel com o ordenamento juridico brasileiro e, em
particular, com o principio da separa¢ao dos poderes, com o Estado Democratico de
Direito e com o principio da imparcialidade do juiz.

Quanto a metodologia empregada, foram utilizadas a pesquisa bibliografica e a
pesquisa documental, além de consultas a internet.

De resto, importa registrar que o artigo visa ndo mais que estabelecer algumas
discussdes sobre o poder de policia na Justica Eleitoral, buscando fortalecer sua
importancia dentro da realidade brasileira, instrumento que ¢ de efetivacdo da igualdade
no processo eleitoral, para o qual ndo se mostram suficientemente eficazes os mecanismos
e os instrumentos de que ja dispde, ordinariamente, o Poder Judiciario.

Sendo assim, fica este trabalho como base para posterior aprofundamento, abrindo
espago para o debate e a discussdo académica em derredor de tio interessante tema.

2 PODER DE POLICIA

Objetiva-se, no presente topico, conceituar e delimitar o poder de policia, além
de apresentar seus atributos gerais e especificos. O fecho do tdpico se da com uma
contextualizagdo histérica do instituto.

2.1 Conceito

Falar em poder de policia ¢ falar na delimitagdo de dois direitos fundamentais,
a saber, a liberdade e a propriedade. Desses decorrem outros tantos, que se lhe vém por
desdobramento. Mas ¢ possivel “encolher” um tanto mais a ideia, referindo-se a tais
direitos apenas como direitos de liberdade, isto ¢, como uma classe de direitos ligados a
idéia de autodeterminagdo, de autogoverno, de autonomia privada, autonomia essa que,
diga-se de passagem, acaba por servir de fundamento aos proprios direitos fundamentais.
E como explica LIMA (2009):
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Afirmei anteriormente que a autonomia da vontade fundamenta praticamente
todos os demais direitos. E verdade. A idéia que inspira a protegio da
autonomia privada ¢ a de que o Estado deve tratar as pessoas sob o seu
dominio como agentes responsaveis e capazes de tomar por si proprios as
decisdes que lhes dizem respeito. Assim, por exemplo, cabe a cada individuo
decidir por si mesmo que lugares que deseja freqiientar, qual a religido que
deve acreditar, com quais pessoas queira se reunir ou se associar, qual a
profissdo que deseja seguir, quais os livros que pretende ler, e assim por
diante. Dai os diversos direitos de liberdade: de locomogao, de religido, de
associagao e reunido, de profissdo, de expressao etc. Logo, a positivagdo de
intimeros direitos fundamentais decorre diretamente dessa idéia.

A autonomia da vontade ¢ tdo importante que as criangas de um modo geral
sofrem uma série de restricdes que as impedem de exercitarem inimeros
direitos fundamentais por lhes faltar a plena capacidade de discernimento.
Assim, por exemplo, elas ndo podem trabalhar (salvo como aprendizes a
partir de 14 anos), ndo podem freqiientar determinados lugares (como
boates ou casas noturnas), ndo podem comprar produtos especificos ainda
que licitos (como cigarros ou bebidas, por exemplo), nem podem ter acesso
a determinadas formas de manifestagdes artisticas destinadas ao publico
adulto (como revistas, filmes ou pecas de teatro que contenham cenas de
sexo, por exemplo). Essas restrigoes sdo justificadas em razdo do fato de
que uma crianga, em regra, ainda ndo tem maturidade para exercer, com
plenitude, a sua autonomia privada.

No mesmo contexto, pode-se dizer que o exercicio da autonomia da vontade
pressupde que o individuo, ao tomar as decisdes que afetem sua pessoa,
esteja de posse de informagdes claras e corretas, de modo que ele possa
conscientemente avaliar entre todas as escolhas possiveis aquela que melhor
reflita seu ideal de vida. O direito privado considera que os atos juridicos
praticados com vicios de vontade em razdo de erro, dolo, coagdo etc. podem
ser anulados justamente porque a pessoa que foi enganada ou coagida ndo
exercitou sua liberdade de escolha de forma auténtica.

E preciso ter em mente, pois, que o poder de policia restringe a autonomia da
vontade, o que ¢ viabilizado em razdo de sua finalidade, que ¢ atender a coletividade, ao
direito do proximo.

Noutro modo de dizer, somente ¢ valido e regular o exercicio do poder de policia
quando a restri¢ao que impde ao particular, seja quanto a sua liberdade em sentido amplo
(agir segundo a sua vontade, seu autogoverno), seja quanto a liberdade sobre seus bens,
a que se denomina direito de propriedade (exercicio do direito de gozar, usar e dispor,
segundo essa mesma autonomia, dos bens que o direito reconhece submetidos, no todo ou
em parte, ao seu dominio), atenda a um interesse da coletividade cujo resguardo se mostre
relevante ou mesmo indispensavel ao equilibrio do corpo social.

Destaque-se, pois, que esse poder de restrigdo estatal, legitimado na supremacia
do interesse publico, ndo é absoluto, devendo-se partir da compreensdo da relatividade de
seu proprio conceito, isto ¢, da necessidade de coabitag¢ao e harmonizagdo da superioridade
coletiva com os interesses individuais envolvidos.

E para que alcance esse equilibrio, deve operar-se de forma razoavel e
proporcional, afinal, também ¢ do interesse publico a preservagido, em maxima medida,
dos interesses individuais, ou seja, deve o sacrificio imposto ao particular limitar-se ao
estritamente necessario ao resguardo dos interesses coletivos envolvidos, interferindo o
minimo possivel na autonomia privada.
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Este preambulo visa a destacar essa premissa fundamental, legitimadora do
agir estatal sob o individuo de forma a limitar sua esfera de autonomia. Nao se trata
de supremacia por supremacia. Se o poder encontra a legitima¢do na norma juridica,
peculiaridade do Estado de Direito, também o microssistema juridico, que desiguala
administragdo ¢ administrado, ha de encontrar as suas bases tedricas e sociais.

Feita a digressdo, porém, ja se pode dizer, em rapido apanhado, que o poder
de policia promove a delinea¢do dos contornos, dos limites do direito a liberdade ¢ a
propriedade, tendo um sentido amplo e outro estrito.

Através daquele primeiro, tem-se um agir conforme a lei, em que a limitagdo
¢ posta, efetivamente, por intermédio de lei stricto sensu (ato legislativo tipico) e,
nesse sentido, ndo guarda qualquer pertinéncia com a atividade administrativa e,
conseguintemente, com a fun¢do administrativa a que se associa, comumente, a eXpressao
ora tratada.

Conforme Caio Técito, “esta expressdo ingressou pela primeira vez na
terminologia legal no julgamento da Suprema Corte norte-americana, no caso Brown
x Maryland, de 1827; a expressdo ai se referia ao poder dos Estados-membros de editar
leis limitadores de direitos, em beneficio do interesse publico”(apud MEDAUAR, 2004,
p- 392). Nao ¢é nesse sentido que o assunto ¢ abordado no presente artigo.

Noutra acepgdo, estrita, quer-se a limitagdo a liberdade e a propriedade, que
advém da atividade administrativa tipica.

Outrossim, trata-se de um rétulo que a doutrina moderna entende tecnicamente
inapropriado, mas que persiste em uso por razdes didaticas e historicas. Mais adequado
seria falar em “limitagdes administrativas” ou ainda em “policia administrativa”.

Num ou noutro caso, o principio informador deste poder, que autoriza o Poder
Publico a condicionar ou restringir o exercicio de direitos ¢ as atividades dos particulares,
¢ a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.

Entrementes, ndo se deve confundir poder de policia com atividade policial ou
policia judiciaria.
Nao ha legislagdo especifica sobre o tema, mas o Cddigo Tributario Nacional

(art. 78), ao dispor sobre o fato gerador da espécie tributaria denominada taxa, ofereceu
conceito bastante aceito e difundido, tal seja:

[...] atividade da administragdo publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstengdo de
fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a
ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do
Poder Publico, a tranqiiilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.(BRASIL, 1966)

Clovis Beznos, utilizando a denominagdo “policia administrativa” em lugar de
“poder de policia”, conceitua:

policia administrativa ¢ a atividade administrativa exercitada sob previsao
legal, com fundamento numa supremacia geral da administraggo, e que tem
por objeto ou reconhecer os confins do direito, através de um processo,
meramente interpretativo, quando derivada de uma competéncia vinculada,
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ou delinear os contornos dos direitos assegurados no sistema normativo,
quando resultante de mera competéncia discriciondria, a fim de adequa-
los aos demais valores albergados no mesmo sistema, impondo aos
administrados uma obrigag¢do de ndo-fazer (BEZNOS, 1979, p. 76).

Justen Filho, a seu turno, afirma que o poder de policia, na atualidade, da-
se no sentido de “[...] disciplinar o exercicio da autonomia privada para a realizagdo
de direitos fundamentais e da democracia, segundo o principio da legalidade e da
proporcionalidade”(JUSTEN FILHO, 2006, p. 393).

O mesmo autor ressalta que o conceito evoluiu em dois pontos, a saber: a) seu
objeto passou da manutengdo da ordem publica, enquanto fim exclusivo ou central, a
instrumentalizagdo dos direitos fundamentais; ¢ b) deixou de ser apenas o estabelecimento
de obrigacdes negativas, de ndo-fazer, para atender, também, obrigagdes de fazer. Assim,
“ndo se busca meramente evitar que um particular produza lesdes a terceiros, mas que
promova condutas que satisfacam, do modo mais adequado, os direitos fundamentais
alheios e os interesses coletivos” (ob. cit., p. 396/397).

Carvalho Filho (2004), confirmando o que se disse ha pouco, realca a existéncia
de um sentido amplo e de um outro, estrito. Para o autor em destaque, por poder de
policia, em sentido lato, entende-se toda e qualquer restri¢do aos direitos individuais e,
em sentido restrito, o poder de restringir e condicionar a liberdade e a propriedade, por
intermédio da atividade administrativa.

Na mesma toada, Celso Antdnio Bandeira de Melo, ao afirmar que o poder de
policia em sentido amplo “Refere-se, pois, ao complexo de medidas do Estado que delineia
a esfera juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos cidaddos”(MELO, 2006,
p. 685), enquanto o poder de policia em sentido estrito,

relaciona-se unicamente com as intervengdes, quer gerais ou abstratas (como
os regulamentos) quer concretas e especificas (tais como as autorizagdes,
licengas e injung¢des) do poder executivo, destinadas a alcangar o mesmo

fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares
contrastantes com o0s interesses sociais(ib idem).

Dentre os classicos da doutrina administrativa no Brasil, Hely Lopes Meireles
prefere uma conceituagdo mais aberta, segundo a qual o poder o de policia ¢ “a faculdade
de que dispde a Administragdo Publica para condicionar e restringir o uso € gozo de
bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio
Estado”(MEIRELES, 2008, p. 115).

Além dos atributos comuns a todos os atos administrativos (motivo, forma, fina-
lidade, objeto e competéncia), tem o poder de policia atributos gerais, a saber:

a) presung¢ao de legitimidade (que se desdobra em presuncao de veracidade e de
legalidade): presume-se que o ato ¢ verdadeiro ou verdadeira a sua causa e que esta de
acordo com o ordenamento juridico;

7

b) autoexecutoriedade: o ato é executado, realizado, sem necessidade de
interven¢do do Judiciario, podendo abranger a exigibilidade (possibilidade de decidir) e
a executoriedade (possibilidade de executar o ato, sem intermediarios). A executoriedade
submete-se a reserva legal, isto ¢, depende de autorizagdo legal;
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c) imperatividade, coercitividade ou exigibilidade: se, de um lado, a
autoexecutoriedade permite o agir estatal, a imperatividade impde a sua observancia
compulsoria por parte de seus destinatarios.

Os atributos gerais referidos ndo chegam a gerar graves dissensdes. Diversamente,
ha um atributo especifico, qual seja, a discricionariedade. E aqui que reside a sua maior
problematica.

O ordenamento permite ao administrador exercer juizo de conveniéncia e
oportunidade na consecucdo dos atos decorrentes do poder de policia, conquanto, em
alguns casos, essa margem ndo chegue a existir.

Pode-se, entdo, afirmar que o poder de policia acaba por se confundir, em dado
momento, com a propria atividade administrativa estatal, isto na medida em que sempre
interfere, em alguma medida, na esfera de autonomia privada do individuo.

Percebe-se, outrossim, que o conceito, ligado que se acha a fun¢ao administrativa,
vé-se destinado a transmudar-se, evoluindo ou recrudescendo, a mesma medida que
avangam ou recuam as percepgoes acerca do papel do Estado.

Vale ainda destacar que essas modificagdes dizem respeito, particularmente, ao
objeto do poder de policia, que transitou da ideia de manutengdo da ordem publica para
a de instrumento de efetivagdo estatal de direitos fundamentais, mas se estende, ainda, a
outros horizontes, como ¢ o caso de vé-la entregue, ordinariamente, a um 6rgdo judiciario
(Juiz), para tornar mais efetivo seu controle sobre a propaganda eleitoral.

Num e noutro caso, o certo € que o seu exercicio se amplia consideravelmente,
exigindo um maior aperfeicoamento de sua disciplina juridica, tanto para que se evitem
eventuais abusos e excessos, como para que alcance a sua finalidade, instrumentalizando,
de maneira ampla e eficaz, os direitos fundamentais envolvidos.

E ¢ por tal razdo que se passa a cuidar, em rapida abordagem, da evolugdo
historica da atividade estatal.

2.2 Contexto historico-juridico

Comece-se dizendo que ha uma estreita relacdo entre o Direito Administrativo,
a Administragdo Publica e o Estado. A propria nocdo do que seja Direito Administrativo
varia de acordo com a idéia de Administracdo Publica, a qual, por sua vez, ¢ ditada pela
concepcao de Estado.

Nessa toada, vé-se que o Direito Administrativo, e, por conseguinte, o poder
de policia, comegou a brotar, tal como se entende hoje, com o despotismo esclarecido,
tentativa dos monarcas de se manter no poder através de concessdes a0 movimento
burgués-iluminista.

Derrogados os poderes absolutos do monarca, visando a sua permanéncia no
poder ante as pressdes sociais inspiradas nos ideais iluministas, era preciso, entdo,
estabelecer um regime juridico extravagante, derrogatorio do direito comum.

Sdo as bases do Estado de Direito, do governo “do povo, pelo povo, para o
povo” (Abraham Lincoln), que comegava a germinar. Esse periodo que o antecedeu
ficou conhecido como “despotismo esclarecido™. Comega o declinio do absolutismo, do

Suffragium - Rev. do Trib. Reg. Eleit. do Ce, Fortaleza, v.5.n.8, p.1-177 jan/dez 2009



54 | Artigo
TRE-CE ‘

L'Etat ¢ est moi*. Para a manutengio do status quo, passou o monarca a fazer concessdes,
outorgas de garantias e direitos aos administrados.

Essas concessdes estribam-se num regime de legalidade. E a lei a fonte da
autoridade e ndo mais o déspota. O Estado ¢ conduzido a um regime de submissao a lei.

Dessa nova realidade, como dito, decorreu a necessidade de se dota-lo de poderes
extravagantes, derrogatorios do direito comum. E nesse momento que surge o embrido do
Direito Administrativo.

As limita¢Ges a liberdade e a propriedade, aos poucos, deixavam de ser fruto
da vontade do tirano, como também vai deixando de encontrar fundamento na logica
teocentrista.

O racionalismo iluminista® passa a impor que a atuagao estatal se dé em razdo da
necessidade de um ente que intervenha em funcao dos interesses da sociedade. O Estado,
nesse contexto, tinha a finalidade de manter a ordem publica, devendo intervir o minimo
possivel, a par da leitura liberal que marcou o movimento.

Mais adiante, todavia, a faléncia da autorregulagdo do mercado, ao lado das
mazelas sociais proprias de um regime liberal sem peias, trouxe a lume o Estado Social,
aumentando, sensivelmente, as atividades e demandas estatais.

Em sintese, o Estado Liberal intervinha apenas para a manutenc¢do da ordem,
logo, a forma habil de exercitar o poder de policia seria o negativo, por meio de obrigacdes
de ndo-fazer.

Com o Estado do Bem-Estar Social, que ganhou corpo apds a quebra da bolsa de
Nova lorque, em 1929, torna-se compreensivel que, como destacado por Margal Justen,
o poder de policia passe a contar, também, com o estabelecimento de obrigacdes de fazer
ou positivas.

Foi preciso, porém, que a sociedade evoluisse em outras questdes cruciais para que
se chegasse a esse novo momento de compreensdo do papel estatal e, consequentemente,
do sentido e alcance que deve possuir o poder de policia.

E eis que um outro momento historico trouxe a baila uma crise no proprio direito:
o holocausto nazista.

O positivismo juridico® acabou por fundamentar, dar sustentacao juridica as mais
terriveis atrocidades de que se tem noticia na historia, com a quase dizimagao da raca
judia, dentre outras vitimas do hitlerismo.

Nao se trata, porém, de condenar o positivismo, tampouco imputar ao
Kelsenianismo a construcdo de uma teoria perigosa, contraria 8 humanidade ou de pouco
valor cientifico.

Ao contrario, ¢ preciso ressaltar a importancia da Teoria Pura do Direito, a
qual conseguiu dar ao Direito o rigor cientifico de que tanto necessitava, para a propria
seguranca juridica das relagdes versadas.

O massacre nazista trouxe perplexidade a comunidade juridica. Afinal, as
atrocidades cometidas tinham pleno assento de legalidade. Nada fora perpetrado a margem
da Lei. Era preciso, pois, colocar o tema novamente em discussao, frente a convicgéo de

Suffragium - Rev. do Trib. Reg. Eleit. do Ce, Fortaleza, v.5.n.8, p.1-177 jan/dez.2009



Artigo | 55
‘TRE—CE

que se estava diante de um crime contra a humanidade que o Direito ndo fora capaz de ilidir.

Desse modo, a conclusdo bésica a que se chegou foi a de que era preciso positivar
valores universais nas constituigdes, o que implicou a necessidade de se construir uma
teoria juridica que emprestasse o necessario coeficiente de sustentabilidade e racionalidade
a aplicagdo desse novo modelo.

Com efeito, além do alto grau de abstragdo desses valores que se passaram a
inserir nas cartas constitucionais e do reconhecimento de sua ampla eficacia e juridicidade,
a dificultar, sobremodo, a sua aplicagdo, passou-se a lidar, muitas vezes, com valores
contraditorios, aparentemente inconciliaveis.

Em outras palavras, era preciso construir uma nova teoria, uma nova hermenéutica
constitucional, um novo constitucionalismo, capaz de responder, satisfatoriamente, a essa
nova realidade. E como pontifica Lima (2008, p.12), buscando fundamento em Bonavides
(1998),

Tudo levaria a crer que o desprestigio do normativismo kelseniano faria
renascer as doutrinas baseadas no direito natural: se o direito positivo nao
foi suficiente para garantir o justo e evitar a legalizagdo do mal, o direito
natural seria a solu¢do. Mas ndo foi assim. Na verdade, o que houve foi
uma releitura ou reformulag@o do direito positivo classico. Ao invés de se
pensar um direito acima do direito estatal (direito natural), trouxeram-se os
valores, especialmente o valor dignidade da pessoa humana, para dentro do
direito positivo, colocando-os no topo da hierarquia normativa, colocando-
os a salvo de maiorias eventuais.

Antes, com o positivismo kelseniano, tudo girava em torno da lei, e a lei
era tudo; agora, com o pds-positivismo, a lei cede espago aos valores e aos
principios, que se converteram “em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”(BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1998, p 23), tornando “a teoria dos principios hoje o coragdo das
Constituicdes”(BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998, p 253.)

O pos-positivismo se caracteriza justamente por aceitar que os principios
constitucionais devem ser tratados como verdadeiras normas juridicas, por
mais abstratos que sejam os seus textos. Principios como o da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da solidariedade, da autonomia da vontade,
da liberdade de expressdo, do livre desenvolvimento da personalidade, da
legalidade, da democracia, seriam tdo vinculantes quanto qualquer outra
norma juridica. A observancia desses principios ndo seria meramente
facultativa, mas tdo obrigatoria quanto a observancia das regras. E o mais
importante: as regras somente seriam validas se estivessem de acordo com
as diretrizes tragadas nos principios, refor¢ando uma idéia atualmente
aceita de que os principios possuem uma fun¢do de fundamentagdo e de
legitimag@o do ordenamento juridico.

Por incrivel que possa parecer, a simples constatagdo de que os principios
sdo normas juridicas ocasionou uma verdadeira reviravolta na ciéncia
juridica, especialmente no direito constitucional.

Nesse processo, como ¢ curial, ndo poderia ficar a parte o exercicio do poder de
policia, a demonstrar, ainda que de forma preambular ou indiciaria, uma das premissas
desenvolvidas com o presente artigo, qual seja, a de que o poder de policia representa a
atividade estatal tipica, a fun¢ao administrativa por exceléncia.
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Joriza Magalhdes Pinheiro (2008, p. 13), na dissertagdo que lhe rendeu o titulo de
mestra, destaca que esse novo constitucionalismo
¢ caracterizado pelas idéias basicas de supremacia constitucional,
normatividade da constituigdo, incorporagdo explicita de valores e opg¢des
politicas aos textos constitucionais, especialmente os relativos a dignidade
da pessoa humana, aos direitos fundamentais e ao Estado Democratico de
Direito (BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e controle das politicas publicas. In: SARMENTO Daniel;
GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem
ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.31-34)

Assim, passando-se a lidar com direitos fundamentais, com valores e conceitos
juridicamente indeterminados, ¢ com intervengdes estatais positivas cada vez mais
frequentes e necessarias, igualmente imprescindivel evoluir, pari passu, a nogao de poder
de policia.

Nesse processo, pode-se afirmar que se examina o poder de policiaem um ambiente
historico-juridico pds-positivista, sobretudo assecuratorio de direitos fundamentais,
guiado por uma Constituigdo eminentemente social, garantista, ndo obstante igualmente
recheada de inimeros valores liberais.

A realidade, pois, pano de fundo do presente trabalho, alberga, de um lado, uma
nova hermenéutica juridica, que discute e redimensiona o papel do Estado-Juiz e do Estado-
Administragdo, e, de outro, uma crise de identidade no modelo estatal, representada pela
tensdo entre o neoliberalismo e o Estado Social.

E consciente dessa realidade que se pretende averiguar as peculiaridades do
exercicio do poder de policia pelo juiz eleitoral, a fim de verificar de que forma se pode
legitimar a acumulacdo de duas fungdes estatais essenciais, separadas para equilibrio e
funcionamento do Estado, consoante dispde o principio da separagdo dos poderes, sem
que haja comprometimento ou desequilibrio dessa reparti¢ao.

Passa-se a abordar, de conseguinte, a questio da separagdo dos poderes, um dos
pilares do Estado de Direito, em cotejo com a realidade do poder de policia atribuido a
Justica Eleitoral.

3 SEPARACAO DOS PODERES

A teoria dos trés poderes ou da tripartigdo dos poderes remonta a Aristdteles,
em sua obra intitulada “Politica”, sendo novamente abordada por John Locke, no seu
“Segundo tratado do Governo Civil”. Mas foi com Montesquieu (Charles Louis de
Secondat, o Bardo de Montesquieu) que alcangou o status de que goza na atualidade,
sendo por ele explicada e sistematizada no livro “O Espirito das Leis”.

No direito positivo, consta do art. 16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, achando-se inserta na Constitui¢do Federal de 1988 em
seu art. 2°.

A denominagdo permanece como “triparticdo de poderes”, mas, na verdade,
trata-se, consoante posi¢do uniforme da doutrina, de “triparticdo de fungdes™. E, por
meio dessa triparti¢do, cada um dos poderes-fungdes controla o outro e exerce as suas
competéncias.
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A reparti¢@o funciona como garantia do povo contra o arbitrio e o despotismo,
porquanto, nos termos do paragrafo tnico do art. 1° da Constituicdo Federal, consagrando
tese veiculada na obra do Abade Emmanuel Joseph Sieyes (1998), Qu’est-ce que le tiers
état?(“O que € o Terceiro Estado?”): “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

Enfim, ha uma circulagdo mutua de conceitos que se entrelagam, a saber, o
principio republicano, o poder constituinte, o Estado Democratico de Direito, a triparti¢ao/
separacdo dos poderes e o sistema de freios e contrapesos (checks and balances). Pouvoir
arréte le pouvoir (“o poder controla o poder”): eis a expressdao que sintetiza a idéia de
fundo da obra de Montesquieu.

“A triparti¢do, portanto, ¢ a técnica pela qual o poder é contido pelo proprio
poder, um sistema de freios e contrapesos [...], uma garantia do povo contra o arbitrio € o
despotismo” (MONTESQUIEU, 1979).

Na expressao de James Madison, “A acumulagdo de todos os poderes, legislativos,
executivos e judiciais, nas mesmas maos, sejam estas de um, de poucos ou de muitos,
hereditarias, autonomeadas ou seletivas, pode-se dizer com exatiddo que constitui a
propria tirania” (HAMILTON, A.; JAY, J.; MADISON, J., 1998, p. 79)

Explicitando melhor em que consiste esse sistema de “freios e contrapesos”,
emergente da ideia de repartigdo tripartite dos poderes-fungdes estatais, leciona Dallari:

Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies:
ou sdo atos gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser
praticados pelo poder legislativo, constituem-se na emissao de regras gerais
e abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo
se atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que so6 pratica os atos gerais, nao
atua concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer abusos de
poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em
particular. S6 depois de emitida a norma gerai ¢ que se abre a possibilidade
de atuacdo do poder executivo, por meio de atos especiais. O executivo
dispde de meios concretos para agir, mas estd igualmente impossibilitado de
atuar discricionariamente, porque todos os seus atos estdo limitados por atos
gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos
poderes surge a agao fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a
permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncia(DALLARI,
1998, p. 79).

Naio se trata, contudo, de uma divisdo rigida, pois, como salienta Kelsen, “[...]
¢ impossivel atribuir a criacdo de Direito a um 6rgdo e a sua aplicagdo (execucdo) a
outro, de modo tdo exclusivo que nenhum 6rgdo vem cumprir simultaneamente ambas
fungdes”(KELSEN, 1998, p. 386).

E, de fato, até mesmo para que se torne mais efetivo esse controle, é preciso que
se contemplem interven¢des mutuas, visando a elidir ou evitar o abuso de poder. E o que
explica Carvalho Filho:

Entretanto, ndo ha exclusividade no exercicio das fungdes pelos Poderes.
Ha, sim, preponderancia. As linhas definidoras das fun¢des exercidas pelos
Poderes tém carater politico e figuram na Constitui¢do. Alids, é nesse sentido
que se ha de entender a independéncia e harmonia entre eles: se, de um lado,
possuem sua propria estrutura, nao se subordinando a qualquer outro, devem
objetivar, ainda, os fins colimados pela Constitui¢do. Por essa razdo ¢ que
os Poderes estatais, embora tenham suas fun¢des normais (fungdes tipicas),
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desempenham também fungdes que materialmente deveriam pertencer
a Poder diverso (fungdes atipicas), sempre, é 6bvio, que a Constitui¢ao o
autorize (CARVALHO FILHO, 2004, p. 3)

Nao se quer dizer, porém, que, exercendo funcdo atipica, esteja o orgao de
determinado Poder exercendo fungio tipica de outro Poder. H4 aqui uma sutileza que
precisa ser bem entendida. Pedro Lenza explica:

Importante notar que, mesmo no exercicio de fungdo atipica, o 6rgao exercera
uma fungdo sua, ndo havendo ai ferimento ao principio da separagdo dos

poderes, porque tal competéncia foi constitucionalmente assegurada pelo
poder constituinte originario (LENZA, 2006, p. 223)

Isto importa dizer que o exercicio do poder de policia pelo magistrado decorre do
fato de a Constituigdo Federal ter conferido um plus em relagdo as fungdes administrativas
que conferiu, de ordinario, aos 6rgaos jurisdicionais.

Com efeito, além das fungdes administrativas de que precisa dispor para preservar
a sua autonomia e independéncia, relativa a sua gestdo orcamentaria e de pessoal, estd a
Justica Eleitoral incumbida de realizar as eleigdes.

E hd uma razio especial para tanto, que langa bases na propria teoria da triparti¢do
dos poderes e no sistema de “freios e contrapesos”, qual seja, o fato de que restariam
hipertrofiados o poder executivo ou o poder legislativo, quebrando a independéncia e
harmonia exigida, se aos seus cuidados restasse entregue o proprio processo de escolha
de seus membros, dada a possibilidade de interferirem com favoritismo em face dos
detentores atuais de tais cargos. Afinal, ndo ha critérios objetivos para a escolha dos
titulares dos cargos eletivos®.

E esse controle ndo seria viavel se a Justiga Eleitoral atuasse apenas como 6rgéo
jurisdicional, ndo s6 porque ¢ preciso que a alguém se atribua as fungdes administrativas
relativas a condugdo do processo eleitoral (realizagdo das eleigdes), mas, sobretudo,
porque € preciso que os valores envolvidos (liberdade do voto, igualdade no processo
eleitoral, repressdo ao abuso do poder econdmico e politico; probidade e moralidade
administrativas; normalidade e legitimidade das eleigdes, direito ao voto secreto, direto,
universal e periodico; principio democratico etc), de natureza indisponivel, ndo fiquem a
mercé do maior ou menor ativismo dos grupos politicos antagdnicos, que levem o assunto
ao Judiciario.

Tais grupos desempenham um papel importante, mas agem em nome de seu
proprio interesse, logo, é importante atentar para a necessidade de uma postura pro-ativa
por parte da Justica Eleitoral. A inércia € da jurisdi¢do e ndo da fungio administrativa.
Realizar as elei¢des, por conseguinte, ndo se circunscreve a consecugdo de atos mecanicos,
seguindo-se formulas, ritos ou praticando atos meramente formais. E como vaticina
Favila Ribeiro:

Por sua finalidade ndo pode essa Justica especializada enveredar por um
comportamento estatico, passivo. Assiste-lhe a responsabilidade pela
autenticidade do pronunciamento popular, sendo do seu dever adotar as
medidas que realmente assegurem a liberdade de voto e a lisura da sua
contagem, impedindo adulteragdo nos dados emanados das urnas. Quando
assim ndo faga, ndo se mostra a altura de sua elevada responsabilidade
social. Em muitas de suas atribui¢cdes, mostra-se aparelhada com o
poder de iniciativa, de modo a que possam os seus orgdos agir de oficio.
Assim sucede porque muitas de suas atribuicdes ndo tém carater
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jurisdicional, sendo, materialmente, administrativas. Com relagdo a estas,
pelo menos, a intervengdo da Justica Eleitoral prescinde do concurso de
terceiros.(RIBEIRO, 1998, p. 183/184)

E fato, pois, que as limitagdes proprias da fung@o jurisdicional, mesmo
considerando as correntes de pensamento em derredor de um ativismo e protagonismo
judicial, notadamente o principio da inércia da jurisdicdo — que se coliga a idéia de
imparcialidade e equidistancia do Estado-Juiz em face das partes litigantes —, impedem que
se leve a bom termo essa incumbéncia, isto €, somente com a fun¢ao administrativa ampla,
a abranger o exercicio do poder de policia, € que ndo se tera um “vacuo” comprometedor
de um processo eleitoral minimamente garantidor dos direitos fundamentais.E mister,
contudo, que se esteja atento para a adverténcia de Soares (2009):

Com essa concentragdo das fungdes fundamentais do Estado nas maos de
um 6rgdo do Poder Judiciario, ¢ essencial o aperfeicoamento das praticas e
a capacitagdo ou mero treinamento das pessoas que trabalham nesse campo
do direito — ndo se pode esquecer que se trata de uma Justica especializada.
A auséncia de percepgdo de serem duas as responsabilidades dessa Justiga
pde em risco toda uma construgdo democratica de selecdo de representantes
do povo. Dado fungdes tdo diferentes com conseqiiéncias tdo danosas,
caso exercidas como se fossem a mesma atividade, a auséncia de formagao
especifica do juiz em Direito Eleitoral tem como efeito o arbitrio, quando
ndo separado o papel dessa autoridade e o efeito pratico de sua atuagdo em
cada uma das fungdes.

E interessante perceber, ainda, que os orgdos de cada poder, quando exercem
fungdes atipicas, ndo as tém de forma ampla, isto ¢, ndo ha propriamente uma fusdo
das fungdes, mas uma circunstancial reunido delas, em torno de um mesmo 6rgao, sem
prejuizo para o exercicio das suas fungdes proprias.

Noutro modo de dizer, v.g., o fato de ter sido adotada, por um Juiz Eleitoral, uma
determinada providéncia no exercicio do poder de policia, ndo significa que ndo havera
jurisdi¢@o. Ao contrario, estara o ato tdo sujeito ao controle jurisdicional quanto qualquer
outro ato administrativo.

A questao da imparcialidade do julgador, por exemplo, esta solucionada, eis que
o0 Juiz-Administrador ndo terd o conddo de julgar suas proprias condutas.

Outrossim, tem-se a discussdo em torno da insindicabilidade do mérito
administrativo, bem assim o perigo da discricionariedade indireta ou interpretativa,
decorrente dos conceitos juridicos indeterminados envolvidos. E o que se abordara no
topico subsequente.

Importa, entdo, se apresente, na seqiiéncia, um escor¢o juridico relacionando
discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados, eis que essencial compreender,
numa perspectiva pos-positivista, de que forma se lida com os conceitos juridicos
indeterminados ligados ao exercicio do poder de policia (liberdade e propriedade),
bem assim com a questdo da discricionariedade como atributo capaz de repercutir na
juridicidade do poder de policia conferido a Justica Eleitoral.

4 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E DISCRICIONARIEDADE

Objetiva-se, no presente topico, definir e cotejar discricionariedade e conceitos
juridicos indeterminados, visando identificar se a atribuicdo de juizo discriciondrio a
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orgdo jurisdicional poderia comprometer postulados basicos da jurisdi¢do, assim como a
harmonia e separagdo dos poderes.

4.1 Discricionariedade e densificacdo

A discricionariedade atribui ao agente estatal, diante do caso concreto, uma
escolha, baseada em juizo de conveniéncia e oportunidade. Noutras palavras, o
administrador escolhe 0 momento de agir, as prioridades, o foco de sua atuagdo, mas,
quando age, deve cumprir o que o legislador desejou.

Segundo licdo de Cretela Junior (1997, p. 95), consiste a discricionariedade, em
contraposi¢ao ao ato vinculado, em caracteristica do ato administrativo que deixa aos
cuidados do administrador decidir, diante de um determinado caso concreto € em face de
um limitado rol de alternativas postas a sua disposigéo.

Parafraseando o citado autor, ao livre ¢ legal pronunciamento da autoridade
administrativa, que, consultando a oportunidade ¢ a conveniéncia da medida, traduz-se
em ato desvinculado de prévia regra estrita de direito condicionante de seu modo de agir,
num dado momento, dd-se o nome de poder discricionario da administragao.

Opde-se, portanto, a ideia de ato vinculado, em que o administrador, ao efetuar
a juizos de subsuncao dos fatos a norma, de nenhuma margem dispora para escolher os
meios para alcancar-lhe a finalidade e, em ultima andlise, o interesse publico.

Diversamente, conquanto ndo necessariamente excludente da ideia de
discricionariedade ou de vinculagdo, encontram-se os conceitos juridicamente
indeterminados. Estes podem ser definidos como aqueles cujo conteudo e extensdo se
mostre indefinidos, incertos, inconclusos.

Aatividade do administrador, entdo, ndo mais diz respeito ao juizo de conveniéncia
e oportunidade, dirigindo-se a delimitacdo dos conceitos juridicos que emprestam
lastro a atuag@o estatal, atividade a que se denomina de densificagdo da norma juridica.
Essa tarefa é diretamente proporcional ao grau de abstracdo da norma juridica, isto €, é
tanto mais necessaria quanto menos objetivo e minucioso seja o preceito legal.

A densificacdo, como se percebe, consiste em atividade eminentemente
interpretativa e, no que concerne ao poder de policia, deve ser desenvolvida considerando
o seu atual contexto historico-juridico.

Com efeito, ndo se pode mais pensar no poder de policia como atividade
voltada exclusivamente a manuten¢do da ordem publica, cingida a prestacdes negativas
(obrigagdes de ndo-fazer), sendo como intervengdo estatal destinada, sobretudo, a
satisfagdo dos direitos fundamentais e do interesse coletivo, como aponta Justen Filho

(2006, p. 393), com a presenga de prestacdes estatais positivas (obrigagdes de fazer).

Essa atividade de densificagdo, que deve se apropriar, previamente, da
compreensdo do papel do Estado, ¢, por isso, atividade essencialmente exegética, histérica
e mutavel, porquanto, como sinalado por Celso Antonio Bandeira de Mello, em referéncia
ao poder de policia, por meio dele se “[...] incumbe & administragdo publica reconhecer,
averiguar, no caso concreto, a efetiva extensdo que possuam em face do genérico e
impreciso contorno legal que lhes tenha sido dado”(MELO: 2006, p. 769).
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Percebe-se, entdo, que o exercicio do poder de policia assimila uma tarefa de
densificacdo, por lhe ser proprio delimitar a extensdo e alcance dos direitos individuais
relativos aos valores liberdade e propriedade. Esses valores constituem conceitos juridicos
indeterminados, objeto do presente topico.

Nos conceitos juridicos indeterminados, tem-se, de um lado, uma certeza quanto
as situagdes que efetivamente o caracterizam e, de outro, uma zona em que os fatos ali
contidos, a toda evidéncia, ndo se encaixam no conceito.

Entre ambas as zonas observadas, como de resto pode ocorrer também com os
conceitos juridicamente determinados, existe uma zona cinzenta, um hiato conceitual.

A diferenga fundamental, por conseguinte, a separar os conceitos juridicamente
indeterminados dos demais conceitos juridicos que defluem das normas juridicas que
compdem um dado ordenamento juridico, reside unicamente na maior ou menor amplitude
desse espaco de incerteza. Assim, apenas quando essa zona conceitual tiver grande
amplitude é que o conceito juridico podera ser qualificado de indeterminado (GARCIA,
2005, p. 67)

Em sintese, enquanto os conceitos juridicamente indeterminados estdo a reclamar
uma solucdo de natureza interpretativa, as normas que conferem discricionariedade ao
administrador rogam-lhe tdo somente que a sua escolha, dentre as possiveis, destine-
se e efetivamente resguarde um interesse publico, ndo se olvidando, em todo caso, da
necessidade de se sindicar a razoabilidade do meio escolhido.

O exercicio do poder de policia, nesse contexto, vé-se cercado de possibilidades
discricionarias, a saber: a) na delimitagdo da efetiva extensdo dos interesses individuais
delimitados (MELO, 2006, p. 769); b) na densificacdo dos valores envolvidos (liberdade
do voto, igualdade no processo eleitoral, repressdao ao abuso do poder econdmico e
politico; probidade e moralidade administrativas; normalidade e legitimidade das
elei¢des, direito ao voto secreto, direto, universal e periddico; principio democratico etc)
e, ¢) na discricionariedade enquanto atributo do poder de policia, no sentido de permitir
ao administrador a defini¢do do motivo e do objeto do ato.

4.2 Densificacao como tarefa discricionaria

Comologosedepreende,acogitagdo dapresengcadeumjuizodediscricionariedade,
oriundo de conceitos juridicamente indeterminados, decorre da compreensdo de que a
vaguidade conceitual, ndo permitindo saber, dentre as opg¢des interpretativas viaveis ou
juridicamente sustentaveis, qual a correta, isto €, qual a solucdo efetivamente reclamada
pelo caso concreto, implicaria dotar-se o administrador de uma faculdade discricionaria,
elegendo-se a solugdo segundo juizo de conveniéncia e oportunidade.

A ilagdo representa, atualmente, a opinido da maioria. Mas ha também grandes
reservas doutrinarias, mesmo por parte de quem adota essa corrente’.

De fato, ndo se pode negar que os conceitos juridicamente indeterminados, quando
menos, acabam estimulando no administrador a ado¢do de uma atitude discricionaria,
fazendo-o eleger, dentre as opcdes exegéticas que se abrem a sua frente, por aquela que,
a seu juizo, melhor convenha.
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Noutras palavras, ter-se-ia um ato de escolha, quiga arbitrario ou aleatério, mas,
sobretudo, idiossincratico, ideoldgico ou politico, substancialmente limitado apenas
pela competéncia, finalidade e forma prescritas em lei'’, embora o legislador ndo tenha
estipulado essa faculdade de forma expressa. O raciocinio ¢ de que haveria um elemento
discricionario na propria atividade exegética.

Eros Roberto Grau, por exemplo, assinala que a atividade interpretativa seria
atividade de escolha, de preferéncia, ¢ ndo de consequéncias. Supde a faculdade do
intérprete de escolher uma, entre varias interpretacdes possiveis, em cada caso, de modo
que essa escolha seja apresentada como adequada — sempre, em cada caso, inexiste uma
interpretacdo verdadeira (GRAU, 1988, p. 211/212)

Nesse sentido, uma implicag@o pratica seria a de que, sendo o administrador tdo
intérprete quanto o julgador, a este tlltimo ndo competiria simplesmente substituir a decisdo
do primeiro pela sua, devendo aferir, isto sim, os seus contornos, a sua razoabilidade, até
mesmo para evitar que as duas figuras (julgador e administrador) venham a se tornar,
ainda que por apenas um dado momento, elementos indistintos.

A preocupacdo, aqui, reside em ndo se entregar ao magistrado, no mister da
fungdo judiciaria, ou a pretexto de exercé-la, a propria funcdo administrativa, e vice-
versa, sendo firme a orientag@o jurisprudencial no sentido de que ao magistrado ndo cabe
valorar o mérito administrativo, isto ¢, a escolha, pelo administrador, de quaisquer das
opgdes que lhe foram facultadas.

No que diz respeito ao poder de policia do magistrado eleitoral, essa preocupagio
¢ agravada pela concentragdo das fun¢des em torno de um mesmo 6rgéo ou poder e ndo
pode ser olvidada.

Sua atuacdo, em face disso, opera-se por intermédio de prévia regulamentacio
dos direitos conferidos através de conceitos juridicos indeterminados. H4, portanto, um
momento intermediario, em que se define a extensdo dos conceitos, e outro, posterior, em
que os casos concretos sdo solucionados.

A discricionariedade, nesse caso, mesmo adotada a tese da interpretacdo como
atividade de preferéncia e ndo de consequéncias (GRAU, 1988, p. 211/212), v.g., estaria, em
alguma medida, dissolvida por uma prévia intervengao regulamentar, a quase exauri-la.

4.3 Controle jurisdicional e conceitos juridicos indeterminados

Outro aspecto a ser considerado ¢ o da amplitude do controle jurisdicional.
Com efeito, a sindicabilidade dos atos administrativos que visem a aplicagdo de conceitos
juridicos indeterminados — caso tipico da igualdade ou paridade de armas na disputa
eleitoral —, ndo deixa de ser relativa, isto ¢, contempla uma possivel zona imune ao
controle jurisdicional.

E que, se 0 administrador adotou interpretagio razoavel, o fato de existirem outras
interpreta¢des igualmente referendadas pelo mesmo conceito juridico indeterminado nédo
autorizam o judiciario a substitui-la pela de sua preferéncia. Agir dessa maneira implicaria
transferir para o 6rgdo jurisdicional parcela da funcdo administrativa, em detrimento da
separacdo dos poderes.
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No que diz respeito ao poder de policia, vale destacar que ha dois (02) momentos
principais de seu exercicio. Um primeiro, em que se esta diante da discricionariedade do
administrador, que escolhe, segundo juizo de conveniéncia e oportunidade, o motivo e o
objeto do ato'l.

No caso da Justica Eleitoral, essa discricionariedade ¢ minima, porquanto
referente apenas aos procedimentos fiscalizatorios, isto ¢, a “quando” e a “onde” devem se
desencadear essas operagdes, visando a identificagdo das condutas passiveis de restricdo
através do poder de policia de que se investe o juiz eleitoral'?.

Isto significa dizer que o motivo de uma determinada atividade fiscalizatoria
contém certa carga discriciondria, cabendo ao juiz aferir, por exemplo, diante da propria
limitagdo de seu quadro de pessoal, quais as regides que devem ser prioritariamente
visitadas, qual o roteiro a ser seguido etc. O objeto, no entanto, referente ao poder de
policia eleitoral, ¢ plenamente vinculado®.

Ha, porém, um segundo momento, anterior ou posterior, em que ndo se tem mais
situacdo de mérito administrativo, mas de densificacdo dos valores juridicos abstratos
envolvidos — conceitos juridicos indeterminados —, a serem prestigiados ou assegurados
com a pratica do ato. E, como visto anteriormente, da densificacdo dos conceitos
envolvidos, emerge também certa carga discricionaria.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Juiz Eleitoral, dotado de poder de policia,
para assegurar a igualdade entre os participes da peleja eleitoral, desempenha a fungdo
atipica de administrador publico, buscando reprimir as propagandas que se revelem ndo
consentineas com a legislacdo eleitoral e, nesse mister, depara-se com a delineag@o das
situagdes em que se tem ou ndo a quebra dessa igualdade.

No caso da Justiga Eleitoral, o processo de densificagdo dessa igualdade na
propaganda eleitoral decorre de um processo plural, desconcentrado. Noutro modo de
dizer, ndo ha concentragdo excessiva de poderes em torno de um unico 6rgéo judiciario.

Primeiro, tem-se a Lei 9.504/07, denominada “Lei das Elei¢des”, a regular
o processo eleitoral. Na sequéncia, cuida o Tribunal Superior Eleitoral de baixar as
instru¢des necessarias a execugdo da legislagdo eleitoral, fazendo-o, a cada pleito, através
de Resolugdes proprias, que avangam no processo de densificagdo dos conceitos juridicos
indeterminados.

Ha, portanto, um processo dialético, desconcentrado multifasico e sempre
renovado, a mitigar os espagos discricionarios, eliminando, em grande medida, a
inseguranga juridica, sem, contudo, privar o magistrado de 1° grau ou os Tribunais
Regionais Eleitorais (conforme se cuide de eleicdes gerais ou eleicdes municipais),
situados na “ponta” do sistema, de contribuir, decisivamente, nesse processo, porquanto
em contato direto com as peculiaridades e circunstancias do caso concreto, com a realidade
eleitoral local.

Reconhece-se, ademais, que a discricionariedade possivel ¢ indireta, isto &,
decorrente da faculdade de interpretar, e ndo a entrega de uma escolha aberta, pura, a um
determinado 6rgdo (judiciario ou administrativo).

Nao significa, contudo, que se tenha subtraido ao magistrado de 1° grau ou aos
juizes dos Tribunais Regionais (consoante se cuide de eleigdes municipais ou gerais),
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no exercicio do poder de policia, a possibilidade de também contribuir para o continuo
enriquecimento dos limites e contornos da norma juridica abstrata, a operar-se a partir da
ideia de “circulo hermenéutico™, peculiar ao sistema adotado.

Sobre “circulo hermenéutico”, a revelar esse constante processo de construgdo,
desconstrucdo e reconstrugdo do sentido e alcance das normas, interessante o registro das
explanacdes de Bacelar (2009):

A circularidade hermenéutica proporcionaria esse movimento dialético:
parte-se de uma compreensao parcial (pré-compreensao) do intérprete, que se
aprofunda, decifra, desconstrodi, reintegra, restitui e apresenta como resultado
a interpretagdo. A possibilidade de idas e vindas ao e no texto normativo,
onde podem ser confrontados: texto e contexto; principios, regras € normas;
fatos e leis; real e ideal; normas infraconstitucionais e Constituigdo; etc.,
ndo em movimento circular propriamente dito (pois pode tornar-se vicioso),
mas sim espiral, ou seja, em possibilidade de constante mutagao/evolugio,
oferece maior grau de certeza e confiabilidade ao resultado ou resultados
da tarefa interpretativa. Nesse grau de certeza e confiabilidade destaca-se a
grande contribui¢do do presente tema para a efetividade do direito. O circulo
hermenéutico, por outro lado, acaba com a ilus@o da total imparcialidade do
julgador. O que julga e interpreta pode e deve ter pré-compreensdo sobre
as leis e os fatos que precisar interpretar e aplicar para que seja capaz de
avaliar, analisar e julgar as demandas oriundas de litigios que lhes chegam
as maos. Contudo, a circularidade hermenéutica visa impedir que a pré-
compreensdo ou os pré-conceitos sejam empedernidos ou grafados com
inquestionabilidades. Pelo contrario, o circulo hermenéutico requer o
questionamento, a confirmacdo, a comprovagio de que a escolha inicial ¢ a
correta compreensdo do sentido e alcance do Direito ao caso concreto.

Considerados, entdo, tais aspectos do exercicio do poder de policia na Justiga
Eleitoral, descartada se acha a ideia de concentragdo, em um unico 6rgdo, para um mesmo
fato, das fungdes administrativa e judiciaria, porquanto: a) o legislador desceu amiude na
elaboragdo da Lei das Eleigdes, cuidando de forma bastante especifica das situagdes de
propaganda que ensejam o controle inibitorio, seja através do poder de policia, seja pela
via jurisdicional; b) a regulamentac¢do do poder de policia, conferida pelo legislador a
Justica Eleitoral, apesar de possuir espectro normativo, ¢ tarefa de lege lata e ndo de lege
ferenda, logo, a0 menos ontologicamente, ndo ¢ tarefa de escolha, isto ¢, ndo contempla
escolhas essencialmente politicas nem participa do mérito administrativo e, ¢) a presenga
de conceitos juridicos indeterminados ndo gera atividade discriciondria, sendo a que se
admite presente na propria atividade interpretativa, jurisdicional ou ndo-jurisdicional.

Mas, se a discricionariedade ¢ atributo do poder de policia's, de que forma o seu
exercicio, na Justica Eleitoral, ¢ verificado? E mais: de que forma pode se legitimar a sua
outorga a 6rgdo judiciario sem que se ponha em risco a ideia de separagdo dos poderes e
imparcialidade do julgador?

As peculiaridades desse munus serdo examinadas no topico seguinte, tentando-se
identificar as respostas.

5 PECULIARIDADES DO PODER DE POLICIA CONFERIDO AO JUIZ ELEITORAL

De forma indireta, autorizou o art. 41 da Lei das Eleigdes (Lei n°® 9.504/97), o
exercicio do Poder de Policia pelo Juiz Eleitoral, preconizando, mutatis mutandis, que a
propaganda exercida nos termos da legislacdo eleitoral ndo podera ser objeto de multa
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nem cerceada sob alegagdo do exercicio do poder de policia.

Dirige-se o poder de policia ali tratado, pois, a delimitagdo da liberdade
assegurada aos partidos politicos, coligagdes e candidatos, em realizar a divulgagdo de
suas campanbhas eletivas, visando a captacdo legitima do sufragio do eleitor.

Nessa toada, ha algumas considerag¢des preliminares a serem feitas.

Primeiro, € preciso compreender que o exercicio desse poder ndo mais se limita a
obrigacdes negativas, isto ¢, ndo mais se destina somente & manutencdo da ordem publica,
mas, sobretudo, a efetivagdo de direitos fundamentais e do valor democracia, segundo o
principio da legalidade da proporcionalidade (JUSTEN FILHO, 2006, p. 393).

O componente democratico, no caso, impele a que a propaganda eleitoral,
delimitada pelo poder de policia, ndo se transmude em véu de Isis, em cortina de fumaga
a tolher, do eleitor, a liberdade do escrutinio, através do abuso do poder econémico e da
utilizagdo indevida de veiculos ou meios de comunicagdo social (BRASIL, LC 64/90,
art. 22).

Deveras, trata-se de uma distor¢do, que afeta, de forma obliqua, a propria
liberdade de escolha do eleitor e que se opera, exatamente, por meio de propaganda
eleitoral desvirtuada, isto é, aquela capaz de desequilibrar a disputa em favor deste ou
daquele candidato, corrente ideologica ou grupo politico, a par do exercicio irrazoavel e
desproporcional da liberdade de manifestacao do pensamento, a que visa regulamentar a
legislag@o eleitoral.

E a questdo da igualdade entre os que concorrem em determinado pleito eleitoral,
visando a assun¢do de cargos e ao exercicio de mandato eletivo, ¢ igualdade que se da,
exatamente, dentro do contexto de um processo que se pretende democratico, plural,
participativo.

Um segundo ponto a ser considerado diz respeito ao problema da seguranca
juridica no processo de densificagdo dos conceitos juridicamente indeterminados
envolvidos (democracia, igualdade, liberdade de manifestacdo do pensamento, entre
outros), a qual se assoma, ainda, a discussdo académica travada em derredor da presenca
ou ndo de juizo discricionario nesse processo.

Trata-se, contudo, de uma problematica que se vé bastante atenuada com relagéo
ao exercicio do poder de policia na propaganda eleitoral, porquanto derivada a atividade
de competéncia vinculada e ndo de competéncia discriciondria.

Com efeito, as limitacdes ao exercicio do direito de propaganda eleitoral, no
ordenamento juridico brasileiro, acham-se positivadas de forma bastante objetiva,
externando-se através de preceitos especificos, que esmiugam, em carater exaustivo, as
condutas a serem reprimidas.

E, dada essa realidade, ndo se outorga ao Juiz Eleitoral competéncia aberta,
discriciondria, assim entendida a que se lhe atribuiria a tarefade “/...] delinear os contornos
dos direitos assegurados no sistema normativo [...] "(BEZNOS: 1979, p. 76), sendo a
de, “[...] com fundamento numa supremacia geral da administragdo [...] reconhecer os
confins do direito, através de um processo, meramente interpretativo [...]”(ib. idem).

Noutro modo de dizer, trata-se de discricionariedade limitada a juizo de
conveniéncia e oportunidade, relativo a propria atividade fiscalizatoria, sem maior
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injungdo quanto ao reconhecimento das proprias hipdteses em que se deve ou ndo atuar
para efeito de delimitacdo e resguardo dos valores protegidos (igualdade, democracia,
liberdade etc).

E isto, por si s0, ja representa uma peculiaridade do poder de policia na Justiga
Eleitoral, concernente a propaganda eleitoral, que ndo sé empresta seguranga juridica
aos envolvidos — no sentido de permitir-lhes, de antemdo e de forma clara, saber tais
ou quais condutas poderdo adotar no exercicio do direito a propaganda eleitoral —, mas,
sobretudo, implica assegurar ao Juiz Eleitoral condi¢cdes de manter, especialmente no
plano psicoldgico, a sua imparcialidade de julgador.

Serve, outrossim, para que nao haja prejuizo a separagdo dos poderes, na medida
em que ao Juiz Eleitoral ndo se da a opgdo politica de delimitar, diretamente, os valores
juridicos que ddo sustentacdo a atividade estatal interventiva, operada através da policia
administrativa.

Regulamentando o exercicio do poder de policia pelo Juiz Eleitoral, vem a
Resolugdo TSE 22.718/08 versar sobre a propaganda eleitoral e condutas vedadas aos
agentes publicos em campanha eleitoral, dispondo sobre a policia administrativa da
seguinte forma, literal:

Art. 67. O poder de policia sobre a propaganda eleitoral sera exercido pelos

juizes eleitorais e pelos juizes designados pelos tribunais regionais eleitorais
nos municipios com mais de uma zona eleitoral.

§ 1° O poder de policia se restringe as providéncias necessarias para inibir
praticas ilegais, vedada a censura prévia sobre o teor dos programas a
serem exibidos na televisdo e no radio; a propaganda exercida nos termos
da legislag@o eleitoral ndo podera ser objeto de multa nem cerceada sob
alegacdo do exercicio do poder de policia (Lei n® 9.504/97, art. 41).

§ 2° No caso de condutas sujeitas a penalidades, o juiz eleitoral delas
cientificard o Ministério Publico, para os efeitos desta resolugao.

Art. 68. A requerimento do interessado, a Justica Eleitoral adotara as
providéncias necessarias para coibir, no horario eleitoral gratuito, a
propaganda que se utilize de criagdo intelectual sem autorizagdo do
respectivo autor ou titular.

Parégrafo unico. A indenizagdo pela violagdo do direito autoral devera ser
pleiteada perante a Justica Comum.(BRASIL, 2008)

Da regulamentacdo acima transcrita, merece destaque a vedagdo a censura prévia
e o enclausuramento do poder de policia a um regime de direito estrito, logo, a ser aplicado
e interpretado restritivamente, isto é, de forma excepcional. A regra ¢ prestigiada, ou seja,
a liberdade de propaganda politica, ndo se submetendo, a priori, ao crivo da autoridade
judiciaria, mesmo que no exercicio atipico de fungdo administrativa.

Esses cuidados evitam que o magistrado eleitoral, incumbido de dissolver os
litigios em derredor da matéria, seja constrangido a decidir sobre situagdes que ele
proprio, através do poder de policia, ja teria dirimido, seja franqueando, seja proibindo,
esta ou aquela conduta.

Ademais, o principio da inércia da jurisdi¢do, corolario do Estado Democratico
de Direito que visa a resguardar a propria imparcialidade e equidistancia do magistrado
em relacdo as partes, ndo sofreria qualquer abalo, isto na medida em que nao ha aplicacdo
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direta de sangdo, mas a simples adogdo das medidas urgentes e necessarias para impedir
ou fazer cessar a propaganda irregular. Ndo ha, portanto, aplicagdo de penalidade ou
censura prévia.

Outrossim, ¢ perceptivel que os casos aptos a ensejar o exercicio do poder de policia
na Justica Eleitoral tém o atributo da discricionariedade esvaziado em razao de achar-se adstrito
a hipoteses numerus clausus e cujo figurino legal ndo oferece ao 6rgdo ou agente margem

discricionaria, isto &, “Neste caso, a autoridade s6 podera pratica-lo validamente atendendo a
todas as exigéncias da lei ou regulamento pertinente”(MEIRELES, 2008, p. 138).

De resto, ndo ha margem consideravel a um protagonismo ou ativismo judicial
que desborde da boa razdo juridica, mas injungdo tempestiva, que empresta efetividade a
normas que, de outro modo, ndo alcangariam eficacia social minimamente desejavel.

Noutro modo de dizer, nenhuma perplexidade deve advir do fato de que a érgaos
legislativos, executivos e judiciarios se cometam fungdes proprias dos demais. A separagao
dos Poderes, efetivamente, ndo impede que, além de sua fungio tipica (preponderante),
cada um dos Poderes exerga atipicamente (de forma secundaria) fungdes aparentemente
atribuidas com exclusividade a outro.

6 CONCLUSOES

O presente estudo teve por objetivo apresentar, sem esgotar o assunto, o poder de
policia outorgado a Justica Eleitoral, suas nuances e caracteristicas, cotejando-as com o
ordenamento juridico brasileiro, a fim de aferir a sua juridicidade.

Na consecugdo desse mister, fez-se, inicialmente, um estudo sobre o conceito
de poder de policia, seguido de uma contextualizagdo historica do instituto, a fim de
compreender, de forma ampla, o que representa e a que se destina.

Na sequéncia, dedica-se o trabalho a separacao dos poderes, sistema de freios e
contrapesos e exercicio de fungdes atipicas por cada um deles.

O estudo prosseguiu com uma discussao sobre conceitos juridicos indeterminados
e discricionariedade, finalizando com a apresentagdo e analise das peculiaridades do
exercicio do poder de policia na Justica Eleitoral.

Concluido o trabalho, chegou-se a algumas consideragdes, resumidas nos topicos
subsequentes:

o poder de policia ¢ limitagao a liberdade e a propriedade, decorrente
da atividade estatal, com fundamento na supremacia do interesse
publico sobre o particular, que evoluiu da idéia de manutengao da
ordem publica, caracterizada pela presenca de obrigagbes negativas
ou de nao-fazer (proibigdes ou restrigbes ao particular), passando,
na perspectiva do Estado-Social e do neoconstitucionalismo, a ideia
de “[...] disciplinar o exercicio da autonomia privada para a realizagdo
de direitos fundamentais e da democracia, segundo o principio da
legalidade e da proporcionalidade”(JUSTEN FILHO, 2006, p. 393),
de sorte a albergar, também, condutas estatais positivas;

somente se mostra valido e regular o exercicio do poder de policia
quando a restricdo que impde ao particular, seja quanto a sua
ampla liberdade (agir segundo a sua vontade, seu autogoverno),
seja quanto a liberdade sobre seus bens, a que se denomina
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direito de propriedade (exercicio do direito de gozar, usar e dispor,
segundo essa mesma autonomia, dos bens que o direito reconhece
submetidos, no todo ou em parte, ao seu dominio), lastreada
na supremacia do interesse publico, atenda, de forma razoavel e
proporcional, a esse mesmo interesse publico, isto é, que o sacrificio
imposto ao particular destine-se ao resguardo de interesses de toda a
coletividade, interferindo o minimo possivel na autonomia privada;

entrementes, é preciso estar ciente de que se examina o poder de
policia em um ambiente historico-juridico pds-positivista, sobretudo
assecuratorio de direitos fundamentais;

além das fungbes administrativas de que precisa dispor para
preservar a sua autonomia e independéncia, relativa a sua gestao
orgamentaria e de pessoal, esta a Justica Eleitoral incumbida de
realizar as eleigoes.

no caso do poder de policia conferido ao Juiz Eleitoral, descartada
se acha, em principio, a ideia de concentragdo indevida
(inconstitucional), em um Unico 6rgdo, para um mesmo fato, das
fungdes administrativa e judiciaria, porquanto: 1) o legislador desceu
amiude na elaboragdo da Lei das Eleigbes, cuidando de forma
bastante especifica das situagbes de propaganda que ensejam o
controle inibitério, seja através do poder de policia, seja pela via
jurisdicional; 2) a regulamentagéo do poder de policia, conferida pelo
legislador a Justica Eleitoral, apesar de possuir carater normativo
(geral e abstrato), é funcdo de lege lata e ndo de lege ferenda,
logo, ao menos ontologicamente, ndo é tarefa de escolha, isto &,
ndo participa do mérito administrativo e, 3) a presenga de conceitos
juridicos indeterminados n&o gera atividade discricionaria, senéo
a que doutrinariamente se admita presente na propria atividade
interpretativa, jurisdicional ou n&o-jurisdicional;

as limitagbes ao exercicio do direito de propaganda eleitoral, no
ordenamento juridico brasileiro, acham-se positivadas de forma
bastante objetiva, externando-se através de preceitos especificos, que
esmiugcam, em carater exaustivo, as condutas a serem reprimidas. E,
dada essa realidade, ndo se outorga ao Juiz Eleitoral competéncia
aberta, discricionaria, sendo a de, ‘1..] com fundamento numa
supremacia geral da administragéo [...] reconhecer os confins do direito,
através de um processo, meramente interpretativo [...['(ib. idem);

a discricionariedade conferida a Justica Eleitoral acha-se limitada a
juizo de conveniéncia e oportunidade relativos a propria atividade
fiscalizatoria, sem maior injungdo quanto ao reconhecimento
das préprias hipéteses em que se deve ou ndo atuar para efeito
de delimitagdo e resguardo dos valores protegidos (igualdade,
democracia, liberdade etc);

o principio da inércia da jurisdigdo, corolario do Estado Democratico
de Direito que visa a resguardar a prépria imparcialidade e
equidistancia do magistrado em relagdo as partes, ndo sofre
aparente abalo, isto na medida em que nido ha aplicagéo direta de
sangao, mas a simples adogéo das medidas urgentes e necessarias
para impedir ou fazer cessar a propaganda irregular, ndo havendo
aplicagao de penalidade ou censura prévia;

os 6rgaos de cada poder, quando exercem fungbes atipicas, ndo
as tém de forma ampla, isto &, ndo ha propriamente uma fusao das
fungdes, mas a reunido, em torno de um mesmo 6rgao, sem prejuizo
para o exercicio das suas fungdes proprias;
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o fato de poder adotar um Juiz Eleitoral uma determinada providéncia
no exercicio do poder de policia, v.g., ndo significa que nao
haverd jurisdicdo. Ao contrario, estara o ato to sujeito ao controle
jurisdicional quanto qualquer outro ato administrativo, ndo tendo o
Juiz-Administrador o condao de julgar suas proprias condutas e,

em razao das peculiaridades do poder de policia conferido a Justica
Eleitoral, bastante reduzido se acha o risco da insindicabilidade
do mérito administrativo (e a prépria existéncia de um mérito
administrativo), bem assim o perigo da discricionariedade indireta
ou interpretativa, decorrente dos conceitos juridicos indeterminados
envolvidos.

Ademais, ¢ certo que ndo seria vidvel que a Justica Eleitoral atuasse apenas
como 6rgdo jurisdicional, ndo s6 porque € preciso que a alguém se atribua as fungdes
administrativas relativas a conducdo do processo eleitoral (realizagdo das elei¢des), mas,
sobretudo, porque ¢ preciso que os valores envolvidos (liberdade do voto, igualdade no
processo eleitoral, repressdo ao abuso do poder econdmico e politico; direito ao voto
secreto, direto, universal e periddico; principio democratico etc), de natureza indisponivel,
ndo fiquem a mercé do maior ou menor ativismo dos grupos politicos antagdnicos que
levem o assunto ao Judiciario.

Por fim, importa ser dito que somente com a fungdo administrativa ampla, a
abranger o exercicio do poder de policia, é que ndo se tera um “vacuo” comprometedor
de um processo eleitoral minimamente garantidor dos direitos fundamentais. Mais que
isso, a outorga dessa tarefa a Justica Eleitoral lanca bases na propria teoria da triparticdo
dos poderes e no sistema de “freios e contrapesos”, isto na medida em que restariam
hipertrofiados o poder executivo ou o poder legislativo, quebrando a independéncia ¢
harmonia exigidas, se aos seus cuidados restasse entregue o proprio processo de escolha
de seus membros, dada a possibilidade de interferirem com favoritismo em face dos
detentores atuais de tais cargos.
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2 Hely Lopes Meireles oferece conceito de Direito Administrativo largamente aceito
pela comunidade juridica, em que coloca como objeto, além da disciplina juridica dos
seus oOrgdos ¢ agentes, “[...] as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado” (MEIRELES, 2008, p. 40). Excluem-se,
assim, as atividades em que a Administragdo Publica atua em igualdade com o particular,
bem assim: a) a atividade abstrata, que € propria do legislativo; b) a indireta, que ¢ a judicial
e, ¢) a mediata, que ¢ a acdo social do Estado. Desse modo, entende-se que o poder de
policia aqui versado somente alberga o que decorre da fungdo administrativa, que ndo se
confunde com o exercido através da fungao legislativa, isto é, de forma geral e abstrata.

3 Despotismo Esclarecido: As idéias iluministas foram rapidamente se espalhando por toda a
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Europa, principalmente no meio Burgués. Essa classe tinha grande interesse em tais ideias,
uma vez que ao pregar a igualdade de classes e o fim do intervencionismo na Economia,
por meio de criticas ao Mercantilismo, poderiam garantir a tdo almejada liberdade no
comércio, bem como a ascensdo social. No entanto, os reis absolutos comegaram a temer
o avango dessas ideias, pois elas poderiam tira-los do poder. Assim, a melhor coisa que
eles poderiam fazer era uséa-las a seu favor, demonstrando que haviam assimilado tais
principios, para que pudessem permanecer como governantes. Tais Reis foram chamados
de: Déspotas Esclarecidos e marcaram seus governos por se manterem absolutistas, mas com
o emprego de praticas [luministas. Baseados no ILUMINISMO, os reis da: Prussia, Russia,
Austria, Espanha e Portugal fizeram uma série de reformas que beneficiaram o capitalismo
Burgués, mas SEM a Participagdo da Burguesia. Com isso adotaram uma politica autoritaria
e paternalista, sendo um tanto liberais, mas ndo permitiram a participacdo do povo nas
decisdes, ou seja, pareciam adotar os principios da liberdade, mas néo os praticavam de
fato. O Lema de tais governos era: tudo pelo povo, sem o povo!

4 Frase atribuida a Luis XIV (1638-1715), Rei da Franga, datada de 13 de abril de 1655.

3 “Q Iluminismo representa a saida dos seres humanos de uma tutelagem que estes mesmos
se impuseram a si. Tutelados sdo aqueles que se encontram incapazes de fazer uso da
propria razdo independentemente da diregdo de outrem. E-se culpado da propria tutelagem
quando esta resulta ndo de uma deficiéncia do entendimento mas da falta de resolugéo ¢
coragem para se fazer uso do entendimento independentemente da direcdo de outrem. Sapere
aude! Tem coragem para fazer uso da tua propria razdo! - esse ¢ o lema do Iluminismo”
(Kant, Immanuel (1784).Beantwortung der Frage: Was ist Aufklarung)

6 0 Positivismo juridico ¢ uma doutrina do direito, que considera que somente ¢ Direito
aquilo que ¢ posto pelo Estado, sendo entdo esse o objeto que deve ser definido, e cujos
esforcos sejam voltados a reflexdo sobre a sua interpretacdo. Sua tese basica ¢ que o
direito constitui produto da agdo e vontade humana (direito posto, direito positivo), e ndo
da imposi¢ao de Deus, da natureza ou da razdo como afirma o Jusnaturalismo. Segundo o
positivismo juridico, seria o direito moderno (positivo) algo imposto por seres humanos
para fins humanos (aspecto teleoldgico). A maioria dos partidarios do positivismo juridico
defende também que ndo existe necessariamente uma relagdo entre o direito, a moral e
a justica, visto que as nogdes de justica e moral sdo relativas, mutaveis no tempo e sem
forca politica para se impor contra a vontade de quem cria as normas juridicas. Muitos
filésofos e tedricos do direito adotaram o positivismo juridico, entre os quais se destacaram
John Austin, fundador da tradi¢do académica do positivismo juridico em 1830, Hans
Kelsen, que no inicio do Século XX lanca a Teoria pura do Direito, principal obra sobre o
positivismo juridico, e ainda Herbert Hart, autor de O conceito de direito. Em 1950, H. L.
A. Hart, principal positivista juridico da modernidade, langa os fundamentos principais do
positivismo juridico. As leis sdo fruto dos comandos de seres humanos. Nao existe vinculo
necessario entre direito e moral, ou entre o direito como ele é e como deveria ser. A analise
dos conceitos juridicos deve ser distinta de preceitos historicos, sociologicos e quaisquer
outros. O sistema juridico é um sistema logico fechado, onde as decisdes juridicas corretas
podem ser inferidas, por meios ldgicos, a partir de regras juridicas predeterminadas sem
referéncia a objetivos sociais, politicos ou morais. Os juizos morais podem ser emitidos,
ou defendidos, como o podem as afirmagdes de fatos, por meio de argumentagéo racional,
evidéncia ou prova. Na atualidade, ha um vasto debate sobre o positivismo juridico, havendo
muitas correntes positivistas assim como muitos criticos dessa teoria (jusnaturalistas,
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moralistas), mormente os defensores do chamado Racionalismo Juridico.

7 “Constitui erronia falar em triparticio de poderes estatais, uma vez que eles sio fruto
de um mesmo poder. O poder ¢ um sd, quaisquer que sejam as manifestacdes de vontade
emanadas em nome do Estado”(BARRUFFINI, 2005, p. 39)

8 Diversamente, os cargos da magistratura, providos por concurso publico de titulos, ou de
provas e titulos, ndo estdo sujeitos a injungdes politicas ou favoritismos, a par dos critérios
objetivos que o regulam.

? Defende-se que a possibilidade de escolha dada ao administrador no &mbito dos conceitos
juridicamente indeterminados, acaso admitida, v.g., ja ndo sera a mesma de que dispde no
plano de um juizo discricionario. O aspecto politico que permeia a atividade do intérprete,
nesse caso, ndo gravita em torno de um juizo amplo de conveniéncia e oportunidade, porque
a escolha do meio, entdo, da-se apenas indiretamente. Ndo ¢ ela, em si, que se confere
ao administrador quando se o coloca a frente um conceito juridicamente indeterminado,
sendo a possibilidade de interpretar, de desenvolver uma argumentacao juridica legitima e
legitimada no ordenamento juridico para esse agir. Ademais, sua atuagdo se dé, em regra,
por injungdo direta da lei, que o compele a agir, ¢ dizer, submete-se a regime de legalidade
estrita; ndo ha iniciativa propria.

19Vale o registro de que os atos administrativos tém por requisitos: competéncia, finalidade,
forma, motivo e objeto. Nos atos discricionarios, compdem o mérito administrativo,
isto &, a discricionariedade do administrador, o motivo e o objeto. Os demais elementos
permanecem fora da opcao eletiva do administrador. Na licdo de Hely Lopes Meireles: “O
mérito administrativo consubstancia-se, portanto, na valoragdo dos motivos e na escolha
do objeto do ato, feitas pela Administragdo incumbida de sua pratica, quando autorizada
a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a realizar”’(MEIRELES,
2008, p. 158).

' “0 motivo ou causa ¢ a situacdo de direito ou de fato que determina ou autoriza a
realizagdo do ato administrativo. O motivo, como elemento integrante da perfei¢ao do ato,
pode vir expresso em lei como pode ser deixado ao critério do administrador”’(MEIRELES,
2008, p. 156). “Objeto — Todo ato administrativo tem por objeto a criagdo, modificagdo ou
comprovagao de situacdes juridicas concernentes a pessoas, coisas ou atividades sujeitas
a acdo do Poder Publico [...] O objeto, nos atos discriciondrios, fica na dependéncia da
escolha do Poder Publico, constituindo essa liberdade opcional o mérito administrativo.”
(ib idem, p. 157).

120 que néo elimina, em todo caso, a obrigatoriedade de atuagio diante das denincias que
sejam formuladas perante a autoridade judiciaria.

13 Envolve os seguintes passos: 1. Identificagdo da infragdo; 2. Lavratura do auto;
3. Notificacdo do responsavel para a retirada e, conforme o caso, 4. Ordem de retirada da
propaganda irregular e, 5. Decisdo sobre a aplicacdo de penalidade.

14 «A expressio ‘circulo hermenéutico’ denomina duas ordens de factos: a) primeiramente,
que todo o acto de compreensdo realizado por um sujeito humano pressupde como sua
condi¢do material um horizonte de pré-compreensdo. E apenas com base nesta pré-
compreensdo que se torna possivel uma qualquer compreensio. Por exemplo, ndo seria
possivel a um dado sujeito humano ter a percep¢ao de um dado objecto, seja um unicérnio
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por exemplo, se ndo dispuser de uma sua pré-compreensio, seja uma ideia prévia de
unicornio. O facto da percepcao envolver necessariamente uma operagéo de reconhecimento
de algo no que se da a ver, pressupde evidentemente uma compreensao prévia desse algo
que se da a reconhecer. Isto que se diz da percepcdo, dir-se-a igualmente de todas as
modalidades de invocagdo de sentido por parte de qualquer sujeito de compreensao, seja
uma percepg¢do, uma recordagdo, uma acto de imaginag@o ou outras formas de consciéncia
actual como actos predicativos (aqueles em que se predica uma propriedade a um substrato
de propriedades). b) Em segundo lugar, diz-se tratar-se de um circulo pelo facto de cada
nova compreensao obtida a respeito de algo reverter na sua pré-compreensio de tal forma
que vird condicionar futuros actos de compreensdo. Ha, pois, uma circularidade entre
compreensdo e pré-compreensdo que nao € viciosa na justa medida em que vem sempre
incluindo mais informag&o.”(BARATA, 2009).

15 Hely Lopes Meireles elenca a discricionariedade como atributo do poder de policia.
Assinala, que esse mesmo poder de policia “passara a ser vinculado se a norma legal que
o rege estabelecer o modo e forma de sua realizagdo. Neste caso, a autoridade s6 podera
praticé-lo validamente atendendo a todas as exigéncias da lei ou regulamento pertinente”
(MEIRELES, 2008, p. 138)
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