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RESUMO

O poder normativo da Justica Eleitoral brasileira ¢ um importante instrumento para a
consolida¢do do regime democratico, principalmente, para garantir a soberania popular e a
lisura do processo eleitoral, assegurando que os cargos dirigentes da Nacdo sejam ocupados
por aqueles que realmente representam a vontade do povo. Tratando-se de competéncia
normativa atribuida a 6rgdo do Poder Judiciario, cuja funcdo principal é jurisdicional e ndo
legislativa, analisou-se a sua compatibilidade com os principios constitucionais da separacdo
dos poderes e da legalidade. Outrossim, investigou-se como ocorreu a evolugdo do sistema
eleitoral no Brasil, desde a sua fase colonial até os dias atuais, e ainda a criagdo da Justica
Eleitoral, a fim de compreender como se desenvolveu essa competéncia normativa conferida
ao Poder Judiciario Eleitoral. A partir da analise das fungdes da Justica Eleitoral brasileira e
das formas como esta exerce o poder normativo, constatou-se que a competéncia normativa
da Justica Eleitoral encontra-se prevista na legislacdo ordinédria, mas pode ser considerada
como implicita na Constitui¢do Federal, conforme a “Teoria dos Poderes Implicitos”. Por fim,
procurou-se estabelecer os limites formais e materiais ao exercicio dessa competéncia
normativa, bem como determinar os instrumentos adequados para invalidar os atos
normativos da Justiga Eleitoral que extrapolem esses limites, notadamente aqueles que
venham a invadir a competéncia do Poder Legislativo. Inferiu-se que, como as resolugdes do
Tribunal Superior Eleitoral se enquadram no conceito de ato normativo impessoal, abstrato e
geral, podem ser submetidas ao controle de constitucionalidade. Em sintese, concluiu-se que ¢
possivel a um orgdo do Poder Judiciario, no ambito de um Estado Democratico de Direito,
expedir atos normativos, desde que observados os limites insitos a tal prerrogativa,
notadamente, a vedagdo de contrariar os principios constitucionais e a lei.
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ABSTRACT

The brasilian Electoral Justice normative power is an important instrument to the
solidification of the democratic regime, mainly to guarantee popular sovereignty and the
honesty of the electoral process, ensuring that the positions leaders of the nation are occupied
by those who really represent the will of the people. In the case of legislative powers vested in
the Judiciary body, whose primary function is judicial, not legislative, its compatibility with
the constitutional principles of separation of powers and legality had to be examined. It was
also investigated the evolution of the electoral system in Brazil, since its colonial phase until
the present day, and the creation of the Electoral Justice, in order to understand how this has
developed legislative powers conferred on the Electoral Judiciary. From the analysis of the
functions of the brazilian Electoral Justice and how it exercises the normative power, it was
found that the normative competence of the Electoral Justice is provided for in ordinary
legislation, but can be regarded as implied in the Federal Constitution, according to "The
doctrine of implied powers”. Finally, it has striven to establish the formal and material limits
to the exercise of normative powers, and determine the appropriate tools to invalidate the
normative acts of Electoral Justice that extrapolate these limits, especially those who will
invade the branch pf power entrusted to the Legislative Power. As the resolutions of the
Superior Electoral Court fall within the concept of legislative act impersonal, abstract and
general, it was concluded that they may be subject to the control of constitutionality. In
summary, it was concluded that it is permitted to an organ of the Judiciary, under a
Democratic rule of law, dispatch normative acts, provided that the inherent limits are
observed to these powers, principally the prohibition to counter the constitutional principles
and law.

Key-words: Electoral Justice. Normative power. Limits.
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INTRODUCAO

A Justica Eleitoral brasileira foi criada em 1932, como parte de uma reforma no
processo eleitoral promovida pela Revolucao de 1930, com o objetivo de que as eleicoes
tivessem o aval de um 6rgdo teoricamente imune a influéncia dos mandatarios' e, com isso,
pudesse garantir a verdade das urnas, assegurando o principio constitucional da soberania

popular, segundo o qual todo o poder emana do povo e em seu nome sera exercido.

Para que esse objetivo possa ser alcangado, a Justica Eleitoral ¢ encarregada da
organizagdo e controle do processo eleitoral em todas as suas fases e, para tanto, apesar de ser
integrante do Poder Judiciario, a Justica Eleitoral ndo somente resolve disputas no ambito
eleitoral, mas também reune atribuicdes dos poderes Executivo e Legislativo ao emitir

instru¢des normativas para a administragdo e gerenciamento das elei¢des.’

O exercicio dessa competéncia normativa pela Justica Eleitoral veio sendo realizado
sem maiores questionamentos desde os seus primordios, entretanto, nos ultimos anos,
observa-se que a amplitude dessa atividade foi deveras alargada. Antes da Constituicdo de
1988, as instru¢des normativas expedidas pela Justica Eleitoral limitavam-se, praticamente, a
regulamentar a legislacdo eleitoral, viabilizando a sua execugdo, e a interpreta-la, definindo
seu sentido e alcance. No entanto, ultimamente, o Judicidrio Eleitoral tem passado a expedir
resolugdes com carater criativo e inovador, versando sobre matérias como verticalizagao de
coligacdes partidarias, perda de mandato parlamentar em virtude de infidelidade partidaria,
reforma politica etc. o que tem provocado uma ampla discussdo sobre o assunto, a ponto de
alguns parlamentares cogitarem a possibilidade de apresentarem projetos de lei limitando essa

prerrogativa do Poder Judiciario Eleitoral.

Nesse contexto, esta dissertagdo se propde a tratar do poder normativo da Justica

Eleitoral, buscando analisar criticamente essa nova prerrogativa do Poder Judiciario Eleitoral,

' TAYLOR, Mathew. Justica Eleitoral. In: AVRITZER, Leonardo; ANASTASIA, Fatima (Org.). Reforma
politica no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2006, p.142-149.
% Ibid., 2006, p.148.



a fim de verificar seus fundamentos, legitimidade e limites; bem como a sua compatibilidade
ou ndo com a Constituicdo Federal, notadamente, considerando os principios constitucionais
da separagdo de poderes e da legalidade. Procura-se, também, definir o conceito de poder
normativo e perquirir sobre a natureza juridica das instrugdes expedidas pelo Tribunal
Superior Eleitoral, por meio de resolucdes, ¢ das respostas as consultas que lhe sdo
formuladas sobre matéria eleitoral em tese, investigando se os referidos atos se enquadram no
conceito de atos normativos sujeitos ao controle de constitucionalidade e ao controle
jurisdicional de legalidade. Pretende-se, ainda, discutir os limites formais e materiais dessa
prerrogativa, procurando verificar se ha extrapolagdo dessa atribuicdo em prejuizo dos demais

Poderes, bem como questionar a conveniéncia de sua manutengdo no ordenamento juridico.

A dissertacdo encontra justificativa em virtude da discussdo entabulada nos meios
juridicos acerca da legitimidade e conveniéncia dessa nova prerrogativa da Justiga Eleitoral
no ordenamento juridico, considerando que, ndo obstante, essa competéncia normativa venha

sendo exercida had muito tempo, ainda nao foi realizada uma sistematizacao sobre o assunto.

Para a efetivagdo deste estudo, a metodologia utilizada foi a qualitativa, por intermédio
de pesquisa eminentemente bibliografica em livros doutrinarios, arquivos de revistas
juridicas, documentos legais e decisdes jurisprudenciais, complementada por pesquisas na

rede mundial de computadores — internet.

A dissertacdo encontra-se dividida em cinco capitulos. O primeiro trata das definigdes
preliminares, abordando principalmente o surgimento do Estado e sua evolugao historica até a
formula politica do Estado Democratico de Direito. Outrossim, aborda-se a separagdo de
poderes, sua origem histodrica, evolugdo e concepg¢do atual; além da concepgdo do principio da

legalidade e da lei.

O segundo capitulo refere-se a Justica Eleitoral brasileira, mais precisamente a evolugdo
historica do sistema eleitoral que culminou com o seu surgimento ¢ o seu paulatino
aperfeicoamento até se chegar a sua estrutura atual. As principais caracteristicas do sistema
eleitoral no periodo colonial, na época do Império, o advento da Republica, com suas fases
histéricas mais importantes, a ditadura militar e a redemocratizacdo constituem objeto de

estudo deste capitulo.

No terceiro capitulo, abordam-se as fun¢des da Justica Eleitoral brasileira, enfatizando a

origem ¢ a evolucdo do seu poder normativo, estabelecendo-se suas caracteristicas mais



importantes. Outrossim, analisa-se a competéncia regulamentar, os diversos tipos de

regulamentos e a funcdo normativa da Justica Eleitoral.

No capitulo quatro, sdo enfocadas as formas de expressdo da fung¢do normativa da
Justica Eleitoral, ou seja, os instrumentos juridicos utilizados para veiculacdo das instrugdes
eleitoras e das respostas as consultas formuladas sobre matéria eleitoral em tese aos Tribunais

Eleitorais, bem como a natureza juridica das resolugdes e das respostas as consultas.

J& no quinto e ultimo capitulo, disserta-se sobre o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade das leis e a fun¢do normativa da Justica Eleitoral. Constitui objeto desta
secdo a andlise da possibilidade da submissdo dos atos normativos emanados da Justica
Eleitoral ao controle de constitucionalidade e os limites impostos a este poder normativo. Por
fim, faz-se uma analise critica da questdo de ordem suscitada no Recurso Ordinario n.° 748 ¢
da Resolu¢do n.° 22.610 do Tribunal Superior Eleitoral que tratou da perda de mandato
eletivo em virtude da pratica de ato de infidelidade partidaria por se tratarem de duas
manifestagdes da Justica Eleitoral que parecem ter extrapolado os limites do seu poder

normativo, usurpando a funcao legislativa do Congresso Nacional.

O objetivo principal deste trabalho ¢ contribuir para a defini¢do dos limites do poder
normativo da Justica Eleitoral, visto que se trata de uma importante prerrogativa que tem
contribuido para o aperfeicoamento do regime democratico, mas cuja falta de sistematizacao

tem dado ensejo a acirradas discussdes nos cenarios politico e juridico do Brasil.



1 O ESTADO DE DIREITO E A SEPARACAO DOS PODERES

A andlise do poder normativo da Justiga Eleitoral e seus limites exigem a fixacdo de
algumas defini¢cdes teodricas preliminares, as quais se apresentam como essenciais a correta

compreensdo do tema que se pretende estudar.

O estudo do Estado de Direito e do principio constitucional da separacdo dos poderes
estd intimamente imbricado ao exame do principio constitucional da legalidade, tema de
fundamental importancia neste trabalho. Isto porque, somente em Estados de Direito, em que
exista a atribuicdo dos trés poderes tradicionalmente concebidos — Executivo, Legislativo e
Judiciario — a diferentes 6rgdos, ¢ que se admite falar em submissdo da atuagdo do Estado aos
ditames predeterminados pelo ordenamento juridico, uma das acepgdes conferidas ao

principio da legalidade.

Dessa maneira, reputa-se como imprescindivel a andlise prévia do Estado de Direito,
seu surgimento e sua concepgao atual; do principio da separagdo de poderes; e do principio da

legalidade, para que, posteriormente, possa se analisar o poder normativo da Justi¢a Eleitoral.

1.1 O conceito de Estado e sua evolucao

Ha divergéncia doutrindria sobre as origens do Estado, existindo basicamente trés
teorias a respeito da época do seu aparecimento. De acordo com a primeira, sendo o Estado
considerado uma organizagao social, dotada de poder ¢ com autoridade para determinar o
comportamento de todo o grupo, este ¢ a sociedade sempre teriam existido. Pela segunda
teoria, inicialmente, a sociedade humana teria existido sem o Estado, tendo este sido
constituido paulatinamente para atender as necessidades ou as conveniéncias dos grupos
sociais. Por fim, segundo a ultima teoria, a concepgao de Estado como uma sociedade politica
dotada de certas caracteristicas bem delineadas, como conceito historico concreto, com a ideia

e a pratica da soberania, somente se concretizou no século XVII, existindo autores que
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indicam o ano de 1648, quando foi assinada a paz de Westfdlia, como a data oficial em que o

mundo ocidental se apresentou organizado em Estados.'

Segundo Sérgio Resende de Barros, ndo houve na pratica antiga a ideia de um poder
supremo, soberano, embasado em si e por si mesmo, sem lei que o vinculasse a base social,
ou seja, um poder solutus a legibus (acima das proprias leis). A ideia de soberania, como
marca de uma sociedade politica por ela diferenciada, portanto, ¢ moderna. Na Antiguidade,
desde a época mais remota até o fim do Império Romano, ndo se vislumbra qualquer noc¢ao

que se assemelhe a soberania.’

Dessa maneira, o Estado caracterizado pela soberania nasceu somente com a mudanga
da forma de governo medieval (polidrquica) para a moderna (mondrquica), ocorrida no final
da Idade Média. Surgiu como Estado nacional, monéarquico e absoluto. A evolucao do sistema
feudal ao sistema nacional definiu historicamente o Estado pela soberania. Assim, tem-se que
o Estado apareceu apenas no inicio da Idade Moderna, ou seja, ndo foi propriamente o Estado

moderno que entdo surgiu, mas o proprio Estado.

Para Hans Kelsen, o Estado pode ser definido como uma sociedade politicamente
organizada e esse carater politico decorre exatamente em razdo da sua organizagdo e ordem
serem a todos impostas coercitivamente, exercidas pelo monopdlio do uso da forga. Ainda
segundo Kelsen, ¢ isso que permite afirmar ser o Estado o poder a sustentar o Direito,
consubstanciado nas normas a todos impostas. Com efeito, o poder torna eficaz a vontade de
alguns individuos sobre outros, na medida em que a vontade da maioria ¢ imposta a todos

pelo Direito.’

J& Dalmo Dallari sustenta que o conceito de Estado assenta-se em quatro elementos

basicos: a soberania, o territério, o povo ¢ a finalidade, nos seguintes termos:

A ordem juridica soberana, que tem por fim o bem comum de um povo situado em
um determinado territério. Nesse conceito se acham presentes todos os elementos
que compdem o Estado e so esses elementos. A nocdo de poder esta implicita na de
soberania, que, no entanto, ¢ referida como caracteristica da propria ordem juridica.
A politicidade do Estado ¢ afirmada na referéncia expressa do bem comum, com a

' SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democrético de Direito. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a.
42, n. 167, p.214-225, jul./set. 2005, p.216.

2 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagio. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
121.

> KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. So Paulo: Martins Fontes, 1992, p.299.
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vinculag@o deste a um certo povo e, finalmente, a territorialidade limitadora da agéo
juridica e politica do Estado est4 presente na mengio a determinado territorio.*

Canotilho observa que a ideia de soberania encontra-se atualmente em fase de
transformagdo e questionamento em face dos novos fenomenos que envolvem o
relacionamento entre os Estados ditos soberanos:

O Estado, tal como acaba de ser caracterizado, corresponde, no essencial, ao modelo
de Estado emergente da Paz de Westfalia (1648). Este modelo, assente, basicamente,
na ideia de unidade politica soberana do Estado, esta hoje relativamente em crise

como resultado dos fendomenos da globalizagdo, da internacionalizacdo e da
integragdo interestatal.’

Ap6s o surgimento do Estado moderno, caracterizado pela presenca do poder soberano,
0 seu conceito passou por varias transformagoes, até se chegar a ideia do Estado Democratico
de Direito, féormula politica adotada atualmente em quase todos os paises ocidentais,

consoante se demonstrard a seguir.

1.1.1 Estado Estamental

Nesse tipo de Estado, surgido no inicio do século XVII, constata-se uma organizagdo
politica em transicdo, na qual se observa um poder estatal concentrado no rei, mas ja com
certa divisdo em favor das ordens ou estamentos (Parlamentos, Cortes etc). Sobre o assunto
Jorge Miranda comenta:

A ideia basica que nele se encontra é a dualidade politica rei-estamentos, sucessora
do dualismo rei-reino medieval. O rei e as ordens ou estamentos criam a
comunidade politica. O rei tem ndo s6 a legitimidade como a efectividade do poder
central, mas tem de contar com os estamentos, corpos organizados ou ordens vindos

da Idade Média. Rei e estamentos exprimem, de certa maneira, um enlace entre
. 6
Estado e sociedade.

Na Inglaterra, a concessdo de direitos pelo monarca em favor de determinados grupos
sociais que detivessem algum poder de relevo ja podia ser observada anteriormente, como
ocorreu com a Magna Carta de 1215, quando foram conferidos direitos pelo Rei Jodo Sem

Terra em beneficio da aristocracia feudal, prenunciando o Estado Estamental.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p-104.

5> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999a, p.86.

S MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Preliminares. O Estado e os sistemas constitucionais. 6.
ed. Coimbra: Editora Coimbra, 1997. t. I, p.77.
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O reconhecimento e a concessdo gradual de direitos tiveram prosseguimento na
Inglaterra e em outros paises da Europa pelos séculos posteriores, culminando com a obtencao

de verdadeiras declaragdes de direitos humanos oponiveis as prerrogativas da coroa.’

1.1.2 Estado Absoluto ou Estado de Policia

Esse tipo de Estado se caracterizou pela concentracdo de poder nas maos do monarca,
cuja vontade representava a lei suprema (regis voluntas suprema lex). A lei era vaga e ficava
inteiramente sob o dominio do rei, que sequer poderia ser responsabilizado pelos atos que

praticasse contra seus suditos (the king can do no wrong).*

Podem ser identificadas duas fases nesse tipo de Estado. Na primeira, o fundamento do
poder do soberano tinha natureza religiosa, ja que este teria sido escolhido por Deus. Na
segunda fase, tem-se o despotismo esclarecido, sedimentado nas ideias dos filosofos
iluministas, segundo as quais o fundamento do poder do governante passou a ser racional,

mas este permaneceu com atuacdo ilimitada e irresponsavel juridicamente.

O Estado Absoluto surgiu a partir do fim do feudalismo e foi se consolidando a medida
que o governante concentrava poderes em suas maos, alcancando o seu apice na Idade
Moderna, época em que se tornou célebre a frase de Luis XIV: “O Estado sou eu” (L Etat

c’est moi).

O Estado Absoluto somente veio a sucumbir com o advento das revolugdes europeias,
iniciando-se na Inglaterra com a Revolucdo Gloriosa de 1688, que acarretou a assinatura da
Bill of Rights em 1689, instituindo o governo parlamentar inglés. Ja na Franga, o absolutismo

foi afastado pela Revolucao burguesa de 1789. Sobre o assunto, Canotilho pontifica:

A ideia de um Estado domesticado pelo direito alicer¢cou-se paulatinamente nos
Estados ocidentais de acordo com as circunstancias ¢ condigdes concretas existentes
nos varios paises da Europa e, depois, no continente americano. Na Inglaterra
sedimentou-se a ideia de rule of law (‘regra do direito’ ou ‘império do direito’). Na
Franga emergiu a exigéncia do Estado de legalidade (Etar legal). Dos Estados
Unidos chegou-nos a exigéncia do Estado constitucional, ou seja, o Estado sujeito a
uma constituicdo. Na Alemanha constriu-se o principio do Estado de direito
(Rechtsstaat), isto &, um Estado subordinado ao direito.’

7 SILVA, Enio Moraes da, op. cit., 2005, p.217.
8 SILVA, Enio Moraes da, op. cit., 2005, p.218.
® CANOTILHO, J. J. Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999b, p-24.
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Assim, desde os seus primoérdios, a concepcao do Estado de Direito estd ligada a ideia
de contencdo do Estado pelo Direito, ou seja, o Estado de Direito ¢ uma forma de organizacao

politica cuja atividade ¢ determinada e limitada pelo Direito.

1.1.3 O Estado de Direito

A expressdo Estado de Direito (Rechtsstaat) é considerada de origem alema, porquanto

naquele pais se desenvolveu a doutrina de um Estado subordinado ao Direito.

As revolugdes europeias contra o Estado Absoluto tiveram como objetivos principais
submeter os governantes a vontade da lei, produto da vontade geral do povo, e garantir o
respeito as liberdades fundamentais das pessoas pelo poder publico. Assim, a limitagcdo do
poder do Estado e o respeito aos direitos fundamentais do homem representaram as principais

caracteristicas do Estado de Direito liberal. Segundo Paulo Bonavides:

Foi assim — da oposi¢ao historica e secular, na Idade Moderna, entre a liberdade do
individuo e o absolutismo do monarca — que nasceu a primeira nogdo do Estado de
Direito, mediante um ciclo de evolucgdo tedrica e decantagdo conceitual, que se
completa com a filosofia politica de Kant. Esse primeiro Estado de Direito, com seu
formalismo supremo, que despira o Estado de substantividade ou conteudo, sem
forca criadora, reflete a pugna da liberdade contra o despotismo na area continental
europeia. '’

O Estado inglés sedimentado na ideia do The Rule of Law (“regra do direito” ou
“império do direito”), pode ser considerado como o antecedente imediato do Estado de

Direito. Segundo Canotilho, a “regra do direito” significava quatro coisas para os britanicos:

Em primeiro lugar, significa a obrigatoriedade da adop¢do de um processo justo
legalmente regulado quando se torna necessario julgar e punir os cidadaos,
privando-os de sua liberdade ou propriedade. Em segundo lugar, a regra do direito
impode a prevaléncia das leis e costumes do pais perante a discricionariedade do
poder real. A sujeicdo de todos os actos do poder executivo a soberania dos
representantes do povo (parlamento) recorta-se como a terceira ideia da regra do
direito. Finalmente, a regra do direito significa direito e igualdade de acesso aos
tribunais por parte de qualquer individuo a fim de ai defender os seus direitos
segundo os principios do direito comum e perante qualquer entidade (publica ou
privada).

Assim, o Estado inglés do rule of law, caracterizador da relagdo do poder publico inglés
com os seus cidaddos, tem carater mais restrito que o Estado de Direito, principalmente no

que diz respeito a limitagdo do governo pela Constituigao.

' BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p.41.
" CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999b, p.25.
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Ja o Estado de Direito alemao (Rechtsstaat) surgiu no inicio do século XIX, tendo como
caracteristicas: 1) ser um Estado liberal, limitado a defesa da ordem e seguranga publicas; 2)
as questdes econOmicas e sociais ficaram sob o dominio dos mecanismos da liberdade
individual e da liberdade de concorréncia; 3) a garantia dos direitos fundamentais decorreria
do respeito de uma esfera de liberdade individual, sendo que a liberdade e a propriedade
somente poderiam sofrer interven¢des por parte da administracdo quando tal fosse permitido
por uma lei aprovada pela representacdo popular; 4) a limitagcdo do Estado pelo direito teria de
estender-se ao proprio soberano, estando este também submetido ao império da lei; 5) os
poderes publicos, nas areas de defesa e seguranca publicas, deveriam atuar nos termos da lei
(principio da legalidade da administragdo); 6) a existéncia de um controle judicial da atividade
da administragdo publica, que, no modelo alemdo, poderia ser feito ou pela jurisdicao

ordinaria ou pelos tribunais administrativos.'

A Revolugdo Americana com seus principios expressos na Declara¢ao de Independéncia
das treze coldnias americanas em 1776 destacou a garantia da supremacia da vontade do
povo, a liberdade de associagdo e a possibilidade de manter um permanente controle sobre o
governo. O povo detém o direito de elaborar uma lei superior — a constituicdo, na qual devem
constar os esquemas essenciais do governo e seus respectivos limites. O governo que se aceita
sera somente aquele subordinado a leis transportadoras de principios e regras do direito, de

natureza duradoura e vinculativa, explicitados na Constitui¢do."

Pablo Lucas Verdu sustenta que, ao ser abrangido pelo Estado Constitucional, o Estado

Liberal de Direito estabeleceu as seguintes premissas:

a) primazia da lei, que regula toda a atividade estatal, tanto na esfera executiva
quanto no ambito jurisdicional; entenda-se a lei em sentido formal, elaborada por
orgaos legislativos do Estado (nas democracias liberais, pelo parlamento);
formalmente, os cidadaos sdo iguais perante a lei;

b) um sistema hierarquico de normas que preserva a seguranca juridica e que se
concretiza na diferente natureza das distintas normas e em seu correspondente
ambito de validade;

c) legalidade da Administragdo Publica, estabelecendo-se o sistema de recursos
(contra suas decisdes) correspondente;

d) separacdo dos poderes como garantia da liberdade ou controle de possiveis abusos
— essa separacdo pode ser interpretada de diferentes modos;

2 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999a, p.92-93.
¥ CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999b, p.25.
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e) reconhecimento da personalidade juridica do Estado, que mantém relagdes
juridicas com os cidadaos;

f) reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais incorporados a ordem
constitucional;

g) em alguns casos, controle de constitucionalidade das leis como garantia ante o
despotismo do Legislativo — esse controle se efetua de varias formas, segundo a
realidade de cada pais."*

Na Franca, a ideia do Estado de Direito, protetor das liberdades individuais, sofreu
enorme influéncia da classe burguesa responsavel pela formulacao dos principios filosoficos
da Revolugdo de 1789. Neste sentido, Paulo Bonavides sustenta que:

A Dburguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe dominante,
formulou os principios filoséficos de sua revolta social. E, tanto antes como depois,
nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente como ideais comuns a todos
os componentes do corpo social. Mas, no momento em que se apodera do controle
politico da sociedade, a burguesia ja se ndo interessa em manter na pratica a
universalidade daqueles principios, como apanagio de todos os homens. S6 de

maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicagdo politica eles se
. L, . . . . . 1
conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de classe."

A Franga revolucionaria deixou um importante legado em relacdo a concepgdo do
Estado de Direito: este somente existe quando houver uma constituigdo feita pelos
representantes da nacdo. Outrossim, uma sociedade cuja lei superior ndo contenha uma
declaracdo ou catalogo de direitos e uma organizacdo do poder politico segundo o principio

da divisao de poderes ndo tem verdadeiramente uma constituigao.

Por outro lado, a Franga construiu uma pirdmide juridica, tendo no seu pinaculo a
Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, afirmando paradoxalmente o primado da lei
com base na doutrina da soberania nacional expressa pela assembleia legislativa, erigindo, na
pratica, o Estado Legal. Por conseguinte, “a supremacia da Constituicao foi neutralizada pela
primazia da lei. [...] um Estado relativamente eficaz no cumprimento do principio da
legalidade por parte da administragdo mas incapaz de compreender o sentido da supremacia

16

da Constituicdo.”’® Por esse motivo, fala-se do constitucionalismo francés como um

constitucionalismo sem Constituicao.

O positivismo juridico, tendo Hans Kelsen como um dos seus expoentes, contribuiu

para transformar o Estado de Direito em Estado de legalidade ou Estado Legal, segundo o

¥ VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de Direito. Tradugfio e prefacio Agassiz Almeida Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.14.

'S BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2004, p.42.

' CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999a, p.92.
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qual, se ha um Direito superior, ndo positivado na lei, ele ndo vincula o Estado. Neste também
ndo se questiona se a lei € justa ou ndo, basta que tenha sido elaborada e aprovada pelos meios
legislativos formais para estar apta a produzir os seus efeitos, aplicando-se o mesmo

raciocinio em relagcdo a Constitui¢do, a Lei Suprema, desprovida de qualquer valor ideologico.

No Estado Legal, a lei se constitui no seu ponto central, ocupando a doutrina e a
jurisprudéncia papéis meramente coadjuvantes, jA que com esta devem se compatibilizar,

verificando-se, portanto, uma supervalorizacdo do principio da legalidade.

O problema do Estado Legal consistiu na questdo da legitimidade da lei ou da sua
auséncia no processo de producdo normativa. Enquanto Kelsen sustentava que nenhum tipo
de valor de justiga integrava o conceito de Direito, a sociedade reclamava uma renovacao do
Estado de Direito, exigindo que a lei fosse necessariamente expressdo da justica. Os
mecanismos para essa afericdo deviam ser feitos previamente, para que a lei veiculasse um
valor de Justica postulado pela sociedade, e posteriormente, por meio de um 6rgdo, o Poder
Judiciario, a quem caberia rever aquelas normas juridicas que porventura ndo retratassem essa

expressdo de justica ou fossem a expressdo da propria injustica.'’

1.1.4 O Estado Social de Direito

No Estado Legal, o principio de igualdade ndo passava de uma mera formalidade
juridica, que em nada alterava a situacdo dos destinatarios da lei. Outrossim, o Direito
encontrado nesse tipo de Estado limitava-se a garantir uma liberdade negativa (abstencdo do
poder publico), faltando-lhe um ideal de redugdo de distor¢des econdmicas e equalizagdo de

oportunidades.

Sucede que, se por um lado o liberalismo impulsionava e garantia o desenvolvimento
das liberdades publicas, por outro, ocorria, simultaneamente, a degradacdo dos aspectos
econdmicos e sociais daquela época, ou seja, a liberdade experimentada pelo individuo no
Estado liberal abstencionista acarretou um grave quadro de desigualdades sociais,
especialmente oneroso para a classe trabalhadora, impotente perante o poder econdmico da
classe dominante burguesa. A situagdo de penuria e miséria do proletariado e de outros
segmentos sociais marginalizados no ambito do Estado minimo provocou o questionamento

sobre o papel do Estado.

7 SILVA, Enio Moraes da, op. cit., 2005, p.222.
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As pressdes sociais deste periodo desencadearam a luta de classes, implementada por
ativistas revolucionarios; a desestabilizacdo das instituigdes publicas; o acesso dos
trabalhadores a determinados direitos politicos, notadamente, ao voto e a elegibilidade;
fazendo com que, paulatinamente, fosse surgindo o Estado Social também denominado

Welfare State.

A estrutura politica do Estado de Direito passou a sofrer uma forte modificagdo,

evoluindo para se transformar no Estado Social, que “representa efetivamente uma

transformagao superestrutural por que passou o antigo Estado liberal”."®

Assim, pode se verificar uma profunda modificagdo na fun¢do do Estado, que passou a
se voltar para a conquista dos direitos econdmicos e sociais. Do abstencionismo do Estado
liberal, passou-se para a interven¢do publica em favor do social, visando eliminar as
desigualdades sociais e oferecer oportunidades para a promogdo daqueles que se encontravam
em condi¢des desfavoraveis, reconhecendo que a propria sociedade nao teria condigdes de
desempenhar esse papel. Bonavides assinala que “o velho liberalismo, na estreiteza de sua

formulacao habitual, ndo pode resolver o problema essencial de ordem economica das vastas

camadas proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise”."”

Elias Diaz indica resumidamente as principais criticas sobre o Estado liberal, bem como
0s aspectos positivos que possibilitaram o seu aperfeicoamento e, posterior, substituicdo pelo

subsequente modelo do Estado social de Direito:

O liberalismo classico, com o seu fundo de individualismo burgués, constitui
insuficiente garantia para a realizacdo e protegdo dos direitos e liberdades de todos
os homens (e isto foi destacado com motivagdes e atitudes ideologicas diferentes e,
mesmo, contrapostas). Com efeito, na ideologia do Estado liberal e na ordem social
burguesa, os direitos naturais ou direitos humanos identificam-se, sobretudo, com os
direitos da burguesia, direitos que s6 de maneira formal e parcial se concedem
também aos individuos das classes inferiores. No sistema econémico capitalista que
serve de base a essa ordem social, protegem-se muito mais eficazmente a liberdade e
a seguranga juridica (ambas, por outro lado, imprescindiveis) do que a igualdade ¢ a
propriedade, entenda-se, a propriedade de todos.

Uma ampliacdo da zona de aplicabilidade desses direitos — mas sem alterar
substancialmente os supostos basicos da economia — produz-se com a passagem ao
Estado social de Direito; constituido este como intento necessario de superagdo do
individualismo, por meio do intervencionismo estatal e da atengdo preferencial aos
chamados direitos sociais, o que aquele pretende € a instauragdo de uma sociedade
ou Estado do bem-estar. Mais além deste, o processo dindmico de democratizagdo
material e mesmo de garantia juridico-formal dos direitos humanos, a sua mais
ampla realizacdo, ¢ o que por sua vez justifica, em minha opinido, a passagem do

'8 BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2004, p.184.
' BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2004, p.188.



18

sistema neocapitalista do Estado social de Direito ao sistema, flexivelmente
socialista do Estado democratico de Direito.

Em qualquer caso, o do que se trata aqui e agora ¢ de afirmar claramente que, apesar
de todas as suas insuficiéncias em relacdo aos direitos humanos, o liberalismo
constitui um ponto de partida valido para esse processo de democratizagio, devendo
considerar-se, sem duvida, como Estado de Direito em fungdo também da luta, que
sustentou contra o absolutismo, em prol dos direitos e liberdades fundamentais do
homem e do cidado.”

No contexto historico do Estado Social, destacou-se a Constituicao Francesa de 1848,
que continha um capitulo que reconhecia direitos e deveres anteriores e superiores as leis
positivas, atribuindo a Republica a tarefa de proteger o cidaddo na sua pessoa, sua familia, sua
propriedade, seu trabalho e pdr ao alcance de cada um a instrugdo indispensavel a todos os
homens, bem como assegurar, por meio de uma assisténcia fraternal, a existéncia dos
cidaddos necessitados, seja procurando lhes prover trabalho nos limites de seus recursos, seja

dando, a falta de trabalho, socorro aqueles que estavam sem condigdes de trabalhar.”!

Além da Constituicdo francesa de 1848, duas outras Cartas Politicas marcaram pelo
pioneirismo em busca da justica social: a Constituicdo mexicana de 1917, que antecipou
determinados direitos sociais; e, precipuamente, a Constituicdo alema de Weimar de 1919,
que imprimiu uma nova caracteristica para o Estado, marcado pelo espirito social,
introduzindo importantes elementos para o desenvolvimento de direitos relativos a educagdo,

propriedade, trabalho, previdéncia social etc.

Nesse periodo historico, por intermédio de uma crescente intervengdo na ordem
econOmica e social, o Estado passou a perseguir uma distribui¢do mais equanime dos bens de
tal forma que a todos fossem disponibilizados recursos minimos para a frui¢do dos direitos
fundamentais cladssicos. Entretanto, isso somente seria possivel por meio da imposi¢cdo de

regulamentacdes e de novas obrigagdes ao cidadao.

Deve-se ressaltar que ndo se pode confundir o Estado Social com o socialismo, este visa
combater o capitalismo, mudando radicalmente o eixo politico do Estado, para resolver a
questdo social, procurando afastar o uso exacerbado da propriedade privada, propondo que
esta seja melhor distribuida de forma impositiva, ao passo que, como esclarece Bonavides, o

Estado Social:

** DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. Madrid: Taurus, 1975, p.39-40. (Cuadernos para
el dialogo).

2l FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Estado de Direito e Constituicao. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p-45.
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[...] conserva sua adesdo a ordem capitalista, principio cardeal a que ndo renuncia.
Dai compadecer-se o Estado social no capitalismo com os mais variados sistemas de
organizacdo politica, cujo programa ndo importa modifica¢cdes fundamentais de
certos postulados econdmicos e sociais. A Alemanha nazista, a Italia fascista, a
Espanha franquista, o Portugal salazarista foram ‘Estados Sociais’. Da mesma
forma, Estado social foi a Inglaterra de Churchill e Attlee; os Estados Unidos, em
parte, desde Roosevelt; a Franga, com a Quarta Republica, principalmente, ¢ o
Brasil, desde a revolucdo de 1930.%

Sem embargo dos objetivos realizadores da justica do Estado Social, este ndo
permaneceu isento de criticas, principalmente em face dos resultados alcancados,
considerados insuficientes diante dos enormes problemas que persistem no meio social. José
Afonso da Silva observa que:

[...] insuficiente a concepgdo do Estado Social de direito, ainda, que como Estado
Material de Direito, revele um tipo de Estado que tende a criar uma situagdo de bem-
estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana. Sua ambiguidade,
porém, ¢ manifesta. Primeiro, porque a palavra social estd sujeita a varias
interpretacdes. [...] Em segundo lugar, o importante ndo € o social, qualificando o
Estado, em lugar de qualificar o Direito. Talvez até por isso se possa dar razdo a
Forsthoff quando exprime a ideia de que Estado de Direito e Estado Social ndo
podem fundir-se no plano constitucional.

O proprio Elias Diaz, que reconhece a importancia historica do Estado Social de
Direito, ndo deixa de lembrar a suspeita quanto a ‘saber se e até que ponto o
neocapitalismo do Estado Social de Direito ndo estaria em realidade encobrindo uma

forma mais matizada e sutil de ditadura do grande capital, isto €, algo que no fundo
poderia denominar-se, e se tem denominado, neofascismo’.

As revolugdes liberais incrementaram os direitos individuais e deram grande
importancia a liberdade pessoal, por outro lado, o Estado Social, procurou compatibilizar o
capitalismo abrandado com elementos do socialismo, particularmente procurando uma
distribuicdo mais justa das riquezas e socorrendo os mais necessitados, o que acabou por

implicar em restricdo aos direitos fundamentais do individuo.

Deve-se salientar que o primeiro grupo de direitos humanos, de carater negativo por
implicar em abstencdo do Estado, foi originado a partir do combate dos liberais ao
absolutismo, enquanto a segunda corrente de direitos humanos, de cunho social, surgiu como
corolario da critica do socialismo ao liberalismo. Esta segunda geracdo de direitos surgiu para
viabilizar a implementacdo da primeira geracdo, isto €, para dar condigdes ao individuo de
exercer sua verdadeira liberdade, reconhecendo que a igualdade formal decantada pelos
liberais jamais se concretizaria pela mao do Estado neutro, ndo intervencionista, necessitando

da for¢a do Estado Social para trazer ao mesmo nivel os desvalidos e carentes de

22 BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2004, p.184.
2 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Revista da Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo, Sao Paulo, v. 30, p. 60-72, dez. 1988, p.65.
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oportunidade daqueles que se encontravam em situacdo privilegiada, realizando a igualdade

material.**

O Estado Social de Direito representou uma conquista para a evolugdo da sociedade,
notadamente em relagdo ao proposito de superar o individualismo cléassico de carater liberal,
no entanto, a insuficiéncia desse modelo se revela quando a manifestacdo do seu aspecto
social ndo passa de mero paternalismo, inserido em uma estrutura politica concentradora de

poder, autocratica, ou mesmo carecedora de legitimidade popular.

Com efeito, o Estado Social de Direito se coadunou com regimes politicos ilegitimos,
antagonicos até mesmo aos seus objetivos fundamentais, permitindo a introdugdo de

comandos de poder de cunho totalitario ou despético, anulando o seu escopo de justica social.

Em razdo disso, surgiu a necessidade de superar esse modelo, avangando ainda mais na
composicao do conceito do Estado de Direito, o agregando-lhe outro indispensavel elemento,
que lhe permita realizar a integracdo conciliadora dos valores da liberdade e da igualdade, da

democracia e do socialismo.”

1.1.5 O Estado Democratico de Direito

Os doutrinadores defendem que varios aspectos devem ser considerados como

necessarios para a definicdo do conceito de Estado Democratico de Direito.

Para Karl Loewenstein, o aspecto principal do Estado Democratico de Direito consiste
na distribuicao do exercicio do poder politico entre os seus detentores € nos mecanismos
institucionais de controle do poder politico, fazendo com que este seja efetivamente
submetido aos seus destinatarios, isto ¢, ao povo, detentor supremo do poder. Afirma
textualmente o referido constitucionalista:

la classificacion de un sistema politico como democratico constitucional depende de
la existencia o carencia de instituciones efectivas por meio de las cuales el ejercicio
del poder politico esté distribuido entre los detentadores del poder, y por medio de

las cuales los detentadores del poder estén sometidos al control de los destinatarios
del poder, constituidos en detentadores supremos del poder.™

2 SILVA, Enio Moraes da, op. cit., 2005, p.225.
2 DIAZ, Elias, op. cit., 1975, p.127.
2 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Barcelona: Ariel, 1976, p-149. (Coleccion Demos).
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Sem embargo, ndo obstante o controle do poder politico seja um elemento importante e
imprescindivel do Estado Democratico de Direito, este ndo se mostra suficiente para
caracterizar todo o significado desse conceito. Este hd que ser complementado com elementos
relacionados a legitimidade do poder, do interesse publico que deve mové-lo e da promocgao

da justica social.

Dentre os outros aspectos que envolvem a ideia do Estado Democratico de Direito
exsurge como o principal deles a soberania popular, que impde a participagao efetiva do povo
na coisa publica, participagdo que ndo se exaure na simples formagdo das instituicdes
representativas, que constituem um estagio da evolucdo do Estado Democratico, mas ndo o
seu completo desenvolvimento. A esséncia da soberania popular deve consistir na auténtica,
efetiva e legitima participacdo democratica do povo nos mecanismos de produgdo e controle

das decisdes politicas, em todos os aspectos, fungdes e variantes do poder estatal.

Para Canotilho, o principio da soberania popular comporta cinco dimensoes,
historicamente sedimentadas, quais sejam: (1) o dominio politico ndo € pressuposto e aceite,
precisa de justificacdo, necessita de legitimacdo; (2) a legitimacdo do dominio politico s
pode derivar do proprio povo e nao de qualquer outra instancia “fora” do povo real (ordem
divina, ordem natural, ordem hereditaria, ordem democratica; (3) o povo €, ele mesmo, o
titular da soberania ou do poder, o que significa: (i) de forma negativa, o poder do povo
distingue-se de outras formas de dominio “ndo populares” (monarca, classe, casta); (ii) de
forma positiva, a necessidade de uma legitimacdo democratica efetiva para o exercicio do
poder, pois o povo ¢ o titular e o ponto de referéncia dessa mesma legitimacdo — ela vem do
povo e a este se deve reconduzir; (4) a soberania popular — o povo, a vontade do povo e a
formagao da vontade politica do povo — existe, € eficaz e vinculativa no ambito de uma ordem
constitucional materialmente informada pelos principios da liberdade politica, da igualdade
dos cidaddaos, de organizacdo plural de interesses politicamente relevantes e
procedimentalmente dotada de instrumentos garantidores da operacionalidade pratica deste
principio; (5) a constituicdo, material, formal e procedimentalmente legitimada, fornece o
plano da construg¢do organizatéria da democracia, pois ¢ ela que determina os pressupostos e
os procedimentos segundo os quais “as decisdes” e as “manifestacdes” de vontade do povo

sdo juridica e politicamente relevantes.”

*” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.418.
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Ressalte-se, ainda, que o Estado Democratico de Direito somente se realiza quando
propicia uma real protecdo e garantia efetiva dos direitos humanos em seu bojo, dai alguns
autores chegarem a defender que este deveria ser denominado de Estado Democratico de
Direitos Humanos. Esse modelo de Estado somente alcancara a sua plenitude juridica com a
implementagdo da terceira geracdo de direitos fundamentais, os direitos de solidariedade,
quando os direitos humanos forem direitos de todos, baseados em deveres de todos e ndo

apenas do Estado.

Neste sentido, ao discorrer sobre os objetivos do Estado Democratico de Direito, dentre

os quais o de tornar efetivo para todos os direitos humanos, Elias Diaz pontifica:

Capitalismo e Estado liberal de Direito eram compativeis, assim como o sao
neocapitalismo e Estado social de Direito; mas o eram com uma s6 condig@o: a de
ndo tornar nem poder tornar efetivas para todos os homens, nem sequer (e isto me
parece muito importante) para uma consideravel maioria, as referidas exigéncias —
lei como expressdo da vontade popular, direitos humanos, quer dizer direitos
proprios de todos os homens, etc. — que se aduziam como critérios legitimadores de
tal Estado de Direito. Contudo, a pouca liberdade que existe no mundo conquistou-
se preferentemente, ndo nos esquegamos, no marco contraditorio de tais Estados.

O objetivo do Estado democratico de Direito é justamente o de tornar realidade
aquelas exigéncias ndo cumpridas: para isso, 0 que se propde como base ¢ a
liquidagdo do sistema neocapitalista e a passagem progressiva a um modo de
producdo socialista (que hoje deve saber harmonizar planificagdo e autogestdao para
alcancar um verdadeiro controle coletivo da economia).”®

Em suma, o Estado Democratico de Direito deve realizar a institucionalizacdo do poder
popular, num processo de convivéncia social pacifico, numa sociedade livre, justa e solidaria
e fundada na dignidade da pessoa humana. Jorge Miranda define como postulados do Estado

de Direito:

a) A definig@o rigorosa e a garantia efetiva, no minimo, dos direitos a vida e a
integridade pessoal, da liberdade fisica e da seguranga individual, da liberdade de
consciéncia e religido, bem como da regra da igualdade juridica entre as pessoas;

b) A pluralidade de 6rgdos governativos, independentes ou interdependentes quanto
a sua subsisténcia, e com fungdes distintas, competindo, nomeadamente, ao
Parlamento o primado da fung¢ao legislativa;

¢) A reserva da fungdo jurisdicional aos tribunais, independentes e dotados de
garantias de independéncia dos juizes;

d) O principio da constitucionalidade, com fiscalizagdo, de preferéncia jurisdicional,
da conformidade das leis com a Constituigado;

e) O principio da legalidade da Administragdo, com anulagdo contenciosa dos
regulamentos e atos administrativos ilegais;

* DIAZ, Elias, op. cit., 1975, p.131-133.
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f) A responsabilidade do Estado pelos danos causados pelos seus 6rgios e agentes. 2

Desta forma, pode-se concluir que a adocao da formula politica do Estado de Direito
pelo ordenamento juridico constitucional de um pais implica na necessidade de se garantir que
a atividade estatal esteja sempre adstrita a observancia das normas juridicas postas pelo
proprio Estado. Outrossim, a divisdo e a execucdo das fungdes estatais devem ser atribuidas a
diferentes orgdos ou Poderes, garantindo, assim, a submissdo a mecanismos eficazes de
controle, tanto em seus ambitos interno e externo, permitindo a participagdo democratica do

cidaddo na elaboragdo e aplicagdo do Direito.

Impende salientar que o Estado de Direito ndo ostenta uma ideia pronta ou que possa ser
resumida em um conceito Unico, mas representa verdadeiramente uma conquista, resultado da
luta historica do Direito para configurar o Estado, tarefa que se desenvolveu paulatinamente,
contudo com tenacidade e sempre com o objetivo de limitagdo do poder politico, como

observa Lucas Verdu:

O Estado Liberal de Direito, o Estado Social de Direito, o Estado Democratico de
Direito se configuraram e se impuseram em meio a fortes resisténcias. Suas
correspondentes estruturas normativas e institucioniais ndo surgiram por encanto,
pacificamente, sem luta. Brotaram ap6s uma semeadura ideoldgica em conflito com
outras ideologias e doutrinas que lhes eram contrarias. Seus respectivos interesses
entraram em conflito. No final, acabaram prevalecendo aqueles que integravam o
modelo de Estado preponderante, ainda que reminiscéncias e resquicios tenham
passado de uns para outros, explicando os avangos e retrocessos, a evolugdo ¢ a
involugao.

[...]

O Direito deparou-se com elementos de for¢a que precisou dominar, a exemplo do
poder politico de um sujeito individual — do monarca mais ou menos despoético —, de
varios sujeitos — aristocratas e oligarcas —, ou mesmo do poder socioecondmico de
grupos privilegiados — senhores feudais.*

Com efeito, a correta compreensdo do conceito de Estado de Direito deve ser
supedaneada nas ideias nucleares da submissao das formas de atuagdo do Estado aos ditames
fixados no ordenamento juridico, notadamente, a separacdo dos poderes em Orgaos
especificos e independentes entre si, os quais devem estar sujeitos a um amplo controle
reciproco e da sociedade, observando-se, sempre, a ampla participagdo popular no processo de

elaboracdo das normas juridicas.

2 MIRANDA, Jorge. A democracia representativa: principios ¢ problemas gerais. Estudos Eleitorais, Coimbra,
v.2,n. 1,p.30-42, jan./abr. 1998, p.35.
39 VERDU, Pablo Lucas, op. cit., 2007, p.146.
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Deste modo, estabelecida a concepcdo de Estado de Direito, faz-se necessario analisar
de forma mais acurada a ideia da separagdo dos poderes, um de seus consectarios

fundamentais e um importante mecanismo de contencao do poder.

1.2 A separacio dos poderes

Para se entender o surgimento do principio da separagdo dos poderes no século XVIII,
seu posterior desdobramento e inser¢do no texto constitucional de inumeraveis Estados do
cenario politico ocidental, faz-se mister a realizacdo de uma andlise historica, uma vez que a
questdo do poder ndo ¢ idéntica nos diversos periodos pelos quais passou a civilizagdo

ocidental.

1.2.1 Origem historica do principio

No século XVII, a Europa ocidental viveu o apogeu da justificacdo, propagacdo e
consolidacdo da doutrina da soberania, a partir do conceito de Bodin (1576, Les six livres de
la Republique) ¢ da doutrina de Hobbes. Foram sedimentadas as ideias absolutistas, que
justificavam filosoficamente a concentracdo dos poderes nas maos de um soberano, limitado,
este ultimo, apenas pelo direito natural, isso do ponto de vista filoséfico, mas, na pratica,

apenas pela razao ou vontade do proprio soberano e nao pelo Direito.

A doutrina da soberania foi extraida de uma imposi¢ao casuistica do poder, o poder do
monarca, de direito divino e de poderes absolutos, cuja vontade se confundia com a vontade
do Estado, como exemplifica a célebre frase atribuida a Luis XIV, [/’Etat c’est moi. Esta
concentracdo de poderes levou a degeneragdo, as arbitrariedades e ao abuso do poder, que
passou a incomodar as classes sociais interpostas entre o monarca e a massa de suditos,
notadamente, a ascendente burguesia comercial e industrial, ¢ uma parte da nobreza nao
submissa ao trono. Com isso, inicia-se o término da Idade Moderna, como observa

Bonavides:

Com efeito, observava-se em quase toda a Europa continental, sobretudo em Franga,
a fadiga resultante do poder politico excessivo da monarquia absoluta, que pesava
sobre todas as camadas sociais interpostas entre 0 monarca ¢ a massa de suditos.
Arrolavam essas camadas em seus efetivos a burguesia comercial e industrial
ascendente, a par da nobreza, que por seu turno se repartia entre nobres submissos
ao trono e escassa minoria de fidalgos inconformados com a rigidez e os abusos do
sistema politico vigente, ja inclinado ao exercicio de praticas semidespdticas.

[...]

Todos os pressupostos estavam formados pois na ordem social, politica e econdmica
a fim de mudar o eixo do Estado moderno, da concep¢ao doravante retrograda de um
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rei que se confundia com o Estado no exercicio do poder absoluto, para a postulagao
de um ordenamento politico impessoal, concebido segundo as doutrinas de limitagao
do poder, mediante as formas liberais de contengdo da autoridade e as garantias
juridicas da iniciativa econdmica.’!

Foi neste cenario de declinio do Estado Moderno do século XVIII, no qual a doutrina da
soberania n3o mais era capaz de justificar o poder soberano do monarca, que se desviara dos
fins requeridos pelas necessidades sociais, politicas e econdmicas, que propiciou o
desenvolvimento sistematizado da doutrina da separacdo dos poderes, como técnica de
limitacdo do poder, levado a cabo por Locke e Montesquieu, o inglés com o seu “Tratado

sobre o governo civil” e o francé€s com o célebre “Do Espirito das Leis”.

1.2.2 A formulagdo da teoria

Antes de Montesquieu, outros pensadores ja haviam se dedicado a teorizagdo do poder
politico e do seu exercicio, chegando a identificar as distintas formas de atuar do Estado, no
entanto, coube ao filésofo francés a formulagdo acabada da teoria da separagdo dos poderes,

que foi posteriormente experimentada em diversas sociedades politicas.

Além de John Locke, considerado quase tdo moderno quanto Montesquieu, embora
menos afamado, Bonavides menciona outros precursores da separagao dos poderes:

Distinguira Aristoteles a assembleia-geral, o corpo de magistrados ¢ o corpo

judiciario; Marsilio de Padua no Defensor Pacis ja percebera a natureza das distintas

fungdes estatais e por fim a Escola de Direito Natural e das Gentes, com Grotius,

Wolf e Puffendorf, ao falar em partes potentiales summi imperii, se aproximara
bastante da distingdo estabelecida por Montesquieu.

Em Bodin, Swift e bolingbroke a concepcdo de poderes que se contrabalangam no
interior do ordenamento estatal ja se acha presente, mostrando quido proximo
estiveram de uma teorizagio definida a esse respeito.*

Com efeito, as ideias sobre a separacdo dos poderes ja podiam ser identificadas nas
obras “A politica” de Aristoteles, “Tratado sobre o Governo Civil” de John Locke e
“Principios Politicos Constitucionais” de Benjamin Constant, dentre outras, além de terem
sido mencionadas em estudos de Jean Jacques Rousseau e de Henry Bolingbroke, este,
notadamente, em relacdo ao sistema de checks and balances ou de freios e contrapesos

observado na Constituicdo dos Estados Unidos da América.

3 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p.136.
32 Ibid., 1996, p.136.
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John Locke observou a existéncia de quatro poderes distintos: o Legislativo, o
Executivo, o Federativo e o Prerrogativo (ou Discricionario). Ao Poder Legislativo cabia a
criacdo das regras juridicas; ao Poder Executivo, a aplicagdo e execucdo destas prescricdes
nos limites territoriais de cada Estado. A Funcdo Federativa era encarregada de declarar
guerra e paz, constituir ligas e aliangas, bem como resolver todas as questdes tratadas fora do
Estado. Por sua vez, a Funcao Prerrogativa detinha a atribuicdo de fazer o bem publico, sem
se subordinar a quaisquer regras predeterminadas, sua finalidade precipua era a tomada de
decisdes em situagdes de excecdo, como a guerra ¢ o Estado de Emergéncia, sob o jugo

discricionario do detentor de tal prerrogativa.*

Themistocles Branddo Cavalcanti observa que, segundo o mencionado autor inglés,
estes quatro poderes acabavam resultando em apenas dois, uma vez que “o executivo € o
federativo deviam reunir-se em um so, para maior estabilidade da agdo governamental, e o
discricionario ligar-se intimamente ao executivo”.”* Estas quatro fungdes seriam exercidas
apenas por dois orgdos do governo: o Parlamento, incumbido do exercicio do Poder
Legislativo, e o Rei, a quem competiria o exercicio da Func¢do Executiva e que, de acordo
com a situacdo em que se encontrasse o governo € o Estado, poderia langar mao dos Poderes
Federativo e Prerrogativo. Quanto ao Poder Judiciério, este foi ignorado pela doutrina de John
Locke, conforme acentua Gilmar Ferreira Mendes:

O Poder Judiciario, em Locke, brilha pela sua auséncia. Claro que ele escreveu em
um pais em que a fun¢do de criar normas ndo é separada entre o Legislativo e o
Judiciario, com a unica ressalva que o juiz cria normas para o caso particular e
concreto, e o Legislativo, normas abstratas. Em realidade, para ele, ontologicamente
as fungdes tém a mesma natureza; tém funcdo idéntica. Talvez por isso ndo se

preocupasse em elevar o Judiciario a dignidade de um poder, eis que ja o era, no
sentido exposto.*

Contudo, Montesquieu foi o pioneiro em afirmar a necessidade de as trés fungdes do
Estado — legislativa, executiva e judicial — serem desempenhadas por 6rgdos autonomos e
distintos, que ndo devem guardar entre si qualquer relacdo de subordina¢do. Em sua obra “O
espirito das leis”, o filésofo francés constatou trés formas de governo: o despotismo, a
monarquia e a democracia, fundamentadas, respectivamente, no temor, na honra e na virtude
civica. Se uma so pessoa ou um Unico corpo conseguisse reunir mais de um dos trés poderes

ou fungdes do Estado, a liberdade dos individuos estaria seriamente ameacada, em virtude da

33 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999a, p.538.

3 CAVALCANTI Themistocles Branddo. Teoria do Estado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, p-400.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢io constitucional: O controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p.96.
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excessiva concentragdo de poder. A solugdo consistiria na divisdo do exercicio do poder, de
modo que somente uma parte dele caberia a um grupo de pessoas distinto dos que detém
diferente parcela do mesmo poder, que efetivamente ¢ o mesmo, apenas dividido para que

cada um dos grupos impega o exercicio abusivo e arbitrario pelo outro grupo.*®

Para Montesquieu, o exercicio das funcdes estatais deve ser feito por 6rgdos distintos e
autdnomos, ou seja, a divisdo funcional deve corresponder uma divisdo organica. Os 6rgaos
que legislam, ou seja, estabelecem disposi¢des de forma genérica e abstrata, ndo podem ser os
mesmos que executam, assim como nenhum desses pode ser encarregado de decidir as
controvérsias. Ha de existir um 6rgdo, comumente denominado de poder, incumbido do
desempenho de cada fungdo especifica, do mesmo modo que entre eles ndo podera ocorrer

qualquer vinculo de subordinagao.

Esclarece Cléve que o intento de Montesquieu consistia em elaborar uma técnica que
viabilizasse uma forma equilibrada de governo, com atribuicdo de atividades especificas
(fungdes) a orgaos distintos e autdnomos, de forma que, no interior da estrutura do Estado, o

poder fosse limitado e controlado pelo proprio poder (le pouvoir arréte Ié pouvoir).’’

Assim, por meio do Poder Legislativo, criar-se-iam as leis para sempre ou para
determinado periodo, bem como se aperfeicoariam ou se anulariam aquelas anteriormente
feitas. Por intermédio do Poder Executivo das coisas que dependem do Direito das Gentes, o
principe ou o magistrado (conforme terminologia do proprio Montesquieu) se ocuparia das
relacdes com outros povos, tratando da guerra ou da paz, enviando ou recebendo
embaixadores, estabelecendo a seguranga e prevenindo invasdes. Por derradeiro, o Poder
Judiciario ou Poder Executivo das coisas que dependem do Direito Civil, cuidaria das
relagdes que os cidadaos possuem entre si, tendo o principe ou o magistrado a faculdade de

julgar os crimes e as questdes alusivas aos conflitos entre os particulares.’®

Para Montesquieu, a separagdo dos poderes, segundo os fins a que se propdem,
garantiria a liberdade politica, definida como aquela tranquilidade de espirito, decorrente do
juizo de seguranca que cada individuo tem em relacdo a sua posicdo no plano da convivéncia

social. A liberdade estara sempre presente quando houver um governo em face do qual os

36 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Victor Civita, 1973, p-157-
162.

7 1bid., 1973, p.159-162.

¥ Ibid., 1973, p.157-162.
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cidaddos ndo abriguem nenhum temor reciproco. A liberdade politica exprimird sempre o
sentimento de seguranca, de garantia e de certeza que o ordenamento juridico proporcione as

relagdes entre os individuos, sob a égide da autoridade governamental.”

Montesquieu explicou também como a liberdade politica pode ser extinta ou
desaparecer, caso os poderes sejam executados abusivamente, como, por exemplo, quando

houver a concentragdo de dois ou mais poderes num unico titular.

Havendo concentragdo do Poder Legislativo e do Executivo nas maos de um tunico
governante, a liberdade sucumbiria ante a possibilidade da elaboragdo de leis tiranicas,

sujeitas a uma execug¢do igualmente opressiva.

Da mesma forma, inexistiria liberdade se a Funcdo de Julgar ndo fosse separada dos
Poderes Legislativo e Executivo. A conjugacao do Poder de Julgar com o Poder Legislativo
implicaria inexoravelmente em arbitrio, uma vez que o juiz legislador disporia de poderes
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos, sem qualquer controle. J4 a conjugacdo do Poder
Judicidrio com o Poder Executivo a disposi¢do de um titular exclusivo conferiria ao juiz a

forga de um opressor.

Em suma, para Montesquieu tudo estaria realmente perdido se o0 mesmo homem ou
associacdo de homens exercesse todas as trés funcgdes. Essa excessiva concentragdo de

poderes acabaria resultando no despotismo, com a supressao total da liberdade politica.

Impende salientar que Montesquieu nao se limitou a formular a teoria sobre a natureza
dos trés poderes, mas dispds também sobre a técnica que conduziria ao equilibrio dos mesmos
poderes, fazendo distin¢do entre a faculdade de estatuir e a faculdade de impedir. Como a
realidade social ndo permite a imobilidade dos poderes, mas o seu constante movimento, estes
sdo compelidos a atuar de forma harmoénica e as faculdades de estatuir e de impedir
anteciparam a técnica dos checks and balances (freios e contrapesos), desenvolvida

posteriormente na Inglaterra por Bolingbroke.*’

Outrossim, foi Montesquieu o responsavel pela inclusdo expressa do Poder de Julgar
entre os poderes fundamentais do Estado, antecipando a tripartipa¢do dos poderes nos moldes

mais conhecidos atualmente. Entretanto, resta indubitavel o cardter secundario que o mesmo

¥ 1bid., 1973, p.157.
* 1bid., 1973, p.157-159.
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atribuia a esse poder, como se observa no trecho a seguir, no qual o pensador francés
procurava justificar a existéncia da Camara Alta - corpo legislativo formado por nobres -, ao
lado do corpo legislativo formado por representantes do povo:

O Poder de Julgar ndo deve ser outorgado a um Senado permanente, mas exercido

por pessoas extraidas do corpo do povo num certo periodo do ano, de modo
prescrito pela lei, para formar um tribunal que dure apenas o tempo necessario.

[...] Dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar é, de algum modo, nulo. Restam
apenas dois e, como esses poderes tém necessidade de um poder regulador para
modera-los, a parte do corpo legislativo composta por nobres ¢ bastante capaz de
produzir esse efeito.*!

De outra banda, a preocupacdo dos norte-americanos com a tirania do legislativo, ja
mencionada por Locke e Montesquieu, notadamente, por parte de James Madison, Alexander
Hamilton e John Jay, resultou na construgdo de um modelo de separacdo dos poderes no qual
a supremacia do Poder Legislativo ¢ mitigada, conferindo maior equilibrio a relagdo entre os
poderes, mas tendo como verdadeiro objetivo o fortalecimento do Poder Executivo,
diferenciando-se, deste modo, do modelo europeu que outorgava ao Legislativo papel

preponderante.

Os federalistas reconheciam que o Poder Legislativo deveria necessariamente
prevalecer nos governos republicanos. Todavia, em contrapartida, deveriam ser criados
mecanismos para equilibrar estas forcas, balanceando o peso dos poderes, dividindo e
abrandando o Legislativo e fortalecendo o Executivo, como os que ja existiam, por exemplo,
na Inglaterra, entre a Camara dos Lordes e dos Comuns. Nesse sentido, o trecho a seguir do

artigo federalista n.° 51:

Mas a desgraga € que, como nos governos republicanos o Poder Legislativo ha de
necessariamente predominar, ndo ¢ possivel dar a cada um dos outros meios
suficientes para a sua propria defesa. O Unico recurso consiste em dividir a
legislatura em muitas fragdes e em desligd-las umas das outras, ja pela diferente
maneira de elegé-las, ja pela diversidade dos seus principios de agdo, tanto quanto o
permite a natureza das suas fungdes comuns e a dependéncia comum em que elas se
acham da sociedade. Mas este mesmo meio ainda ndo basta para evitar todo o perigo
das usurpagdes. Se o excesso da influéncia do corpo legislativo exige que ele seja
assim dividido, a fraqueza do Poder Executivo, pela sua parte, pede que seja
fortificado. O veto absoluto é, a primeira vista, a arma mais natural que pode dar-se
ao Poder Executivo para que se defenda: mas o uso que ele pode fazer dela pode ser
perigoso e mesmo insuficiente.

[.]

Para manter a separagdo dos poderes, que todos assentam ser essencial a manutengao
da liberdade, ¢ de toda necessidade que cada um deles tenha uma vontade propria; e,

1 1bid., 1973, p.157-159.
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por consequéncia, que seja organizado de tal modo que aqueles que o exercitam

tenham a menor influéncia possivel na nomeagdo dos depositarios dos outros
42

poderes.

Assim sendo, coube aos Estados Unidos da América situar o Poder Judiciario no mesmo
nivel politico dos outros dois poderes do Estado, configurando sua moderna fungdo no
mundo. Cumpre destacar a célebre decisdo de John Marshall, presidente da Suprema Corte
norte-americana, no caso Marbury versus Madison (1803), que inaugurou o poder da judicial
review (revisdo judicial), segundo o qual cabe ao Poder Judiciario dizer o que ¢ lei, ou seja,
somente se consideraria lei o ato legislativo em conformidade com a Constituicdo,

principiando ai o sistema de controle da constitucionalidade.

Esta contribuicdo, no entendimento de Bonavides, é “tdo importante quanto a do
federalismo e do sistema presidencial de governo, formas politicas também desconhecidas até

o advento do sistema republicano nos Estados Unidos.”*

Desta maneira, a formulagdo da doutrina da separagdo dos poderes, como técnica para a
limitacdo do poder, foi posta em pratica nas Revolugdes Liberais Burguesas dos séculos XVII
e XVIII, quais sejam: na Inglaterra, a Revolugdo Gloriosa de 1688; a Independéncia Norte-
Americana em 1776, e a Revolugdo Francesa em 1789, como reacdo aos abusos e injustigas
decorrentes da concentracdo excessiva de poderes nas maos do soberano, caracteristica do

Absolutismo da Idade Moderna, demarcando, assim, o inicio do Estado de Direito.

1.2.3 A positivagdo da teoria

No cenario do Estado absoluto, prevalecia a inseguranca juridica. Primeiro, porque
havia varios ordenamentos paralelos vigorando simultaneamente, um para o clero, outro para
os nobres, outro para o terceiro estado.* Segundo, porque as regras juridicas ndo eram mais
que as proprias palavras do principe. Terceiro, porque as relagdes comerciais eram assaz
prejudicadas e atravancadas pelo sistema de privilégios, monopoélios e favores reais, bem

como pela auséncia de um ordenamento juridico unificado.

42 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O Federalista. Sdo Paulo: Victor Civita, 1979,
p.131, nota 18. (Os Pensadores).

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p.305.

*! Na Fran¢a do Antigo Regime (4ncien Régime) e durante a Revolugio Francesa, o termo Terceiro Estado (fiers
état) indicava as pessoas que nao faziam parte do clero (primeiro estado) nem da nobreza (segundo estado).
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Este contexto socio-econdmico e juridico ndo interessava a burguesia, classe emergente
que j& se mostrava socialmente hegemonica, contudo ndo era ainda politicamente dirigente,

pois ndo dominava o aparato estatal, apesar de exercer certa influéncia sobre o mesmo.

A teoria da separagdo de poderes engendrada por Montesquieu como um postulado de
bom governo e da garantia das liberdades servia perfeitamente aos interesses dos intelectuais
que buscavam o acesso da burguesia ao poder. Cléve observa que a ideia era:

[...] tornar a classe hegemonica também politicamente dirigente. De que modo?
Reorganizando a estrutura do poder politico e submetendo-o a um rigoroso codigo
de juridicidade. Esse movimento favorecera a formacdo da teoria constitucional.
Importa dotar o Estado de uma Constituicdo juridica que delimite o raio de agdo do
poder politico e promova o surgimento do bindmio Estado/sociedade civil. A
Constitui¢do organizara o Estado, limitara o poder, positivara os direitos individuais

reclamados pela burguesia. Assim, livres e seguros juridicamente, nenhum obstaculo
. ., . g . ., 4
impedira o desenvolvimento das potencialidades dos individuos.*’

Desta maneira, por se mostrar um eficiente mecanismo de limitagdo do poder pelo
poder, a teoria da separagcdo dos poderes adquiriu expressivo relevo, sendo incluida como
principio em diversas constituicdes do mundo ocidental. Houve, portanto, a positivacdo, a
convolacdo de uma doutrina, elaborada tedrica e ideologicamente, em principio

constitucional.

Nesse contexto, incumbe destacar a importancia do papel dos Founding Fathers*, que
viabilizaram a transforma¢do de uma doutrina em principio constitucional, positivando na
Constituicdo dos Estados Unidos da América, em 1787 a divisdo funcional dos poderes,
conferindo, por meio de sua lei fundamental, as atribui¢des de cada um dos poderes:
Legislativo (art. 1°), Executivo (art. 2°) e Judiciario (art. 3°), a exemplo do que j& ocorrera na

Constituicao de Massachusetts, de 1780, e da Virginia, de 1776.

Na Franga, o principio da separa¢do dos poderes foi incluido na Constitui¢ao de 1791,
como também j4 havia integrado a Declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo, de 26 de
agosto de 1789, cujo artigo 16 chegou a proclamar que: “Qualquer sociedade em que a
garantia dos direitos ndo estd em segurancga, nem a separagdo dos poderes determinada, ndo

tem constitui¢ao”.

* CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.29.

* Founding Fathers (Patriarcas Fundadores), também conhecidos como Framers of the Constitution (Criadores
da Constitui¢do) sdo os lideres politicos que assinaram a Declaracdo de Independéncia ou a Constituigdo dos
Estados Unidos da América.
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No Brasil, a Constituicdo do Império, de 1824, consagrou o principio da separagdo dos
poderes nos seus artigos 9 e 10, mas acrescentou outro poder além dos tradicionalmente
propostos por Montesquieu, o Poder Moderador*’, atribuido ao Imperador e declarado como a
chave de toda a organizagdo politica, o qual tinha por finalidade manter a independéncia, o

equilibrio e a harmonia dos outros poderes politicos.

Ap6s a proclamacgdo da Republica, em 1889, e com o advento da Constitui¢do de 1891,
o Brasil passou a adotar a formula da triparticdo dos poderes como concebida por

Montesquieu.

Todas as constitui¢des brasileiras contemplaram o principio da separacdo de poderes em
seus textos, com exce¢do apenas da Carta Politica de 1937, que o suprimiu propositadamente

em virtude do seu carater ditatorial.

A atual Constituicdo Brasileira erigiu a separacdo dos poderes a condigdo de principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, motivo pelo qual ¢ comum se sustentar que o
Poder Legislativo detém o monopdlio da elaboracdo das leis embasado na concepgdo original
da teoria. Todavia, considerando o decurso de mais de dois séculos da elaboragdo da teoria da
separacao dos poderes por Montesquieu, bem como a evolugdo por que passou o modelo de
Estado adotado nos paises ocidentais ¢ a propria realidade social, esta deve ser revista,
buscando-se adapta-la a realidade constitucional dos tempos atuais, bem como aprimorar os

mecanismos de controle de sua acao.

1.2.4 O significado da separagdo dos poderes nos dias atuais

Como jé dito anteriormente, a teoria de Montesquieu foi engendrada em pleno século
XVIII, periodo de luta pela efetivagdo dos ideais iluministas e liberais, quando o poder
oscilava entre “governantes que buscavam recobrar suas prerrogativas absolutas e pessoais € 0
povo que, representado nos parlamentos, intentava dilatar sua esfera de mando e participagdo
na geréncia dos negdcios publicos”.* No entanto, com o decurso do tempo e com as

mudangas operadas na ordem social, o principio da separagdo dos poderes perdeu relevancia,

*" Dispunha a Constituicio de 1824: “Art. 9. A Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio
conservador dos Direitos dos Cidaddos, e o mais seguro meio de fazer effectivas as garantias, que a Constitui¢ao
offerece.” “Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do Brazil sdo quatro: o
Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, ¢ o Poder Judicial.” BRASIL. Presidéncia da
Republica. Constituicio Politica do Império do Brazil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 08 abr. 2008.

* BONAVIDES, Paulo, op. cit., 1996, p.146.
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passando a ser alvo de criticas severas, as quais apontam a sua insuficiéncia para aplicagdo

nos moldes atuais do Estado.

A ameaca de retorno ao Estado absoluto da realeza ha muito cessou. Além disso, o
contexto socio-econdmico sofreu profundas modificacdes. Paulo Bonavides observa que:

Desde porém que se desfez a ameaca de volver o Estado ao absolutismo da realeza e

a valoragdo politica passou do plano individualista ao plano social, cessaram as

razdes de sustentar, em termos absolutos, um principio que logicamente paralisava a

acdo do poder estatal e criara consideraveis contra-sensos na vida de institui¢des que

se renovam ¢ ndo podem conter-se, sendo contrafeitas, nos estreitissimos lindes de
uma técnica ja obsoleta e ultrapassada.

O principio perdeu pois autoridade, decaiu de vigor e prestigio. Vémo-lo presente na
doutrina e nas Constitui¢des, mas amparado com raro proselitismo, constituindo um
desses pontos mortos do pensamento politico, incompativeis com as formas mais
adiantadas do progresso democratico contemporaneo, quando, erroneamente
interpretado, conduz a uma separagio extrema, rigorosa e absurda.*’

Desde a época da elaboracao da obra de Montesquieu até os dias atuais, a ordem social
mudou consideravelmente. Antes, o0 homem detinha o dominio sobre um espago vital que era
suficiente para satisfazer todas as suas necessidades basicas e para garantir a sua intimidade.
Hodiernamente isso ndo ¢ mais possivel, o Estado foi obrigado a assumir novas tarefas,
passando a ser o responsavel pelo bem-estar das pessoas, bem como pela sua liberdade. O
enorme poder que o “Estado guarda em relacdo aos individuos e a forte relacdo de
dependéncia destes em face dele podem contribuir para a proliferagdo de atentados contra a
liberdade e para a invencdo de um homem impotente diante do poder, a um tempo pai e

senhor.””°

Ademais, a sociedade ndo ¢ mais composta de cidaddos iguais que cuidam livremente
dos seus negodcios e interesses privados, independentemente da agdo estatal. A mesma relacao
de dependéncia que liga o cidaddo ao poder une igualmente os cidaddos entre si, que formam
grupos de atuagdo, os seres coletivos. Estes grupos — as grandes corporagdes, os sindicatos, os
partidos politicos, as associagdes, a igreja, as grandes empresas, os conglomerados
financeiros, as organizagdes ndo governamentais (ONGs) — sdo detentores de interesses
proprios, os quais, na maioria das vezes, ndo coincidem com os interesses do Estado. Além

disso, alguns destes grupos apresentam-se até mais poderosos que o proprio Estado.

* BONAVIDES, Paulo, op. cit., 1996, p.146.
0 CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.43.
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Assim sendo, atualmente, a preocupagdo do homem nao se volta somente para o Estado,
mas também para os grupos, que podem igualmente ameagar a sua liberdade. O poder politico
deve ser limitado, mas a atuacdo do Estado ¢ imprescindivel para restringir o dominio dos

grupos e corporagoes.

Deste modo, a aplicagdo da teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu,
considerada como a destinac¢do do poder estatal a trés 6rgdos distintos, cujo exercicio deve ser
feito de maneira estanque ¢ incomunicavel, mostra-se obsoleta e ultrapassada. Contudo, isso
ndo significa dizer que o fim da propria teoria deve ser cogitado. Esta continua sendo valida
como técnica de distribui¢do de fung¢des distintas entre 6rgdos relativamente separados, que
devem atuar com harmonia e equilibrio, como técnica de organiza¢iao do poder para a garantia
das liberdades. Sobre o assunto, Jorge Reis Novais pondera que:

A divisdo de poderes ¢ agora essencialmente entendida como um processo de
distribuic@o e integracdo racionalizadas das varias fung¢des e orgdos do Estado, de
forma a limitar as possibilidades de exercicio arbitrario do Poder e garantir, por
outro lado, as condi¢cdes da maior eficiéncia da atuagdo estatal, sem prejuizo,
todavia, do respeito pelos direitos e liberdades fundamentais. [...] Em segundo lugar,
e por ventura de importancia decisiva para a compreensdo da natureza do Estado

Social e Democratico de Direito, verifica-se o refor¢o da separagio, independéncia e
A - g . . 51
relevancia do poder judicial no conjunto dos poderes do Estado.

Sem embargo, a permanéncia da teoria nos ordenamentos juridicos contemporaneos
exigiu a realizacdo de inumeras revisdes com o fito de manter-lhe compativel com as novas
realidades social e econdmica que surgiram. A missdo atual dos juristas ¢ a de adaptar a ideia
de Montesquieu a nova realidade constitucional, aparelhando os Poderes para que possam
fazer face as crescentes demandas sociais, mas também aprimorando os mecanismos de

controle da acdo de cada um deles, tornando-os mais seguros e eficazes.

Contudo, esta ndo ¢ a Unica releitura que a doutrina tem proposto ao principio da
separacdo dos poderes. Outra formulacdo diz respeito a extingdo do critério organico de

classificag@o das fungdes, a qual passa a ser analisada a seguir.

1.2.5 A insuficiéncia do critério orgdnico para determina¢do das atribuigcoes

Como ja ficou explicitado, o poder politico ¢ um so, o qual se exterioriza por meio das

fungdes estatais, cabendo a Constituicdo de cada Estado a defini¢do de quais sdo essas

3 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Editora Coimbra, 2004, p.34-35.
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funcdes e que orgaos irdo exercé-las. Outrossim, a teoria da divisdo dos poderes foi concebida
como garantia da liberdade, para que o poder seja limitado pelo proprio poder por meio do
controle reciproco e interacdo dos trés grandes orgaos estatais: o Poder Executivo, o Poder

Legislativo e o Poder Judiciario.

Por outro lado, considerando que, na pratica, ndo se vislumbra uma fun¢do como
atividade exclusiva de um unico orgdo, esbarra-se na dificuldade de se encontrar a exata
nocao de cada fungdo estatal. Para tanto, os juristas se utilizam geralmente de dois critérios: o

material e o organico.

Pelo critério organico, esculpido por Montesquieu e, posteriormente, ratificado por
outros pensadores, as fungdes seriam definidas como legislativa, executiva e judiciaria,

conforme as autoridades que as exercessem.

Como ja restou demonstrado ao se tecer consideragdes sobre a obsolescéncia da teoria
da separacdo dos poderes como engendrada originalmente, o critério organico ou institucional
se mostrou insuficiente para abarcar todas as realidades conjunturais. Sua grande deficiéncia
decorreu da ado¢do de um modelo de sistematizacdo organizacional, isto €, por buscar atribuir
aos centros ativos das fungdes as proprias titularidades das mesmas, confundindo o 6rgdo que

possui a titularidade do exercicio do poder, com o poder em si.

Como exemplo da inadequacdo do critério organico, pode-se citar o controle do
Executivo pelo Legislativo. Segundo este critério, tal atividade deveria ser considerada funcao
legislativa, ja que exercida por este Poder, no entanto, sua natureza ¢ idéntica as atividades

administrativas propriamente ditas.

Desta forma, em face da insuficiéncia e inaptiddo do critério organico, alguns juristas
passaram a propor a classificagdo das funcdes estatais sob o aspecto material, que leva em

considerac¢do a esséncia juridica do poder.

Segundo o critério material, o que importa é a essencialidade da atividade,
independentemente do 6rgdo que a exerga. Desta forma, a funcdo legislativa consiste na

elaboracdo de normas gerais, abstratas, impessoais, impostas coativamente a todos e
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denominadas de leis.”> Ja4 a funcdo administrativa ou executiva consistiria na atividade
concreta do Estado, dirigida a satisfacdo das necessidades coletivas, de maneira direta ou
imediata, estando sua nota tipificadora na realizacdo de algo concreto, em casos individuais.
Por fim, a fungdo jurisdicional tem por escopo interpretar e aplicar a lei aos casos concretos, a

fim de dirimir os conflitos de interesses.>

Defendendo a utilizacdo do critério material na classificagao das fun¢des estatais, Eros
Grau separou-as em funcdo normativa — de produg¢do das normas juridicas (= textos
normativos); administrativa — de execuc¢do das normas juridicas; e a fungao jurisdicional — de
aplicacdo das normas juridicas. Como fungdo estatal deve-se entender a expressdo do poder
estatal, enquanto preordenado as finalidades de interesse coletivo ¢ objeto de um dever

juridico. **

Ainda segundo o aludido autor, o conceito de fungdo normativa supde a colocagdo de
duas premissas: primeira, a norma juridica constitui um elemento essencial ao ordenamento
juridico; segunda, a norma juridica consubstancia inovacdo de preceito primario no
ordenamento juridico. J4 a norma juridica pode ser definida como o preceito, abstrato,
genérico e inovador — tendente a regular o comportamento social de sujeitos associados — que
se integra no ordenamento juridico, ndo se olvidando que a norma juridica ndo tem existéncia
isolada, mas sim em um complexo de outras normas relacionadas entre si (ordenamento

juridico).”

A fungdo normativa consiste no dever-poder de emanar estatui¢cdes primarias, impostas
com forca propria, contendo preceitos abstratos e genéricos, em decorréncia do exercicio de
um poder originario, caso essa atribuicdo provenha, explicita ou implicitamente, da
Constitui¢ao, ou de um poder derivado, quando atribui-se poder normativo a um 6rgao que

ordinariamente nao o detinha, por meio de lei formal.

Neste caso, a fungdo normativa ndo ¢ similar a funcdo legislativa. Esta decorre da
adocdo do sistema de divisdo de poderes, que confia a determinados 6rgdos a tarefa suprema

de constituir (integrar) o ordenamento juridico. Estes oOrgdos, que constituem o Poder

2 ARAUJO, Rosa Maria Felipe. O principio da separacio de poderes e a competéncia normativa do
Tribunal Superior Eleitoral. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional). Fortaleza, Universidade de
Fortaleza, 2001, p.17.

33 Ibid., 2001, p.17.

> GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p.236-237.
> Ibid., 2005, p.239.
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Legislativo, sdo encarregados de emanar prescricdes primarias, geralmente, com contetdo
normativo. Contudo, do Poder Legislativo também promanam certos atos que ndo sdo
voltados a integragdo do ordenamento juridico, albergando, portanto, diverso conteudo e
diversa finalidade, ou seja, atos legislativos que se constituem em lei apenas em sentido
formal, mas sem conteudo normativo. Desta forma, Eros Roberto Grau esclarece que:
A distingdo entre funcdo normativa e fungfo legislativa impde-nos a manipulacdo de
critérios distintos: a nocdo de fungdo normativa pode ser alinhada desde a

consideragdo de critério material; a de fungfo legislativa apenas se torna
questionavel na consideragio de critério formal.*®

Assim, os regulamentos sdo considerados estatui¢des primarias, porquanto impostas por
forca propria, mesmo que ndo emanem de um poder originario. Apresentam-se como
derivados, pois se fundamentam sobre uma atribui¢do de poder normativo contida explicita ou
implicitamente na Constituicdo ou em uma lei formal. Por conseguinte, o exercicio da funcdo
regulamentar ndo decorre de uma delegacdo de fungdo legislativa. E arremata Eros Grau:

O fundamento do poder regulamentar, pois, esta nesta atribuicdo de poder normativo
— e ndo no poder discricionario da Administracdo (como, equivocadissimamente,
apregoam nossos publicistas). Assim, o fundamento da potestade regulamentar
decorre de uma atribuigcdo de potestade normativa material, de parte do Legislativo,

ao Executivo. [...] Tal atribui¢do ndo ha de ser necessariamente explicita, surgindo,
PR
por vezes, de modo implicito.

Assim sendo, considerando o aspecto material, as fung¢des estatais se classificam em
normativa, administrativa e jurisdicional, j& sob o aspecto organico a classificacdo seria em
legislativa, executiva e jurisdicional. Conciliando os dois critérios, a fun¢do normativa
compreenderia a funcdo legislativa, a funcdo regulamentar e a funcdo regimental, esta

referente a normatividade emanada do Poder Judiciario.

A fungdo normativa, portanto, nao seria exclusiva do Poder Legislativo, podendo ser
também exercida por outros 6rgaos (Executivo ou Judiciario), desde que prevista a atribuigao

na Constituicdo Federal ou em lei em seu sentido formal.

Com este entendimento, além de formular uma releitura do principio da separacdo dos
poderes, Eros Roberto Grau deu novo enfoque, também, ao principio da legalidade. Para o
Ministro do STF, como o principio da reserva legal, esculpido nos artigos 5°, I ¢ 68, §1° da

Constituicao Federal de 1988, restringiu as matérias que ndo podem ser objeto de delegacdo e,

¢ GRAU, Eros Roberto, op. cit., 2005, p.241.
7 GRAU, Eros Roberto, op. cit., 2005, p.243.
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por conseguinte, somente devem ser tratadas por meio de lei, pode-se concluir que as matérias

que nao estejam ali albergadas podem ser versadas por regulamentos.

Sob esse fundamento, os regulamentos, em razdo de decorrerem do exercicio do poder
normativo de um o6rgdo que o possua como fungdo tipica, imporiam obrigacdes e deveres
reputados como surgidos por meio de lei, vale dizer, com forca de lei. Sobre a definicdo de
forca de lei, Jorge Miranda sustenta que:

A forga de lei ¢ um conceito relacional que se decompde num duplo alcance material
e formal, como capacidade de dispor, positiva e negativamente, originaria e
supervenientemente, sobre as relagdes e situagdes da vida, e como capacidade de
agir ou reagir relativamente a outros ‘actos juridico-publicos’. Trata-se, portanto, da

particular aptiddo que a lei possui para inovar a ordem legislativa preexistente e que
a diferencia dos outros atos estatais tipicos (as sentengas e os atos administrativos).™

Aduz, ainda, Eros Roberto Grau que, em razdo de o texto constitucional ter atribuido
implicitamente o poder regulamentar ao Poder Executivo, a expedicdo dos regulamentos
autonomos estaria devidamente autorizada, pois “a sua emanacao seria indispensavel a efetiva
atuacdo do Executivo em relagdo a determinadas matérias, definidas como de sua

competéncia”.”’

Por conseguinte, observa-se que Eros Roberto Grau pretendeu ampliar o significado do
principio da legalidade, por meio da mitigagdo do principio da separagdo dos poderes, nos
moldes que havia sido proposto por Montesquieu ¢ que vem sendo adotado pelas
constitui¢cdes brasileiras. O referido autor defende a possibilidade do Poder Executivo exercer
poder normativo, desde que o seja com limitacdes quanto ao seu contetido e ao seu exercicio
desvinculado, tal qual se verifica nos casos da Justica Eleitoral, consoante sera visto

oportunamente.

Com efeito, a doutrina reconhece a necessidade da modernizacdo da ideia da separagdo
dos poderes em virtude da nova realidade constitucional, notadamente considerando a
possibilidade de exercicio de fungdo normativa por outros poderes. Nos dias atuais, para ser
compreendido de modo constitucionalmente adequado, o principio da separacdo de poderes
exige temperamentos e ajustes a luz das diferentes realidades constitucionais, num circulo
hermenéutico em que a teoria da constituicdo e a experiéncia constitucional mutuamente se

completam, se esclarecem e se fecundam. Verifica-se a imperiosa necessidade de

¥ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Actividade constitucional do Estado. 4. ed. Coimbra:
Coimbra, 1998. t. V, p.220.
%Y GRAU, Eros Roberto, op. cit., 2005, p.252-253.
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flexibilizacdo do seu conceito em favor das normas emanadas do Poder Executivo, como as
medidas provisdrias, que sdo editadas com forca de lei, bem como para as normas advindas do
Poder Judiciario, fruto da inevitavel criatividade de juizes e tribunais, sobretudo das cortes

constitucionais, onde ¢ frequente a criacdo de normas de carater geral.

Sobre a necessidade da reavaliagdo dos contornos das fungdes em relagdo
a ideia da separagdo de poderes, Vicente Réo escreveu:
A maior extensdo dos deveres do Estado moderno, para além da ordem estritamente
juridica, exige-se-lhe confiram novos poderes, para o exercicio dos quais ha de se
apresentar instrumentalmente aparelhado, a fim de poder exercer as suas fungdes a
tempo e com eficiéncia. [...] Tem-se sustentado ser necessario que o Governo possua
¢ mantenha em atividade um sistema adequado de meios e instrumentos de
disciplina equacionado com a especializagdo e a complexidade crescente dos
problemas sociais e particularmente dos problemas econdmicos contemporaneos. E
mais se tem dito e vem dizendo que esses meios e instrumentos devem possuir
flexibilidade bastante para prevenir ou remediar tempestivamente as crises
ocorrentes, 0 que jamais se conseguiria obter se a agdo do Estado devesse depender
so e sempre das insuficiéncias e das delongas dos processos legislativos tradicionais,
ou seja, das assembleias constituidas por centenas de membros em sua maior parte

desprovida de conhecimentos técnicos especializados e atentos, as mais das vezes,
aos interesses das for¢as que os elegeram que as necessidades reais da nagio.®

Assim, a possibilidade de exercicio de fun¢do normativa por outros Poderes, nos dias
atuais, ndo contraria a concepgao atual do Estado de Direito e do principio da separagao de

poderes.

1.2.6 A separacgdo de poderes e a realidade constitucional brasileira

No decorrer da historia constitucional brasileira, o principio da separagdo dos poderes
foi sedimentado em trés parametros: primeiro, na independéncia ¢ harmonia entre os poderes;
segundo, na indelegabilidade de poderes; e terceiro, na inacumulabilidade de funcdes de
poderes distintos, os quais funcionavam como verdadeiros dogmas para o intérprete

constitucional.

A independéncia dos poderes significa que, no exercicio das atribui¢des que lhes sdo
proprias, consoante disposi¢cdes constitucionais e legais, cada Poder ¢ livre para atuar, ndo
necessitando consultar os demais, nem contar com a sua autoriza¢do. A Constituicdo garante a

existéncia de um minimo e de um maximo de independéncia a cada 6rgdo que exerce uma

% RAO, Vicente. As Delegacdes Legislativas no Parlamento e no Presidencialismo. Sio Paulo: Max
Limonad, 1966, p.16-18.
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determinada funcao, a fim de que seja evitada a interferéncia excessiva de um poder no outro

e, por conseguinte, a sua desfiguracao.

Ja a harmonia consiste no fato de que deve haver consciente colaboracdo e controle
reciproco entre os poderes, sendo vedado o dominio de um pelo outro e a usurpacdo de
atribuicdes. Ocorrendo acréscimo de atribuigdes, faculdades e prerrogativas de um poder em

detrimento de outro ou dos demais, estara caracterizada a desarmonia.

Ha de se ressaltar, no entanto, que a divisdo de fungdes entre os 6rgios do poder e sua
independéncia ndo sdo absolutas. A propria Constituicdo permite interferéncias para
estabelecer um sistema de freios e contrapesos, que garanta o equilibrio necessario a
realizagdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o0 desmando de um
em detrimento do outro e especialmente dos governados. A delimitacdo de areas especificas
de independéncia e a harmonia entre os Poderes visa, exatamente, garantir uma das
finalidades precipuas do Estado Democratico de Direito: a limitagdo do poder. Assim, as
interferéncias de um Poder sobre o outro, somente podem ser admitidas se tiverem por

finalidade a realizagdo do controle reciproco.

O Poder Legislativo ¢ incumbido da edi¢do de normas gerais e impessoais, no ambito de
um processo em que o Executivo tem participacdo importante, seja pela iniciativa das leis,
seja pela sancdo e pelo veto. Sem embargo, a iniciativa legislativa do Executivo ¢
contrabalancada pela possibilidade que o Congresso tem de modificar-lhe o projeto por via de
emendas e até rejeita-lo. Por outro lado, o Presidente da Republica tem o poder de veto, que
pode exercer tanto em relagdo a projetos de iniciativa dos parlamentares quanto as emendas
aprovadas aos projetos de sua iniciativa. Em contrapartida, o Congresso, pelo voto da maioria
absoluta de seus membros, podera rejeitar o veto, ¢ promulgar a lei pelo Presidente do

Senado, se o Presidente da Republica ndo o fizer no prazo estabelecido na Constituigao.

Ademais, o Presidente da Republica ndo pode interferir nos trabalhos legislativos, para
obter aprovacdo rapida de seus projetos, contudo pode solicitar urgéncia para apreciagdo de
projetos de sua iniciativa e marcar prazo para sua apreciacdo, nos termos dos paragrafos do
art. 64 da Carta Magna. Outrossim, os Tribunais ndo podem influir no Legislativo, mas
podem declarar a inconstitucionalidade das leis, ndo as aplicando neste caso. Por fim, o

Presidente da Republica ndo interfere na fungao jurisdicional, todavia tem a prerrogativa de
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nomear os ministros dos tribunais superiores, sob controle do Senado Federal, a quem cabe

aprovar o nome do escolhido (Constitui¢ao Federal, art. 52, II1, a).

Em relacdo a indelegabilidade de poderes, esta foi prevista nas Constituicdes de 1934
(art. 3%, § 1°) e de 1946 (art. 36, § 2°), sendo vedada inclusive a delegacdo legislativa. No
entanto, a Emenda Constitucional 4, a Constituicdo de 1946, acabou por revogar o principio
da indelegabilidade das atribui¢des, ao introduzir a lei delegada no Brasil. A Constitui¢cdo de
1967 também trouxe a previsdo da indelegabilidade das atribuigdes dos Poderes (art. 6°,

paragrafo Unico), no entanto, em seus artigos 52, 53 e 54, admitiu a delegacdo legislativa.

A doutrina cldssica sempre encarou com repulsa a delegacdo por considera-la
destruidora da separagdo de poderes e com o tempo, o principio da indelegabilidade de
atribuigdes acabou sendo abrandado, ndo constando mais de forma expressa na Carta Magna
de 1988, mas podendo ser considerado como implicito na Constituicdo Cidadd em face da

previsdo da organizacao distinta das func¢des do Estado (art. 2°).

Pode-se dizer que o constituinte de 1998 andou bem ao excluir do texto constitucional a
cldusula da indelegabilidade, uma vez que este prevé varias hipoteses de delegagcdes de
poderes a orgaos distintos dos originariamente competentes, como, por exemplo, a atribuicdo
de poderes normativos ao chefe do Poder Executivo, os quais possuem forga de lei, no caso as
Medidas Provisorias, além das leis delegadas, previstas no artigo 59, incisos IV e V da
Constitui¢ao Federal. Com isso, evitou-se a existéncia de uma aparente contradi¢do entre a
impossibilidade de se delegar funcdes e a previsdo de o chefe do Poder Executivo da Unido

editar medidas provisorias providas de forca de lei e elaborar leis delegadas.

Ressalte-se, ainda, que o artigo 49, inciso XI da Constituicdo Federal prevé que
compete exclusivamente ao Congresso Nacional “zelar pela preservagdo de sua competéncia
legislativa em face da atribuicio normativa dos outros Poderes”, ou seja, o texto
constitucional faz clara alusdo a possibilidade de atribui¢do normativa aos outros Poderes,

além do Legislativo.

Por derradeiro, a inacumulabilidade de fungdes e poderes diferentes tem como escopo
principal garantir a independéncia e a harmonia entre os poderes, que pressupde a nao
subordinagdo reciproca entre os exercentes de cada poder, podendo, por este motivo, ser
entendido como uma espécie de parametro de segundo grau. A inacumulabilidade nao foi

adotada na atual Constitui¢ao brasileira, que prevé o exercicio cumulativo de cargos no artigo
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56, I da atual Constituigdo. Sem embargo, ha criticas quanto a essa omissdo, considerando que
a cumulacdo de fungdes ou a confusdo de poderes pode desvirtuar a vontade popular e ser
utilizada para composigdes de interesse puramente pessoal, em detrimento do interesse

publico.*

Impende salientar que o inciso III, do paragrafo 4° do artigo 60 da Constitui¢do Federal
de 1988 inseriu a separacdo de poderes entre as chamadas clausulas pétreas, ou seja, aquelas
clausulas intangiveis, que sdo insuscetiveis de mudanga formal, por constituirem o nucleo

irreformavel da Constituigao.

Deste modo, pode-se concluir que o principio da separacdo dos poderes ndo deve mais
ser aplicado de forma pura e rigida. Sua relevancia persiste como técnica de distribuicdo de
funcdes distintas entre orgaos relativamente isolados, visando barrar excessos desnecessarios
de poderes eventualmente wusurpadores, “nunca porém valera em termos de
incomunicabilidade, antes sim de intima cooperagao, harmonia e equilibrio, sem nenhuma
linha que marque separagdo absoluta ou intransponivel”.*

Tecidas estas consideracdes, passa-se, agora, efetivamente, ao estudo do principio da
legalidade para que, posteriormente, possa se aferir se o poder normativo da Justica Eleitoral

0 contraria.

1.3 Principio da Legalidade

J& ficou demonstrado anteriormente que o principio da legalidade, ao lado do principio
da separagdo dos poderes, dentre outros, se constituem em fundamentos do Estado

Democratico de Direito.

No Brasil, o principio da legalidade estd consagrado no artigo 5°, inciso II da
Constituicdo Federal, inserido no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, que
estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei, significando que o Poder Publico ndo pode exigir qualquer acdo, impor

qualquer abstengao, nem mandar proibir nada as pessoas, sendo em virtude de lei.

8! FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do
Poder Executivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.75.
2 BONAVIDES, Paulo, op. cit., 1996, p.147.
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Este principio € considerado um preceito multifuncional cujo niicleo essencial repercute
no ambito do ordenamento juridico, dando origem a multiplas expressdes: devido processo
legal, supremacia da lei, perante a lei, reserva de lei, anterioridade da lei, vigéncia da lei,
incidéncia da lei, legalidade administrativa, legalidade penal e legalidade tributéria etc, as
quais, embora distintas em sua configuracdo formal, substancialmente traduzem uma unica
ideia, a de que a lei ¢ o instrumento por exceléncia de conformagdo juridica das relacdes
sociais. Sobre a relevancia do principio da legalidade, Hugo de Brito Machado afirma:

Em nossa Constitui¢do Federal esta escrito que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Trata-se de uma regra juridica
da maior importancia no ordenamento juridico, porque se presta para a realizagdo de
valores fundamentais da humanidade. Se por lei entendermos o ato normativo
produzido pelo Parlamento, composto de representantes do povo, podemos dizer que
a legalidade realiza o valor democratico, posto que as obrigacdes estabelecidas por
lei sdo de certa forma consentidas pelo povo. E mesmo quando a lei ndo seja fruto

da vontade popular, ela sera sempre uma previsdo e por isto mesmo realiza o valor
seguranca.”

Deste modo, o principio da legalidade pode ser encontrado em diversos dispositivos da
Constituicao Federal, como, por exemplo, no artigo 5°, incisos II (legalidade genérica) e
XXXIX (legalidade penal), no art. 37, caput (legalidade administrativa), no art. 150, inciso I

(legalidade tributaria) etc, assumindo distintas acepgoes.

1.3.1 Acepgoes do Principio

Para os particulares, como a lei a eles ¢ externa, deve-se, em respeito as suas liberdades,
permitir tudo o que por ela ndo ¢ mediata ou imediatamente restringido. Ja a Administragdo,
considerada como o proprio Estado na persecugdo dos seus fins, s6 pode fazer o que a lei
permite, seja vinculada ou discricionariamente: a lei — o proprio Estado — pode determinar a
Administragao tanto os fins a serem alcancados e também os meios para persegui-los, como
pode estabelecer apenas aqueles, deixando para a Administragdo - ndo mera executora — a
escolha dos meios.** Esta é a concepgdo do principio da legalidade expresso no artigo 37 da

Constituicao Federal, ou seja, da legalidade administrativa.

8 MACHADO, Hugo de Brito. O Principio da Legalidade ¢ a Regulagdo de Servigos Piblicos Delegados.
Boletim de Direito Administrativo - BDA, Sdo Paulo, v. 12, dez. 2004, p.1401.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. A concepgio Pos-Positivista do Principio da Legalidade. Boletim de Direito
Administrativo — BDA, Séo Paulo, jul. 2004, p.770.
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Assim, toda a atividade do Estado deve obedecer a lei, proibindo-se qualquer atividade
livre ou juridicamente desvinculada. O Estado, ou o Poder Publico, ndo pode exigir qualquer
acdo, impor qualquer abstengdo ou proibir algo aos administrados, sendo em virtude de lei.
Esta, contudo, ndo deve ser considerada em seu sentido estrito, como o ato formalmente
criado pelos o6rgdos de representagdo popular, de acordo com o processo legislativo previsto
na Constituicdo, mas em concepcdo ampla, considerando-se a constitui¢do como a lei
superior, vinculativa de todos os poderes do Estado, inclusive do proprio Poder Legislativo.
Nao obstante tenha a lei (strito sensu) deixado de ser o principio e o fim da ordem juridica, ela
ainda ostenta status privilegiado na estrutura do Estado de direito por ser expressio da
vontade geral veiculada por intermédio de orgdos representativos dotados de legitimacao

democratica direta.

Por outro lado, no d&mbito do Direito Tributario, o principio da legalidade vem contido
no artigo 150, I da Constituicdo Federal, exprime a exigéncia de que, no Brasil, ninguém
possa ser obrigado a pagar um tributo ou a cumprir um dever instrumental tributario que néo

tenham sido criados por meio de lei.

Ha também que se distinguir o principio da legalidade com o principio da reserva de lei.
Ha reserva de lei quando uma norma constitucional estabelecer que a regulamentagdo de
determinadas matérias somente possa de ser feita por lei em sentido formal, ou seja, lei

complementar, lei ordinaria ou lei delegada.

Desta forma, tem-se que o principio da legalidade ¢ de abrangéncia mais ampla do que o
principio da reserva legal. O primeiro incide sobre todos os comportamentos humanos, sendo
chamado de legalidade genérica, ao passo que o segundo se aplica tdo somente sobre os
campos materiais especificados pela Constituigdo. O principio da reserva de lei, portanto, tem
menor abrangéncia, mas apresenta maior densidade ou conteido, porquanto exige o
tratamento de determinada matéria exclusivamente pelo Legislativo, sem participagdo

normativa do Executivo, sendo também denominado de legalidade especifica.

Deve-se ressaltar que o principio da legalidade surgiu no bojo do liberalismo, inspirado
nas ideias jusnaturalistas, de soberania popular ¢ da separacao dos poderes, com o escopo de
assegurar a supremacia do legislador ordinario em contraposicdo ao absolutismo monarquico.
Com o passar do tempo, esse modelo de Estado de Direito adquiriu novas conotagdes,

passando a ser paulatinamente substituido pelo Estado Constitucional, assim chamado em
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virtude de, no seu ambito, a Constituicdo, antes um documento meramente simbolico e
desprovido de forga normativa, ter se materializado e se tornado operativa, passando inclusive

a controlar a propria validade das leis.

A superacdo do Estado Liberal, com o surgimento do Estado Social, implicou em
alteracdo nas relagdes entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo, tendo este ultimo
assumido uma forca politica e juridica preponderante em relagdo aos outros poderes. O
executivo passou a ter uma fun¢do mais ativa, enquanto Estado prestacional de servigos
publicos, desvinculando-se da caracteristica de Estado absenteista do liberalismo. Para se
desincumbir de seus novos encargos — construir obras publicas; controlar o cdmbio e a
emissdo de moeda; prestar servigos publicos; negociar titulos ptblicos para arrecadar fundos;
fiscalizar as instituicOes bancarias, financeiras, de seguros etc; incentivar determinadas
atividades econdmicas; controlar o mercado de agdes; privatizar atividades, dentre outras — o

Estado passou a agir cada vez mais por meios de outros instrumentos juridicos que nao a lei.

O entendimento de que a Administragdo somente poderia praticar atos cujo contetdo
seja conforme lei em sentido estrito traduz uma concepgdo rigida do principio da legalidade,
que encara a Administragdo como mera executora da lei. Esta concepcao ndo € mais aceita
nos dias atuais, como observa Odete Medauar:

Essa conotagdo decorre da ideia da Administragdo como executora da lei, que
predominou no século XIX e principios do século XX. Hoje essa ideia vem sendo
questionada, ante as atribui¢cdes atuais do Poder Executivo e da Administragdo e
sobretudo porque a fun¢do administrativa nunca tenha se limitado a executar a lei ou
a executar a lei de oficio. Embora norteada pelo Principio da Legalidade, a fungdo
administrativa ndo tem o fim unico de executar a lei, desempenhando amplo rol de

atividades que propiciam servicos, bens, utilidades, dificilmente ‘enquadraveis’ na
rubrica ‘execucdo de lei’.*’

Como coroldrio da assun¢do pelo Estado Social de novos encargos, verificou-se o
aumento da competéncia normativa do Poder Executivo e a ampliacdo da sua area de
autonomia, tendo a lei lhe conferido maior grau de discricionariedade, maior liberdade de
atuacdo. No entanto, o uso abusivo deste incremento da autonomia do Poder Executivo e a
violagdo aos direitos fundamentais ensejaram, de um lado, a necessidade de subordinar os

membros do Poder Legislativo a Constitui¢do, e de outra parte, acarretaram uma reagdo do

8 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p.53.
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Poder Judiciario contra os excessos € abusos dos administradores € dos detentores da

atividade legiferante.*

A nocao de Direito também sofreu modificacdes conceituais, o Direito por regras,
sedimentado no culto a lei, deu lugar ao direito por principios, substituindo-se a ideia nuclear
de legalidade pelo principio da juridicidade. Segundo o principio da legalidade, todos devem
obediéncia a lei, j& pelo principio da juridicidade, todos devem se submeter ndo somente a lei
formal, mas ao Direito, que pode ser instrumentalizado por outros meios, ou seja, por todas as
normas que compdem o ordenamento juridico em todas as suas espécies, partindo da
Constituicdo até o ato normativo emanado da entidade publica no exercicio de sua funcdo

administrativo-normativa.®’

Uma das pioneiras na doutrina brasileira a propugnar a substitui¢do do principio da
legalidade pelo principio da juridicidade, Carmen Lucia Antunes Rocha, ressaltando a
singular importancia dos preceitos constitucionais, justifica sua posicao nos seguintes termos:

A preferéncia que se confere a expressdo deste principio da juridicidade, e ndo
apenas ao da legalidade como antes era afirmado, € que, ainda que se entenda esta
em sua generalidade (e ndo na especificidade da lei formal), ndo se tem a inteireza
do Direito e a grandeza da Democracia em seu conteudo, como se pode e se tem
naquele. Se a legalidade continua a participar da juridicidade a que se vincula a
Administracdo Publica — e é certo que assim é — esta vai muito além da legalidade,
pois afirma-se em sua autoridade pela legitimidade do seu comportamento, que nio
se contém apenas na formalidade das normas juridicas, ainda que consideradas na

integralidade do ordenamento de Direito. A transformagao ndo é apenas do nome do
principio, mas do seu significado e, em especial, do seu contetido.®®

Desta forma, mais importante que a legalidade, desponta a constitucionalidade, que
deve ser entendida na dimensdo de que toda lei ou ato normativo de um Estado deve estar em
consonancia com a sua Constituicdo e ser controlavel perante a mesma, ou seja, podera ser

invalidada se contradisser a Constituigao.

r

De qualquer forma, a compreensdo do significante lei ¢ imprescindivel para a exata
compreensdo tanto do principio da legalidade, quanto do principio da juridicidade, uma vez
que toda lei supde-se constitucional até o transito em julgado da agdo pertinente que vise a

declaracao do vicio de inconstitucionalidade.

% MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracio publica. 2. ed. Sio Paulo:
Dialética, 2004, p.28.

57 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administraciio piiblica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p.79.

% Ibid., 1994, p.79.
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Ademais, apesar de mitigada a antiga concep¢do da lei como instrumento de
autogoverno popular, a lei ndo perdeu sua relevincia como expressdo de direitos
democraticos, motivo pelo qual deve ser reconhecida como um valor em si mesma,
independentemente dos seus contetidos e dos vinculos de derivagdo que mantém com os
preceitos constitucionais, isto é, a lei ndo depende de nenhuma legitimagdo substantiva ou de
contetdo, ainda que possa ser invalidada se contrariar a Constitui¢do, ela vale em principio

porque € lei e ndo pelo que disponha.®

Assim sendo, importa que se realize um estudo do sentido da expressdo lei para melhor

compreensao do principio da legalidade.

1.3.2 A Lei

Nao ha um sentido univoco para o significante lei, seja em sua acep¢do comum ou
juridica. Nesta ultima, que se mostra relevante a este estudo, o termo lei ora ¢ empregado para
designar uma norma juridica qualquer, independentemente do instrumento pelo qual seja
vinculada, ora para designar apenas as normas juridicas fruto do trabalho do parlamento; ora

com o sentido de ordem juridica.

Clemerson Cléve observa que nem mesmo os documentos juridicos sdo precisos quanto

ao sentido do vocabulo lei. Afirma ele:

E o caso da Constitui¢io Brasileira. A expressdo aparece no art. 5.°, caput, como
sinénimo de ordem juridica (‘Todos sdo iguais perante a lei [...]°); no art. 5.°,
XXXIX, ¢ utilizada com o sentido de ato legislativo votado pelo Congresso — nesse
caso, com o sentido de lei ordinaria (‘Ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacgdo legal’); no art. 5.° XXXV, emerge com o sentido de
qualquer norma juridica, inclusive constitucional se decorrente de Emenda, em face
da vedag@o prevista no art. 60, § 4°, IV (‘A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito’) e, finalmente, no art. 173, § 3.°, reclama ser
compreendida com o sentido de qualquer ato legislativo, exceto a resolugdo e o
decreto legislativo (‘A lei regulamentard as relagdes da empresa publica com o
Estado e a sociedade’).”’

A doutrina define o conceito de lei como o ato juridico, produzido por 6rgido estatal
competente, com observancia das regras do processo de elaboragdo, que resulte em norma

genérica e abstrata.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon. 7. ed. Madrid:
Trotta, 1999, p.21-45.
" CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.62.
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Para Rubem Limongi Franca a lei “[...] € um preceito juridico escrito, emanado do
poder estatal competente, com carater de generalidade e obrigatoriedade.””" Por sua vez,
Vicente Rdo observa que o conceito da lei ostenta dois sentidos, um sentido amplo:

[...] compreensivo de toda norma geral de conduta que define e disciplina as relagdes
de fato incidentes no direito e cuja observincia o poder do Estado impde
coercitivamente, como s3o as normas legislativas, as costumeiras e as demais,
ditadas por outras fontes do direito, quando admitidas pelo legislador.

E outro sentido restrito ou proprio, quando a lei:

[...] € a norma geral de direito formulada e promulgada, por modo auténtico, pelo

orgdo competente da autoridade soberana e feita valer pela protegdo-coercio,
exercida pelo Estado.””

Pode-se dizer que a lei ¢ o resultado da atividade estatal de legislar, cabendo-lhe inovar
originariamente a ordem juridica, porquanto apenas ao produto desta funcdo, ¢ atribuida a
faculdade de definir e limitar o desempenho dos direitos fundamentais, em conformidade com

0 texto constitucional.

Além de sua definicdo genérica, hd que se distinguir lei em sentido material e lei em
sentido formal. Sob o aspecto formal, Seabra Fagundes define a lei como “o ato do 6rgao
investido, constitucionalmente, na funcdo legislativa. Todo ato emanado das entidades as
quais a Constituicdo atribua func¢ao legislativa, se praticado no uso da competéncia outorgada,

¢ lei no ponto de vista formal”.”

Considerando o aspecto material, focado em seu contetido, o principal elemento de
defini¢do da lei ¢ a generalidade de suas disposigdes. A lei formula regras gerais e abstratas,
devendo ser aplicada a todos os casos futuros capazes de ser abrangidos pelo seu enunciado,
destinando-se a todos os individuos que se enquadrem nas condi¢des por ela determinadas.
Ao distinguir lei em sentido formal e lei em sentido material, Rosa Maria dos Santos Nacarini
discorre:

Lei em sentido material: reflete a propria norma juridica, isto €, o ato juridico
normativo, caracterizado por sua generalidade e pelo fato de veicular
hipoteticamente previsdo, ou regra de conduta; tem por fim regular relagdes ou criar
direitos. Abrange tanto as leis em sentido formal, que tenham obedecido, quando de

sua elaboracdo, ao artigo 59 da Constituigdo Federal, isto ¢, os instrumentos
normativos primarios, como também os atos administrativos infralegais, ou seja, os

" FRANCA, Rubem Limongi. Hermenéutica juridica. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p.66.

2 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. v.1, p-243.

* FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1984, p.20.
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instrumentos normativos secundarios, desde que estes veiculem norma juridica
genérica e abstrata.”

Segundo o critério de classificacdo da lei em sentido formal e em sentido material,
infere-se que a positivagdo de lei em sentido formal, ou seja, aquela que tenha obedecido o
devido processo legislativo, nem sempre implicara na introducao no sistema de lei em sentido
material. Isto pode ocorrer na hipotese da lei, em sentido formal, regular situagdo particular,
sem qualquer obediéncia ao critério da generalidade. Por outro lado, determinadas normas
juridicas, que ndo se consubstanciem em lei em sentido formal, podem consistir em lei em
sentido material, dado seu carater genérico e abstrato. Salientando a diferenca entre esses
conceitos Hugo de Brito Machado sustentou:

[...] uma lei, como tal produzida pelo 6rgao estatal competente para exercer a fungao
legislativa, com observancia do processo constitucionalmente estabelecido para esse
fim, que simplesmente autorize o Chefe do Poder Executivo a criar, uma empresa
publica, por exemplo [...] € lei em sentido formal, mas ndo ¢ lei em sentido material.
Por outro lado, uma norma, isto é um ato regulador de conduta, dotado de
hipoteticidade, ou, como afirma geralmente a doutrina juridica tradicional, dotado de
abstratividade e generalidade, como um regimento de um tribunal, ou de uma

universidade, ou mesmo um contrato firmado entre particulares, ¢ lei em sentido
material.”

A Constituicdo brasileira, segundo esclarece Cléve, ndo adotou um conceito material de
lei, podendo traduzi-la como ato, em geral normativo, capaz de inovar, originariamente, a
ordem juridica (ato legislativo).” Este entendimento, guarda consondncia com o pensamento
de Eros Roberto Grau (vide secdo 1.2.5) no que se refere a equiparagdo dos atos normativos
expedidos pelo Poder Executivo aqueles do Poder Legislativo, desde que previstos no rol do

artigo 59 da Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, excetuando-se unicamente a emenda constitucional, que uma vez promulgada
passa a integrar a Constituicdo como norma supralegal, as demais espécies normativas
relacionadas no artigo 59 da Lei Fundamental - leis complementares, leis ordinarias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes - sdo consideradas lei em
sentido amplo, ja que emanadas de o6rgdos dotados de competéncia legislativa e podem,

originariamente, inovar o ordenamento juridico, instituindo direitos e criando obrigagoes.

" NACARINIL, Rosa Maria dos Santos. Atividade Legislativa. Revista Juridica 9 de Julho, Sio Paulo,
Procuradoria da Assembleia Legislativa de Sdo Paulo, n. 2, p.112-122, 2003, p.117.

> MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos tributérios na constitui¢fio de 1988. 4. ed. Sio Paulo:
Dialética, 2001, p.124-135.

8 CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.67.
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Embora haja discussdes tedricas sobre o conceito de lei, este ndo pode se afastar do
contexto normativo-constitucional concreto. Por conseguinte, o conceito de lei ndo deve ser
tributario de um determinado contetido, ou de determinados atributos. Atos legislativos sdo
aqueles contemplados no artigo 59 da Constitui¢do Federal, excluindo-se apenas a emenda
constitucional, uma vez que a Carta Magna elegeu o critério formal como apto para que se

possa compreender o significado da lei no direito brasileiro.”

Deve-se observar que dentre as espécies normativas primarias indicadas no artigo 59 da
Constituicdo Federal, somente as leis complementares, as leis ordinarias e as leis delegadas
constituem lei em sentido estrito. Contudo, todas devem ser consideradas como atos
legislativos (atos normativos primarios), a distingdo ¢ que determinadas matérias indicadas
pela propria norma constitucional e que constituem a chamada “reserva de lei” somente
podem ser tratadas por intermédio de lei formal. Isso se justifica pelo fato de que, nas
matérias consideradas de maior relevo pelo Constituinte, o ato legislativo deve ser produzido
somente por meio de lei formal, exigindo a somatoéria de vontades emanadas de dois poderes,
do Poder Legislativo, detentor da funcdo legislativa ordinaria, “que exprime no contexto
democratico-pluralista um processo publico geral (ja que dele participa a generalidade dos

2978

sujeitos politicos)””® e do Poder Executivo, por intermédio do mandatario eleito, por ocasido

da sanc¢do ou veto.

Deste modo, entende-se a reserva legal como uma garantia que se apresenta as pessoas,
segundo a qual determinadas matérias, relacionadas pela propria Constitui¢do, devem ser
obrigatoriamente veiculadas por meio de lei, em sentido formal, assegurando assim um
controle mais amplo do seu contetido pelos 6rgdos competentes. Por conseguinte, pode-se
concluir que o principio da legalidade garante as pessoas que suas liberdades e o seu
patrimdnio ndo serdo perturbados sendo em decorréncia de mandamento advindo do o6rgdo e

na forma determinada pela Constituico.

"7 CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.71.
" CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.69.



2 A EVOLUCAO HISTORICA DO SISTEMA ELEITORAL
BRASILEIRO E O SURGIMENTO DA JUSTICA ELEITORAL

No Brasil, pode-se afirmar que as eleigdes ndo sdo uma experiéncia recente, uma vez
que o exercicio do voto surgiu ji com os primeiros nucleos de povoadores, logo apds a
chegada dos colonizadores. Era tradi¢do portuguesa eleger os administradores dos povoados
sob seu dominio, de modo que, os colonizadores lusitanos, assim que chegavam a nova terra
descoberta, logo passavam a realizar eleicdes para escolha dos que iriam governar as vilas e

cidades fundadas.

2.1 A Fase Colonial

As Ordenagdes do Reino, determinagdes legais emanadas do rei e adotadas em todas as
regides sob o dominio de Portugal, regiam a vida de todos os habitantes e, por conseguinte,
regulamentavam também as eleigdes para os governos municipais, situagdo que perdurou até

1828.

Os bandeirantes paulistas, por exemplo, quando tomavam posse das terras em que
encontravam metais preciosos, cuidavam logo de realizar a eleicdo do guarda-mor regente.

Somente apds esse ato eram fundadas as cidades.

As cidades ¢ vilas da coldnia j& apresentavam uma divisao politico-administrativa, no
entanto, at¢é a Proclamagdo da Independéncia, o povo elegia somente os governos locais,
formados pelos conselhos municipais, que possuiam apenas atribui¢des politico-
administrativas, sendo a principal delas a de legislar de forma ampla sobre os assuntos
inerentes as vilas ou as cidades. Estes conselhos eram formados por Camaras Municipais

compostas pelos chamados oficiais: juizes, vereadores, procuradores, tesoureiros, almotacéis'

1 . ~ . ~ A . y .
Inspetor encarregado da aplicacdo exata dos pesos e medidas e da taxagdo dos géneros alimenticios.
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e escrivaes. Esses governos locais se submetiam aos Governadores-Gerais que representavam

os reis de Portugal .

A elei¢o dos oficiais era regida pelas Ordenagdes do Reino nos termos estabelecidos
no Titulo 67 do seu Livro Primeiro, que representou, portanto, a primeira legislacdo eleitoral a

vigorar no Brasil.

Nessa época do Império, as elei¢des nas vilas e cidades eram realizadas trienalmente, de
forma indireta e em dois turnos. A populacdo era convocada para as eleicdes no més de
dezembro, préoximo do final do mandato do ultimo Conselho. O povo elegia seus

representantes que, por sua vez, iriam escolher os novos oficiais das Camaras.

As elei¢des eram presididas pelo Corregedor ou Ouvidor do Rei, auxiliados por duas ou
trés pessoas idoneas da localidade, escolhidas para essa finalidade. Na sua falta, as eleicoes
eram presididas pelo Juiz Ordinario mais antigo do lugar e, na auséncia deste, cabia ao

Vereador mais velho assumir a presidéncia do processo eleitoral.

No dia do pleito, o povo comparecia & mesa eleitoral e, sigilosamente, falava ao ouvido
do Escrivdo o nome dos seis candidatos de sua escolha. O Escrivdo, também de forma
sigilosa, anotava em separado o nome das seis pessoas que iam sendo votadas para exercerem
o cargo de eleitores. Encerrada a votacao, os juizes e os vereadores reuniam-se em vereanca e,
de forma secreta, procediam a apuracao dos votos, sendo eleitos os seis mais votados de cada

povoado ou vila.

As fraudes eram constantes, ndo obstante as Ordenagdes do Reino apresentassem
disposi¢des para garantir o sigilo do voto e evitar a influéncia de pessoas poderosas no
resultado do pleito. Sendo vejamos: “[...] quando se fizerem as elei¢des ndo estardo presentes
os alcaides-mores, nem pessoas poderosas, nem senhores de terras, ¢ se 14 entrarem, que

digam o que querem e enquanto requerem ndo prossigam os vereadores em sua verea¢ao”. *

Encerrada a apuragio pelos vereadores e juizes, os seis eleitores escolhidos pela maioria
absoluta dos votos faziam o juramento de que, na escolha dos que ocupariam os cargos de
oficiais das camaras, optariam pelas pessoas mais qualificadas. Em seguida, os eleitos eram

divididos em trés grupos de dois e conduzidos para locais diferentes, onde nao pudessem se

’FERREIRA, Manoel Rodrigues. A evolucio do sistema eleitoral brasileiro. Brasilia: Conselho do Senado
Federal, 2001, p.41-42.
3 Ibid., 2001, p.53.
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comunicar com 0s outros grupos, a fim de que organizassem as listas dos oficiais a serem

eleitos.

O processo de elaboracdo das listas ndo era simples. Primeiro, os dois eleitores
deveriam entrar em consenso sobre 0s nomes a serem relacionados. Como cada grupo deveria
organizar a sua propria lista esta eleicdo poderia durar dias ou até semanas. Os seis eleitos de
cada cidade ou vila escolhiam trés nomes para ocupar o cargo de juiz, trés para o cargo de
vereador, trés para o cargo de procurador, trés para o cargo de tesoureiro, trés para o cargo de

almotacel e mais trés nomes para o cargo de escrivao.

Ap6s a elaboragdo das listas triplices, os trés grupos de eleitores as entregavam ao juiz
mais antigo, devidamente assinadas, para que este realizasse a “apuragdo da pauta”, processo
que consistia na verificagdo dos nomes das pessoas mais votadas nas listas. Em seguida, o juiz
elaborava uma nova lista contendo os nomes dos eleitos aos trés cargos de juizes, vereadores,
procuradores, tesoureiros, almotacéis e escrivaes de cada oficio. As listas de cada cidade ou
vila eram assinadas, cerradas e seladas devendo ser abertas somente proximo do fim da

legislatura vigente, quando entdo deviam ser conhecidos os componentes da nova legislatura.

Como a legislatura durava apenas um ano, o juiz que organizasse a lista final deveria
também realizar o sorteio para saber quem iria comegar o periodo legislativo e quem iria
termina-lo. O povo era convocado para assistir ao sorteio feito por um menino de até sete

anos, que retirava os envelopes contendo os nomes dos oficiais.

Até o fim do Império, a influéncia religiosa no processo eleitoral era tdo grande que
algumas eleigOes eram realizadas dentro das igrejas, além de se exigir, durante certo tempo, a
condi¢do de professar a fé catolica para ser eleito deputado. Ademais, os trabalhos eleitorais
eram precedidos de cerimoOnias religiosas obrigatorias, que somente foram abolidas em 1881,
com a edi¢do da Lei Saraiva, sendo que a ligacdo explicita entre politica e religido somente
cessou com a vigéncia da Constituicdo de 1891, que determinou a separagdo entre a Igreja e o

Estado.

As Ordenacdes Manuelinas e, posteriormente, as Filipinas determinavam que “homens
bons e povo” nomeariam seis homens para eleitores que, por sua vez, escolheriam para os
cargos do Conselho as pessoas que mais pertencentes lhes parecerem. Eram reputados como
“homens bons” os nobres de linhagem e seus descendentes, os senhores de engenho ¢ a alta

burocracia civil e militar, além dos burgueses enriquecidos pelo comércio considerados
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“homens novos”. Ademais, apesar da previsdo da participagdo do povo, somente uma classe

selecionada tinha capacidade de eleger e ser eleito.*

A verdade ¢ que a sele¢do dos votantes de primeiro grau era feita com bastante rigor,
sempre buscando beneficiar as familias poderosas. Ressalte-se ainda que cabia ao
representante do Rei o julgamento dos que lhe parecessem capazes do exercicio do sufragio,
seja na escolha dos eleitores, seja na indicacdo final dos designados para os oficios da
Camara. Em relag@o a estes ultimos, elaborava-se um cadastro com seus nomes, documento
que chegou a ser denominado, em razdo da caracteristica dos seus integrantes, de “os livros

das nobrezas das cAmaras”.’

Este minucioso processo seletivo em relagdo aos eleitores e futuros oficiais visava
verificar o seu “zelo, suficiéncia e talento para bem servir nos officios da governanca”, mas
servia para indicar “os naturaes da terra, os mais velhos e nobres, sem raga alguma e para
excluir as pessoas mecanicas — os que se dedicavam a servicos manuais — € mesmos Seus
filhos ou netos e os cristdos-novos”. Os judeus, os oficiais de justica e fazenda também nao
podiam ser eleitos para exercer cargos publicos ou oficios da governanga, sendo essa exclusdo
considerada o inicio do delineamento das inelegibilidades que, posteriormente, viriam a ser

utilizadas como instrumento de saneamento e equilibrio do processo eleitoral.®

Nesta fase do Império, as eleicdes no Brasil eram realizadas apenas para eleger os
governos locais e as camaras, ou seja, tinham carater regional. Contudo, em 7 de margo de
1821, D. Joao VI convocou o povo brasileiro a escolher os seus representantes, em eleigdes
gerais, para comporem as “Cortes Gerais de Lisboa”, com a finalidade de ser redigida e
aprovada a primeira Carta Constitucional da monarquia portuguesa. Estas eleicdes
abrangeriam todo o territorio brasileiro e teriam por finalidade eleger os deputados que

representariam o povo nas “Cortes do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves”.

Nestas elei¢des, a representacdo do povo se faria de forma proporcional a populagdo
existente. A eleicdo seria de forma indireta e em quatro graus, sendo que somente no primeiro

turno o voto era exercido por todos sem restrigdo quanto ao eleitorado’. As provincias eram

* PORTO, Walter Costa. Elei¢cdes no Brasil Colonial. Revista Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia,
v.48, n.186, p.105-114, jul./dez. 1995.

> Ibid., 1995, p.108.

% Ibid., 1995, p.108.

7 No principio, o voto era livre, todo o povo votava. Com o tempo, porém, ele passou a ser direito exclusivo dos
que detinham maior poder aquisitivo, entre outras prerrogativas. A idade minima para votar era 25 anos.
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divididas em comarcas e estas em freguesias. Os cidaddos das provincias votavam em outros
eleitores, os compromissarios, que elegiam os eleitores de pardquia, os quais, por sua vez,
escolhiam os eleitores de comarca, que finalmente, elegiam os deputados. O excesso de
formalidades fazia com que as eleigdes durassem varios meses, sendo que algumas provincias

sequer chegaram a eleger seus deputados.

O namero de compromissarios era proporcional ao nimero de fogos. Por fogo entendia-
se a casa, ou parte dela, em que habitasse, independentemente, uma pessoa ou familia, ou seja,
um mesmo edificio poderia ter dois ou mais fogos. Era nomeado um eleitor paroquial para

cada 200 fogos e onze compromissarios para cada eleitor paroquial.

Uma vez estabelecido o nimero de compromissarios a ser eleito em cada freguesia, a
junta eleitoral se reunia na Casa do Conselho, sob a presidéncia do juiz ou vereador mais
antigo com o auxilio de um padre, dois escrutinadores e um secretario escolhidos entre eles,
procedendo entdo, a eleicdo dos compromissarios. Cada eleitor indicava o nome dos
compromissarios que desejava eleger, ndo podendo votar em si mesmo. Na fase seguinte, 0s
compromissarios eleitos passavam a escolher os eleitores de paroquia. Cada eleitor de

paroquia recebia uma copia da ata da eleicdo que servia como diploma de posse.

Em seguida, no domingo subsequente ao de sua elei¢do, os eleitores de pardquia de
posse de seus diplomas dirigiam-se as Comarcas para eleger seus representantes, cujo numero
seria o triplo da quantidade de deputados a serem eleitos. Nesta fase, os eleitores de paroquia
reuniam-se no Paco do Conselho, sob a presidéncia do Corregedor da Comarca que nomeava
um secretdrio e dois escrutinadores. A escolha dos Eleitores de Comarca era feita de forma
secreta, escrevendo-se o nome dos escolhidos em um papel e depositando-o em uma urna.
Considerava-se eleito aquele que alcancasse no minimo a maioria absoluta dos votos e, caso
ndo alcangado este quorum, haveria nova elei¢do elegendo-se os mais votados em maioria

simples.

No domingo posterior a sua eleicdo, os Eleitores de Comarca seguiam para a Capital da
Provincia, onde se reuniam no Pago do Conselho com a maior autoridade civil do local, que
presidiria a sessdo para marcar a data da eleicdo dos deputados que representariam o Brasil

junto as Cortes de Lisboa. No dia designado, apds nomeacdo de um secretario e dois

Escravos, mulheres, indios e assalariados ndo podiam escolher representantes nem governantes. BRASIL.
Tribunal Superior Eleitoral. Histéria das eleicdes no Brasil. Disponivel em: <http://www.tse.gov.br>. Acesso
em: 03 fev. 2008.
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escrutinadores, cada eleitor de comarca declarava ao secretario o nome dos seus indicados, os
quais eram anotados em uma pauta. O escrutinio se realizava logo ap6s o encerramento da
votagdo, considerando-se eleitos aqueles que obtivessem a maioria absoluta dos votos. Caso
ndo fosse alcancado o nimero necessario de deputados, seria realizado novo escrutinio,
elegendo-se os mais votados. Nesta primeira eleicdo geral realizada no Brasil, que possuia

cerca de 2.300.000 habitantes, foram eleitos 72 deputados.®

Posteriormente, ainda foram realizadas duas outras eleicdes gerais no Brasil antes da
proclamacdo da independéncia politica de Portugal. Uma, por ocasido da reforma da
administracdo politica e militar determinada por D. Jodo VI que, em outubro de 1821,
convocou o povo brasileiro a escolher os governantes das juntas provisorias no prazo de dois
meses. A outra, em fevereiro de 1822, convocada por D. Pedro I para a elei¢do dos

Procuradores-Gerais das Provincias do Brasil.

Assim, nesta fase do Brasil Império cabia aos Conselhos Municipais aferir a
regularidade da elei¢cdo dos seus proprios membros em todos os seus aspectos: elegibilidade,
votacdo, apuracao ¢ proclamagdo dos eleitos. O sistema eleitoral, portanto, adotava o modelo

Parlamentar ou Politico, sem qualquer ingeréncia do Poder Judiciario no processo eleitoral.

Ha poucos registros concretos de fraudes nas eleicdes da Colonia, ndo porque elas ndo
existissem, mas principalmente porque os arquivos das Camaras foram destruidos. Os relatos
que podem ser encontrados dizem respeito a escolha de pessoas sem “as qualidades e as
partes” e a realizacdo de subornos e induzimentos na eleicdo dos oficiais. Sem embargo, a
pratica da chamada “cabala” era punida severamente, conforme se pode observar em um

alvara de 1611:

Que nenhuma pessoa, de qualquer qualidade ou condi¢do que seja, suborne na dita
elei¢do, pedindo, nem procurando votos para si, nem para outrem, nem por qualquer
outra via inquietem; sendo certo que se ha de tirar disso devassa; e os que forem
comprehendidos, que subornaram ou inquietaram a tal elei¢do, serdo presos, e
condenados em dos annos de degredo para um dos logares da Africa, ¢ além disso
pagardo cincoenta cruzados para captivos.

Um episodio que serve de exemplo de como as eleicdes nessa época eram
impudentemente fraudulentas foi o conflito ocorrido entre o Marqués de Montebelo,
governador e capitdo geral de Pernambuco, de 1690 a 1693, e o Senado da Camara de Olinda.

Montebelo pretendia que mais pessoas pudessem concorrer na eleicdo de oficiais, no entanto,

8 FERREIRA, Manoel Rodrigues, op. cit., 2001, p.100-101.
’ FERREIRA, Manoel Rodrigues, op. cit., 2001, p.108-109.
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a Camara persistia em reservar a disputa somente para os integrantes da nobreza natural da
terra. Ao se defender perante o Rei da acusacdo de interferéncia ilegitima no processo
eleitoral, o Marqués apresentou a seguinte declaragao:
Nao s6 ndo me intrometi, antes para evitar os subornos que nela costumam haver lhe
mandei pdr a porta do Senado uma companhia de infantaria, e com toda essa
diligéncia, e a esperteza do ouvidor geral ndo faltaram os comboios, e subornos
particulares, de modo que comecando a eleigdo depois do meio-dia se acabou a meia

noite, introduzindo com capa [...] segunda e terceira vez a votar ndo poucos que
tinham votado.'®

Desta forma, verifica-se que, em geral, ndo havia lisura no processo eleitoral da fase
colonial brasileira, sendo que as falhas eram debitadas a ambi¢@o dos que procuravam exercer
os cargos honrosos disputados, bem como a incultura do povo votante e ao desconhecimento
dos textos legais, agravada pela rarefagdo do povoamento, ja que poucas vilas e cidades

dispunham dos cinco livros das Ordenacdes do Reino.

Assim, durante mais de trezentos anos, na fase de colonizacdo do Brasil até o ano de
1828, portanto, quatro anos apds a outorga da primeira Constituicdo Politica do Império do
Brasil por Dom Pedro I, este era o panorama do processo eleitoral, segundo o qual eram

realizadas as elei¢des para as Camaras Municipais no Brasil.

2.2 A Fase do Império

Com a Independéncia do Brasil em 1822, surgiu a necessidade de se aperfeicoar a
legislacdo eleitoral. A primeira lei eleitoral adveio em 3 de janeiro de 1822, quando Dom
Pedro I convocou elei¢des para a Assembleia Geral Constituinte e Legislativa, formada pelos

deputados das provincias do Brasil.

Em 25 de marco de 1824, o Imperador Dom Pedro I outorgou a primeira Constitui¢do
brasileira, que estabeleceu que o Poder Legislativo seria exercido pela Assembleia Geral,
composta de duas cadmaras: Camara dos Deputados e Camara dos Senadores, ou Senado (art.
24). Dispos ainda que as eleigdes seriam indiretas tanto para a Assembleia Geral quanto para
os Conselhos Gerais das Provincias, estabeleceu o voto censitario e a verificagao dos poderes.
Outrossim, delegou a uma lei regulamentar a atribuicdo de marcar o modo pratico das elei¢cdes

e o numero de deputados relativamente a populagao do Império.

' FERREIRA, Manoel Rodrigues, op. cit., 2001, p.108.
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A escolha dos deputados e dos senadores era feita por meio de sufragio censitario e em
dois graus. Os deputados eram eleitos para uma legislatura de quatro anos e de forma direta
pelos eleitores de provincia, os quais eram eleitos de forma indireta pelos cidaddos ativos em
Assembleias Paroquiais. Ja os senadores, que eram vitalicios, eram eleitos da mesma forma
que os deputados, mas em listas triplices, cabendo ao Imperador escolher o terco que iria

efetivamente ocupar os cargos na totalidade da lista.

Esse sistema de escolha dos representantes em dois graus foi considerado um avango
em comparacgao ao sistema anterior em quatro graus, que continuava a vigorar em Portugal e
na Espanha. Contudo, este processo eleitoral apresentava duas maculas. A primeira referente a
representatividade, uma vez que, em 1881, o Brasil contava com cerca de 12 milhdes de
habitantes, mas somente 150 mil eleitores. A segunda inerente a ndo prevaléncia da vontade
do eleitor, considerando que o Imperador, detentor do Poder Moderador e chefe do Poder
Executivo, intervinha nos pleitos eleitorais para assegurar a unanimidade nas camaras e

garantir a preponderancia dos seus interesses na politica do Pais.

A primeira Lei Eleitoral do Império, editada em 26 de marco de 1824, convocava o
povo para proceder a elei¢do dos deputados e senadores da Assembleia Geral Legislativa e
dos membros dos conselhos gerais das provincias. A votacao foi feita por lista assinada pelos
votantes, que continha tantos nomes quantos fossem os eleitores que a paroquia deveria dar. O
voto era obrigatorio e em caso de impedimento, o eleitor poderia votar por intermédio de seu
procurador, enviando sua lista assinada e reconhecida por tabelido. Somente, em 1842, com o
Decreto n.° 157, foi abolido o voto por procuracao. Este decreto teve o mérito de tentar
moralizar as elei¢des, tendo instituido o alistamento prévio, ex officio, e medidas para a

eleicdo das mesas."

Em 19 de agosto de 1846, D. Pedro I sancionou a Lei n.° 387, a primeira lei proveniente
de processo legislativo regular previsto na Constitui¢do de 1824, que disciplinou a maneira de
proceder as elei¢des de senadores, deputados, membros das assembleias provinciais, juizes de
paz e camaras municipais. Antes, somente decretos e atos haviam sido editados, sem
participacdo da Assembleia Geral do Império, formada pela Camara dos Deputados e pelo
Senado. Esta lei acabou com a qualificacdo feita pelas mesas receptoras, criando as Juntas de

Qualificagdo que deveriam alistar todos os eleitores ativos da pardquia.

"' FERREIRA, Manoel Rodrigues, op. cit., 2001, p.175.
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Em 19 de setembro de 1855, o Imperador assinou o Decreto n.° 842, que ficou
conhecido como “Lei dos Circulos” e que derrogou a Lei n.° 387. Dentre as modificacdes
operadas, deve-se ressaltar a enumeracdo de algumas incompatibilidades eleitorais e a
instituicdo do voto distrital, uma vez que as provincias foram divididas em tantos distritos
eleitorais quantos fossem os seus deputados, de forma que houvesse apenas um deputado por

distrito.

J& o Decreto n.° 2.675, de 20 de outubro de 1875, introduziu a participagdo da justica
comum no processo eleitoral, possibilitando-lhe conhecer questdes relativas a primeira e
segunda fases do processo eleitoral, além de instituir o titulo eleitoral. Ficou conhecido como
“Lei do Ter¢o” em virtude dos eleitores votarem em dois tercos dos elegiveis, de modo que a

proporcao das vagas a serem ocupadas pela oposi¢do era fixada antecipadamente.

Os abusos e fraudes praticados sob a égide da legislagdo vigente durante o Império
gerou criticas da opinido publica que passou a exigir eleicdes diretas. Este quadro eleitoral
levou o Conselheiro José Antdnio Saraiva a reformar a legislagdo eleitoral, sendo Ruy
Barbosa encarregado de redigir o projeto de nova lei. Em 9 de janeiro de 1881, foi sancionada
a Lei n.° 3029, que recebeu o nome de “Lei Saraiva” ou “Lei do Censo”, porquanto
determinava em seu preambulo a realizacdo de um censo em todo o Reino com vista a ser
efetuado o alistamento dos eleitores, que passou a ser permanente ¢ de responsabilidade da

magistratura, abolindo-se as juntas paroquiais de qualificagao.

Esta lei extinguiu as elei¢des indiretas, estabelecendo o seu artigo primeiro que as
nomeagdes dos senadores e deputados seriam feitas por meio de elei¢des diretas, nas quais
participariam todos os cidaddos alistados, no entanto, trouxe também maiores exigéncias para

a comprovagdo da renda necessaria ao exercicio do voto censitario.

A “Lei Saraiva” estabelecia ainda que nenhum cidaddo poderia ser incluido no
alistamento sem o ter requerido por escrito, juntamente com a documentagdo exigida. A
expedicdo do titulo de eleitor passou a ser feita por um Juiz de Direito. Os analfabetos
poderiam se alistar, desde que o pedido fosse feito por um eleitor por ele indicado. Além
disso, as incompatibilidades eleitorais foram ampliadas, sendo estabelecido, por exemplo, que

ndo podia concorrer a qualquer cargo o cidaddo pronunciado em processo criminal.

Ressalte ainda que a regulamentagdo da “Lei Saraiva” pelo Decreto n.° 8.213, de 13 de

agosto de 1881, proibia expressamente que senadores, deputados € membros das assembleias
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provinciais, durante o mandato e até seis meses apOs o seu encerramento, ndo poderiam
aceitar comissdes ou empregos remunerados do governo geral ou das provincias, bem como,

efetuar qualquer tipo de transag¢do com o Estado.

Nesta fase historica do Império, ocorria as eleigdes a “bico-de-pena”, nas quais 0s novos
mandatdrios ndo eram escolhidos segundo a vontade dos eleitores, mas segundo decidiam os
mesarios que, sozinhos ou com o auxilio de falsarios, elaboravam as atas com o resultado da
eleicdo, na maioria das vezes, desrespeitando a vontade popular. Além disso, ndo era raro se
verificar o voto dos mortos ¢ de pessoas que ndo mais residiam na localidade, devendo-se

mencionar ainda que mulheres, negros, mendigos e analfabetos nao tinham direito de votar.

Em determinado periodo, verificou-se também a atuacdo de mercendrios que
participavam ativamente nas campanhas eleitorais, que esperavam os eleitores da oposigao a
boca das urnas para atemoriza-los, chegando a utilizar de extrema violéncia para repeli-los
das portas das igrejas, ja que, de 1824 a 1881, a recep¢do de votos era realizada no interior
dos templos catdlicos. Esses grupos receberam denominacdes distintas conforme a regido
onde atuavam, ficando conhecidos como “capoeiras” na Bahia, “cacetistas” no Rio de Janeiro
e “cerca-igrejas” no Ceara. Sobre o assunto, Walter Costa Porto escreveu:

No final do Império, os capoeiras participavam ativamente das campanhas eleitorais,
atemorizando os votantes contrarios. José Murilo Carvalho lembra o depoimento do
diplomata francés, para quem as elei¢des, de entdo, eram resolvidas a porrete, a faca
e a revolver, sendo os capoeiras agentes eleitorais muito Uteis: ‘votavam um niimero

indefinido de vezes, impediam de votar os adversarios do seu chefe, em caso de

reclamagdes ou resisténcia recorriam a ultima ratio certos da impunidade garantida

pelos chefes politicos’.'?

Desta maneira, o resultado das elei¢des ja era previsivel, a oposi¢do obtinha votacdo
pifia. Contudo, se mesmo com a utilizagdo desses artificios o resultado eleitoral ndo fosse o
desejado, ainda se podia recorrer ao chamado “esguicho”, que consistia na complementacao
fraudulenta da votagdo faltante, ou a “degola”, que implicava na retirada do nome dos

oposicionistas da lista dos eleitos.

Apesar de alguns esfor¢os moralizadores na elaboracdo da legislacdo eleitoral, as
eleicdes durante o Império foram marcadas pela auséncia de respeito a manifestacdo popular,
com a pratica de fraudes e abusos, e pelo controle exercido pelo Imperador, principalmente
por meio do Ministro dos Negocios do Império do Brasil, a quem a Constituicdo de 1824

atribuiu competéncia para expedir decretos reguladores do procedimento a ser adotado nas

'2 PORTO, Walter Costa. Dicionario do voto. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000, p.98-99.
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eleicoes gerais do pais. Em geral, as vésperas das elei¢cdes eram realizadas reformas eleitorais

com o escopo de garantir maioria ao governo.

Sem embargo, José Augusto Delgado ainda vislumbra, nesta fase, alguns aspectos
positivos que viriam posteriormente a contribuir para a sedimentacdo do principio da
moralidade perseguido atualmente pela Justica Eleitoral:

Uma analise conjuntural do procedimento adotado para as elei¢des, na época do
Império, ndo obstante desvinculado, integralmente, de qualquer fluido de liberdade
de escolha, por existir a coer¢do social em beneficio de determinado candidato,
revela, porém, dois aspectos de profunda aceitabilidade; o primeiro era a
preocupagdo em combater a corrupgdo existente na época e caracterizada pela
pratica de suborno ou conluio para viciar as elei¢des; o segundo era o modo
desburocratizado e rapido como se procedia a tomada de votos e a apuragdo. A
constatagdo desses dois fatores com caracteres de positividade conduz o analista de
tais fatos a considerar como sendo eles as fontes essenciais do principio da

moralidade que, hoje, a sua obediéncia, se constitui fim maior a ser alcangado pela
Justica Eleitoral."

Assim sendo, apesar da fase imperial do sistema eleitoral brasileiro ser marcada pela
auséncia de respeito a manifestacdo popular e a falta de liberdade de escolha, a preocupacao
em combater a corrup¢do e o modo desburocratizado e rapido como se procedia a votagdo e a

apuragao podem ser considerados como aspectos positivos.

2.3 A Fase da Republica

Em geral, a fase da Republica, para fins didaticos, ¢ dividida em dois periodos: o
primeiro da sua proclamagdo, em 1889, até a Revolugdo de 1930; e o segundo, a partir da
Revolucdo até os dias atuais. Candido justifica essa divisdo no fato de que, na Primeira
Republica a legislacdo permaneceu esparsa e contaminada pelas praticas que vigoraram no
Império e foi norteada por somente uma Constituicao, a Carta Politica de 1891; além disso,
apesar de importantes transformacdes sociais, como a libertagdo dos escravos, ndo houve
mudanca na realidade social, mas somente no Estado e em sua organizacdo politica. Ja na
Segunda Republica, a legislacdo eleitoral foi editada na vigéncia de varias Constitui¢des, além
desta ser caracterizada pelas grandes codificacdes eleitorais, que centralizavam a vontade do

Estado em matéria eleitoral, fendmeno legislativo que ndo ocorreu antes da Revolugao de

1930."

¥ DELGADO, José¢ Augusto. A contribuigio da Justica Eleitoral para o aperfeicoamento da defesa da
democracia. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 32, n.° 127, p.105-117, jul./set. 1995, p.110.
'* CANDIDO, Joel J. Direito eleitoral brasileiro. 11. ed. Bauru, SP: Edipro, 2005, p.16.
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2.3.1 A Republica Velha

Com a proclamacdo da Republica e a consequente queda do regime monarquico, foi
implantada uma nova ordem juridica eleitoral. Todos os cidaddos brasileiros no gozo dos seus

direitos civis e politicos que soubessem ler e escrever passaram a ser considerados eleitores.

Em 23 de junho de 1890, foi publicado o Decreto n.® 511, elaborado pelo entdo Ministro
do Interior, José Cesario de Faria Alvim, sendo conhecido como “Regulamento Alvim”. O
processo eleitoral nele previsto era quase todo baseado na “Lei Saraiva”, tendo sido utilizado
na primeira eleicdo Republicana, na qual foram eleitos os deputados constituintes. A eleigao
dos deputados e senadores era feita pelos Estados de forma direta, com cada Estado tendo
direito a trés senadores e quantos deputados fossem necessarios para cobrir a

proporcionalidade de sua populagao.

A primeira Constituicdo da Republica do Brasil foi promulgada em 24 de fevereiro de
1891, entretanto, o Congresso convocado com as prerrogativas de constituinte, instalado em
15 de novembro de 1890, recebeu do governo provisorio o anteprojeto da nova Constitui¢ao
pronto, cabendo-lhe apenas revisa-lo e adequa-lo as necessidades da populagdo. Encerrados os
trabalhos, a estrutura do anteprojeto oficial foi preservada em sua esséncia, em grande parte

com sua redagao original.

O Titulo I da Constituicdo de 1891 tratou da Organizacao Federal, tendo adotado como
forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica Federativa Presidencialista.
Neste titulo, regulavam-se os trés poderes nacionais, segundo a classica divisdo de

Montesquieu, rompendo-se a disposi¢do quadripartida vigente no Império.

O Poder Legislativo era exercido pelo Congresso Nacional, na forma bicameral,
dividido em Camara dos Deputados e Senado Federal, cujos membros eram eleitos,
simultaneamente, em todo o territorio nacional para uma legislatura de trés anos. O niimero de
Deputados deveria ser fixado por lei em propor¢cao que nao excedesse um por setenta mil
habitantes, ndo devendo esse numero ser inferior a quatro por Estado. J& o Senado era
composto por cidaddos brasileiros maiores de trinta e cinco anos de idade no gozo dos seus
direitos civis e politicos, sendo que cada Estado e o Distrito Federal elegeriam trés senadores

cada, para um mandato de nove anos, com a renovagao de um ter¢o do Senado trienalmente.
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O Presidente e o Vice-Presidente da Republica eram eleitos por sufrdgio direto da
Nacdo e maioria absoluta de votos, sendo que as regras se assemelhavam as da atual
Constituicao: os candidatos aos cargos deveriam ser brasileiros natos, no gozo dos seus
direitos civis e politicos e contar com mais de trinta e cinco anos de idade. Seriam
considerados eleitos os candidatos que obtivessem a maioria absoluta dos votos e, caso tal ndo
ocorresse, o Congresso Nacional, em sessdo conjunta, elegeria em segundo turno, por maioria
simples dos votos dos presentes em sessdo Unica, um dos dois candidatos que tivesse

alcangado a maioria dos votos na elei¢ao direta.

Competia privativamente ao Congresso Nacional regular o processo eleitoral para os
cargos federais em todo o pais e aos Estados a legislacdo sobre eleicdes estaduais e
municipais. Quanto aos eleitores, estavam aptos a votar todos os cidaddos brasileiros maiores

de 21 anos ja alistados e os que viessem a se alistar na forma da lei vigente.

Neste periodo, pode-se considerar como a lei eleitoral mais importante, a denominada

Lei Rosa ¢ Silva, de n.° 1.269, de 15 de novembro de 1904, que apresentava a estrutura de um

verdadeiro Codigo Eleitoral, mas ainda ndo avangou para entregar o processo de preparacdo e
realizacdo das elei¢des ao Poder Judicidrio. José Augusto Delgado observa que:

A filosofia adotada na época do exercicio da forca estatal, combinada com os

interesses politicos dos representantes dos Poderes Executivo e Legislativo,

continuou a se fazer presente nas elei¢des do Pais, com a producdo de episodios que
. . ;. . Rl 1
enlutam o referido passado, conforme registram as paginas da nossa historia.'®

Nesta fase da Republica Velha, predominou a denominada “politica dos governadores”,
iniciada por Prudente de Moraes, eleito em 1894, segundo a qual o Presidente da Republica
apoiava os candidatos indicados pelos governadores nas elei¢des estaduais e estes retribuiam
a ajuda nas elei¢des presidenciais, dando suporte ao candidato indicado pelo Presidente. Outra
caracteristica do sistema politico desta época foi o “coronelismo”, denominagao decorrente da
acdo de grandes latifundiarios, donos do poder local, cujo titulo derivava de sua participacdo
na Guarda Nacional, instituigdo que durante o Império assegurava a ordem interna. Os
“coronéis” controlavam o eleitorado regional, faziam a propaganda dos candidatos oficiais,
fiscalizavam o voto ndo secreto dos eleitores ¢ a apuragdo, que via de regra chegava a um

resultado previsivel.

' DELGADO, José Augusto, op. cit., 1995, p.110.
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Ressalte-se ainda que, durante toda a Republica Velha, o governo central também
controlava a Comissdo de Verificagdo de Poderes do Congresso (CVP), responsavel pelos
resultados eleitorais finais e pela diplomagao dos eleitos. Na verdade, esta Comissdo realizava
um trabalho que consistia na negagdo da verdade eleitoral, pois costumava excluir alguns dos
eleitos na fase final do processo eleitoral, realizando as chamadas “degolas”, o que implicava

em aniquilamento da oposi¢o.'

Preocupado com a idoneidade do processo eleitoral, o Presidente Wenceslau Bras, em
1916, sancionou a Lei n.° 3.139, que entregou ao Poder Judiciario o preparo do alistamento
eleitoral, atitude considerada por alguns autores como o ponto de partida para a criagdo da

Justica Eleitoral, o que s6 viria a acontecer em 1932,

2.3.2 A Revolugdo de 1930

A Revolugdo de 1930 tinha como principal bandeira a purificacdo do processo eleitoral
em virtude da desmoralizagdo das instituigdes e do proprio regime politico brasileiro pelas
praticas deletérias da Republica Velha. Assim, um dos primeiros atos do governo provisorio
foi a criacdo de uma comissdo de reforma da legislagdo eleitoral, cujo trabalho resultou no
primeiro Codigo Eleitoral do Brasil. Ilustrativo deste panorama o discurso de Assis Brasil,

durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1933-1934:

No regime que botamos abaixo com a Revolugdo, ninguém tinha a certeza de se
fazer qualificar, como a de votar [...]. Votando, ninguém tinha a certeza de que lhe
fosse contado o voto [...]. Uma vez contado o voto, ninguém tinha a seguranca de
que seu eleito havia de ser reconhecido através de uma apuracdo feita dentro desta
Casa e por ordem, muitas vezes, superior.'’

Dentre os ideais inspiradores da Revolugdo de 30, vislumbravam-se as ideias sobre a
institui¢ao do sufragio feminino, a diminuigao da idade eleitoral, a valorizagdo do voto secreto
como expressdo da vontade da cidadania e de serem atribuidas, para a execugdo pela Justica
Eleitoral, composta por juizes com garantias constitucionais de independéncia, todas as
tarefas relativas ao procedimento eleitoral, desde o alistamento dos eleitores até a diplomagéo

dos eleitos, tudo com o propodsito de moralizar o processo eleitoral.

Nesse contexto, foi aprovado o Decreto n.° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932,

considerado o primeiro Codigo Eleitoral do Brasil, oriundo da obra conjunta de Assis Brasil,

' BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Histéria das elei¢cdes no Brasil, op. cit., 2008.
' LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sio Paulo: Alfa-6mega, 1978, p.230.
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Jodo Cabral e Mario Pinto Serva, que consolidou os ideais revolucionarios, instituindo o voto
da mulher; a modificacdo da idade minima para votar; a representagdo proporcional; o voto
secreto em cabina indevassavel; o sufragio universal e direto; a regulamentacdo de todas as
eleicoes, federais, estaduais e municipais pelo mesmo diploma legal; a criacdo da Justica
Eleitoral; a competéncia do Tribunal Regional para processar e julgar os crimes eleitorais e
até a previsdo da utilizacdo da maquina de votar, que somente se concretizou em 1996, dentre

outras.'®

A Revolucdo Constitucionalista exigiu a convocagdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte, feita pelo Decreto n® 22.621/33, que estabeleceu que, além dos deputados eleitos
na forma prescrita pelo Codigo Eleitoral, outros 40 seriam eleitos pelos sindicatos legalmente
reconhecidos, pelas associacdes de profissionais liberais e de funcionarios publicos,
instituindo a chamada representacdo classista. Os membros da referida Assembleia foram

eleitos segundo as normas contidas no Decreto n.° 21.076/32.

O sistema eleitoral adotado pela Revolucdo de 30 e os avancos na legislacdo eleitoral
foram contemplados na Constitui¢do de 1934, cujo artigo 63, letra d, e artigos 82 e seguintes,
erigiram, de forma pioneira, a Justica Eleitoral entre os Orgdos integrantes do Poder
Judiciario. Nesta época, conforme determinava a Carta Magna, foi realizada a eleicdo indireta

do Presidente da Reptblica, Getulio Vargas (artigo 1° das Disposicdes Transitorias).

Como se pode constatar, o Codigo Eleitoral de 1932 precedeu a instituicao
constitucional da Justica Eleitoral que somente veio a ocorrer com a Constituicao de 1934. De
qualquer forma, a Carta Politica da Revolucdo Constitucionalista criou o Tribunal Superior
Eleitoral, os tribunais regionais eleitorais e os juizes eleitorais, estruturando a Justica Eleitoral
em moldes quase definitivos, que foram mantidos nas constitui¢des posteriores até os dias

atuais, com pequenas alteracdes somente quanto as composi¢des dos tribunais eleitorais.

Obviamente, a simples existéncia da Justica Eleitoral ndo seria suficiente para assegurar
a lisura das elei¢des e a prevaléncia da verdade eleitoral. Contudo, sua criagdo trouxe uma
nova feigdo constitucional ao sistema eleitoral. As irregularidades certamente nio cessaram,
mas se criou uma estrutura competente para combaté-las. Sobre o assunto, Carmen Lucia

Antunes Rocha sustenta que:

'8 FERREIRA, Pinto. Cédigo Eleitoral comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.11.
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Se ndo ¢é suficiente para extinguir a corrupgdo eleitoral e assegurar a verdade da
representagdo politica, ela € muito importante, € mesmo imprescindivel para que se
chegue a dificultar as praticas viciosas e viciadas, e a punir os erros apurados. E
ainda que a corrup¢do atenda a interesses de alguns poucos que dela se valem e por
ela se beneficiam, os seus prejuizos para a globalidade social escancaram a
impossibilidade de se continuar a fomenta-la sem qualquer estrutura competente
para se impugnar tais préticas.'’

O Coddigo Eleitoral de 1932 foi objeto de varias criticas que culminaram com a
promulgacdo, em 1935, da Lei n.° 48, de nosso segundo Codigo Eleitoral, que substituiu o
primeiro sem alterar as conquistas ja alcangadas. Esta lei trouxe, de forma pioneira, um
capitulo proprio sobre o Ministério Publico, no qual era vedado ao Procurador-Geral o
exercicio de atividades politico-partidarias e regulava a participagdo do Ministério Publico

dos Estados em todas as fases do processo eleitoral.

2.3.3 O Estado Novo

Em 10 de novembro de 1937, influenciado por setores sociais conservadores, Getulio
Vargas anuncia, pelo radio, a “nova ordem” do pais, outorgando, nesse mesmo dia a
Constituicao de 1937, que ficou conhecida pejorativamente como “polaca”, por ter sido
baseada na Constituicdo autoritaria da Polonia. Com seu carater ditatorial, esta Constituicdo
extinguiu a Justica Eleitoral, aboliu os partidos politicos, suspendeu as eleicdes livres e

estabeleceu eleigdo indireta para Presidente da Republica, com mandato de seis anos.”

Essa “nova ordem”, historicamente conhecida como Estado Novo, sofreu a oposicdo
dos intelectuais, estudantes, religiosos e empresarios. Em 1945, Getalio anunciou elei¢des
gerais e langou como seu candidato Eurico Gaspar Dutra, seu ministro da Guerra. Contudo, a
oposi¢ado se articulou com a ctipula militar e promoveu o golpe de 29 de outubro de 1945. Os
ministros militares destituiram Getulio Vargas e convocaram o presidente do Supremo
Tribunal Federal, José¢ Linhares, que na época também presidia o TSE, a exercer a Presidéncia
da Republica até a eleigdo e posse do novo Presidente da Republica, que veio a ser o general
Eurico Gaspar Dutra, porém eleito por sufragio direto e de acordo com todos os dispositivos

constitucionais, em janeiro de 1946, encerrando o periodo do Estado Novo.

2.3.4 A Redemocratizacado

Y ROCHA, Carmen Lucia Antunes; VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Direito eleitoral. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, p.387.

20 CERQUEIRA, Thales Técito de Padua. Direito eleitoral brasileiro. Doutrina, jurisprudéncia e legislagdo. 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.65.
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No inicio de 1945, o governo autoritario de Getulio Vargas ja apresentava sinais de
fadiga em face das criticas e questionamentos sobre a auséncia de eleigdes. Apesar da
repressdo, a luta pela redemocratizacdo tornou-se mais intensa, notadamente, apos o
lancamento do “Manifesto Mineiro” por um grupo de intelectuais. Pressionado, Getllio
Vargas editou a Lei Constitucional n.® 09/45, que alterou varios artigos da Constituiggo,
inclusive convocando eleicdes e determinando o prazo de 90 dias para fixar as datas da
realizacdo destas para presidente e governadores de estado, bem como para o parlamento e

assembleias.

Em 28 de maio de 1945, sobreveio o Decreto-Lei n.° 7.586, conhecido como “Lei
Agamenon Magalhdes”, em homenagem ao Ministro da Justica de mesmo nome, responsavel
por sua elaboracdo, que restabeleceu a Justica Eleitoral, regulamentou o processo eleitoral e a
organizagdo partidaria para as elei¢des, apresentando como grande novidade a exclusividade

dos partidos politicos na apresentagao dos candidatos.

Na saga da redemocratizagdo, ja com a Justica Eleitoral restabelecida, foi empossado o
Presidente Eurico Gaspar Dutra e instaurada a Assembleia Nacional Constituinte de 1945,
sendo promulgada a nova Constituicdo em 18 de setembro de 1946. A exemplo da Carta
Politica de 1934, esta Constituicdo também consagrou a Justica Eleitoral entre os 6rgdos do

Poder Judiciario (art. 94, VI), status que perdurou nas constitui¢des posteriores.

Em 24 de julho de 1950, sob a vigéncia da Constitui¢do de 1946, foi editada a Lei n.°
1.164, considerada o terceiro codigo eleitoral do Brasil. O sufragio e o voto eram universais,
diretos, obrigatorios e secretos. As Juntas Especiais foram transformadas em Juntas Eleitorais,
com competéncia para apurar as elei¢des realizadas nas zonas eleitorais sob sua jurisdi¢ao. De
forma inédita, regulamentou a propaganda partidaria. Outrossim, concedeu aos juizes
eleitorais competéncia plena em matéria criminal eleitoral, ressalvando apenas a competéncia
originaria dos tribunais e autorizou a aplicagdo subsididria ou supletiva do Codigo de

Processo Penal no processo penal eleitoral.

2.3.5 O Regime Militar (1964-19835)

No dia 31 de marco de 1964, os militares, sob a alegagdo de restaurar no Brasil a ordem
econOmica, financeira, politica e moral, bem como impedir que se instalasse no pais um

regime bolchevista, e com a finalidade de restaurar a ordem interna e o prestigio internacional
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do pais, promoveram um golpe que culminou com a derrubada do Presidente da Republica

Jodo Belchior Marques Goulart (Jango), e a tomada do poder constitucional.

No periodo compreendido entre a deposicdo de Jodo Goulart em 1964 e a elei¢do de
Tancredo Neves em 1985, o Brasil viveu um regime de excecdo, sendo a legislagdo eleitoral
marcada por uma sucessdo de atos institucionais e emendas constitucionais, leis e decretos-
leis com os quais o Regime Militar procurava conduzir o processo eleitoral adequando-o aos
seus interesses, com o escopo de estabelecer a ordem preconizada pelo movimento de 64 ¢ a
obtencdo de uma maioria favoravel ao governo. Com esse intuito, os militares alteraram a
duragdo de mandatos, cassaram direitos politicos, decretaram eleicdes indiretas para
Presidente da Republica, governadores dos estados e dos territorios e para prefeitos dos
municipios considerados de interesse da seguranca nacional e das estdncias hidrominerais,
instituiram as candidaturas natas, o voto vinculado, as sublegendas e alteraram o célculo para
o numero de deputados na Camara, baseando-o ora na populagao, ora no namero de eleitores,
privilegiando estados politicamente incipientes, em detrimento daqueles tradicionalmente

mais expressivos, tudo com o objetivo de reforgar o poder discricionario do governo.”

Em 15 de julho de 1965, foi editado o Codigo Eleitoral atualmente em vigor com
origem na Lei n. 4.737, a qual estabeleceu os principios basicos do atual sistema eleitoral
brasileiro e ampliou o campo de atuacdo da Justica Eleitoral. Considerado por alguns, como
verdadeiro entulho da ditadura, o Cédigo Eleitoral de 1965 mantém ainda em vigor alguns de
seus institutos, recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988. Ja foi objeto de intmeras
modificacdes, muitas delas de carater casuistico, que prejudicaram o seu sistema técnico-

legislativo.

O Ato Institucional n.° 5, redigido pelo Presidente Artur da Costa e Silva em 13 de
dezembro de 1968, suspendeu as garantias da Constituicdo de 67 e conferiu ao regime poderes
absolutos, cuja primeira e maior consequéncia foi o fechamento do Congresso Nacional por
quase um ano. Outrossim, com o objetivo de controlar o eleitorado e o Congresso Nacional, a
Lei n°® 6.339/76, conhecida como “Lei Falcdo” restringiu a propaganda eleitoral, impedindo o

debate politico nos meios de comunicagao.

Na década de 70, inicia-se o processo de abertura politica que culminaria com o fim da

ditadura militar, incrementado com o bom desempenho da oposi¢do nas eleigdes de 1978. A

2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Historia das elei¢cdes no Brasil, op. cit., 2008.
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Emenda Constitucional n.° 11/78 revogou os atos institucionais e complementares impostos
pelos militares e modificou as exigéncias para a organizacdo dos partidos politicos. Em
dezembro de 1979, o governo modifica a legislacdo partidaria e eleitoral e restabelece o
pluripartidarismo. A Arena transforma-se no Partido Democratico Social (PDS) e o MDB
acrescenta a palavra partido a sigla, tornando-se o PMDB. Outras agremiac¢des sdo criadas,
como o Partido dos Trabalhadores (PT), o Partido Democratico Trabalhista (PDT) ¢ o Partido
Popular (PP). Ja em 19 de novembro de 1980, a EC n° 15 restabeleceu as elei¢des diretas para

governador e senador, eliminando a figura do senador bidnico.

No periodo militar, ndo foram realizadas elei¢des, sendo eleitos indiretamente cinco
presidentes militares. Contudo, a sociedade, principalmente nas grandes cidades,
paulatinamente foi se mobilizando por mudangas politicas que levassem a redemocratizagdo
do pais. A primeira elei¢do de um presidente da Republica civil durante esse regime de
excegdo foi ainda indireta, por meio de um colégio eleitoral, elegendo Tancredo Neves, que
faleceu antes de tomar posse, vindo a assumir o cargo seu vice, Jos¢ Sarney, em 1985. A
elei¢ao marca o fim da ditadura militar, mas o processo de redemocratizagdo s6 se completa

em 1988, com a promulgacdo da nova Constitui¢ao.

2.3.6 A Nova Republica

O periodo iniciado no Brasil com as reformas politicas e institucionais do governo de
José Sarney (1985-1990), primeiro presidente civil depois do regime militar iniciado em 1964
ficou conhecido como Nova Republica, tendo como marco do novo regime a Constituicao

Federal de 1988, conhecida como a “Constituicao Cidada”.

A atual Carta Magna restabeleceu o regime democratico no Brasil, regulando os direitos
politicos, dispondo sobre os partidos politicos, mantendo a Justica Eleitoral dentro da
estrutura do Poder Judiciario, como um de seus 6rgdos, além de regulamentar amplamente as

eleigdes presidenciais, gerais e municipais.

Inicialmente, foi estabelecido que o periodo de mandato do presidente seria de cinco
anos, vedando-lhe a reelei¢do para o periodo subsequente, bem como foi fixado o prazo para
desincompatibilizagdo em até seis meses antes do pleito para os chefes do Executivo (Federal,

Estadual ou Municipal) que quisessem concorrer a outros cargos. Além disso, para evitar
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casuismos, a Emenda Constitucional n.° 4/93 determinou que a lei que alterasse o processo

eleitoral somente seria aplicada um ano ap6s sua vigéncia (art. 16, CF).

Por sua vez, a Emenda Constitucional de Revisdo n.° 5/94 reduziu para quatro anos o
mandato presidencial, enquanto a Emenda Constitucional n.° 16/97 permitiu a reeleicdo dos

chefes do Executivo para um unico periodo subsequente.

Restabelecidos a democracia e o funcionamento regular das institui¢des, foi editada a
Lei n.° 9.504/97, conhecida como “Lei das Eleigdes”, com a qual se pretendeu dar inicio a

uma fase em que as normas das elei¢des sejam duradouras.

Por fim, a Constitui¢do Federal de 1988 ratificou o modelo jurisdicional de controle das
elei¢des, a cargo da Justica Eleitoral, composta pelo o Tribunal Superior Eleitoral, Tribunais
Regionais Eleitorais, Juizes Eleitorais e Juntas Eleitorais, cujos objetivos sdo assegurar “a
pureza do processo eleitoral, a garantia da igualdade entre os candidatos a cargos publicos, a
transparéncia e a objetividade das eleicdes, de maneira a assegurarem a soberania da vontade

popular”. *

Pode-se concluir, portanto, que no Brasil a Justiga Eleitoral nasceu de uma demanda
social e politica especifica, para assegurar a soberania popular e fazer face as investidas de
poderes particulares de ordem econdmica, ideoldgica ou qualquer outra, em beneficio da

democracia real do poder social.

2.4 Estrutura atual da Justica Eleitoral Brasileira

Como ja restou afirmado, a Justiga Eleitoral no Brasil foi criada pelo Cédigo Eleitoral
de 1932 - Decreto n.° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932-, no entanto, foi a Constituicao de
1934 que promoveu a sua instituicdo constitucional e a estruturacdo dos seus 6rgaos em um
modelo que perdura, praticamente, inalterado até os dias atuais, salvo quanto a pequenas
alteracdes nas composi¢des dos tribunais eleitorais. Excetuando-se a Constituicao ditatorial de
1937, as demais constitui¢des brasileiras que sucederam a Carta de 1934 trouxeram a previsao

da Justica Eleitoral.

2GOMES, Suzana de Camargo. A justica eleitoral e sua competéncia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p.38-39.
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A Constituicdo Federal de 1988 trata da Justica Eleitoral em seus artigos 118 e
seguintes. Esta ¢ composta do Tribunal Superior Eleitoral, dos tribunais regionais eleitorais,
dos juizes e Juntas Eleitorais e apresenta varias peculiaridades que a diferenciam dos demais

ramos do Poder Judiciario, seja comum ou especializado.

A Justiga Eleitoral brasileira ndo tem uma magistratura propria, de carreira, valendo-se
para composicdo de seus tribunais de membros de outros tribunais da Justica comum, de
juristas da classe dos advogados e até de pessoas leigas, sem formagdo juridica obrigatoria,
como ocorre nas Juntas Eleitorais. Por este motivo, diz-se que os 6rgdos da Justi¢a Eleitoral

brasileira apresentam composi¢ao hibrida.

Além disso, ao contrario do que ocorre nos demais Tribunais Superiores, nos Tribunais
Regionais Federais e nos Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal, os tribunais
eleitorais ndo tém em sua composicdo membros oriundos do Ministério Publico, ndo se

adotando a regra do chamado “quinto constitucional”.

Ressalte-se ainda que os membros dos tribunais eleitorais exercem suas funcdes
temporariamente, servindo por dois anos, no minimo, ¢ nunca por mais de dois biénios
consecutivos. Djalma Pinto destaca a importancia dessa limitacdo temporal no exercicio da
funcao eleitoral, segundo ele:

O lado positivo desse sistema reside no fato de que o Direito Eleitoral esta sempre
sendo oxigenado. A jurisprudéncia é frequentemente atualizada gragas as novas
composi¢des dos Tribunais, respondendo assim as expectativas da sociedade em
permanente mutagdo. [...] Também ndo € possivel a instalacdo de feudo. Se, por sua
vez, ndo for o magistrado comprometido com o ideal de justica provocara danos, é
certo, mas ndo por muito tempo. Ao contrario, por exemplo, de alguns casos

constatados em outras jurisdigdes em que os prejuizos ao grupo social se eternizam
~ . 2.
sem qualquer reago do grupo social.”

A partir da escolha em convengdo partidaria até a apuragao final da elei¢do, ndo podem
atuar como membro dos tribunais eleitorais, das juntas eleitorais ou como juiz eleitoral, o
cOnjuge, convivente, parente consanguineo legitimo ou ilegitimo, ou afim, até o segundo grau,
de candidato a cargo eletivo registrado na circunscri¢ao. Essa disposi¢cao do Codigo Eleitoral
visa garantir a isen¢do dos integrantes da Justica Eleitoral, assegurando a lisura do processo

eleitoral e conferindo maior credibilidade em sua atuacdo perante o eleitor.

2 PINTO, Djalma. Direito eleitoral: improbidade administrativa e responsabilidade fiscal — nogdes gerais. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006, p.37.
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Acrescente-se ainda que os magistrados designados para exercer funcdo eleitoral, seja
nos tribunais eleitorais, como Juizes Eleitorais ou presidindo Juntas Eleitorais, ndo se afastam
dos seus cargos de origem, passando a desempenhar as duas fun¢des cumulativamente, nao

obstante devam dar prioridade aos feitos eleitorais.

O artigo 121 da Constituicdo Federal determina que lei complementar dispora sobre a
organizacdo e a competéncia dos tribunais, dos juizes e das juntas eleitorais. Sem embargo,
decorridos quase vinte anos da promulgag¢do da Carta Magna, até o presente momento, o
Congresso Nacional ainda ndo aprovou referida lei, vigorando ainda sobre a matéria as
disposicdes do Codigo Eleitoral — Lei n.° 4.737/65, que, embora seja lei ordindria, foi

recepcionada parcialmente pela Constituicdo Federal como lei complementar.

2.4.1 Tribunal Superior Eleitoral

O Tribunal Superior Eleitoral, com sede na Capital Federal e jurisdicdo em todo o
territorio nacional, ¢ o 6rgdo de cupula da Justica Eleitoral, cabendo-lho o julgamento das
questdes eleitorais em ultima instancia. Essa Corte ¢ composta de, no minimo, sete juizes,
escolhidos mediante eleicdo pelo voto secreto nos respectivos tribunais de origem ou por
nomeacdo do Presidente da Republica, consoante estabelece o artigo 119, incisos I e II da

Constituicao Federal.

Desses membros, trés sdo eleitos pelo Supremo Tribunal Federal e dois pelo Superior
Tribunal de Justica, dentre seus membros. Os outros dois integrantes serdo juristas da classe
dos advogados, de notavel saber juridico e idoneidade moral, nomeados pelo Presidente da
Republica a partir de uma lista triplice formulada pelo Supremo Tribunal Federal para cada
vaga. Deve-se salientar que, quando a Constituicdo menciona dois juizes dentre seis
advogados, esta se referindo conjuntamente as duas vagas, como se a escolha fosse realizada
simultaneamente, todavia, como raramente ocorre concomitdncia no preenchimento das

vagas, elabora-se lista com trés nomes para cada nomeagao.

Em relacdo a administracdo do Tribunal Superior Eleitoral, este elegera seu presidente e
o vice-presidente dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Corregedor Eleitoral
dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a. Por tradi¢ao, a escolha tem sido feita com
base no critério da antiguidade, levando em consideracdo a data da posse do Ministro no

Tribunal Superior Eleitoral.
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A competéncia do Tribunal Superior Eleitoral, seja originaria ou recursal, seja em
matéria administrativa, encontra-se elencada nos artigos 22 e 23 do Cddigo Eleitoral — Lei n.°
4.737/65. Compete-lhe processar e julgar originariamente: a) o registro e a cassacdo de
registro de partidos politicos, dos seus diretdrios nacionais e de candidatos a Presidéncia e
Vice-Presidéncia da Republica; b) os conflitos de jurisdicdo entre Tribunais Regionais e
Juizes Eleitorais de Estados diferentes; c) a suspei¢do ou impedimento aos seus membros, ao
Procurador Geral e aos funcionarios da sua Secretaria; d) os crimes eleitorais e os comuns que
lhes forem conexos cometidos pelos seus proprios Juizes e pelos Juizes dos Tribunais
Regionais; e) o habeas corpus ou mandado de seguranga, em matéria eleitoral, relativos a atos
dos Ministros de Estado e dos Tribunais Regionais; ou, ainda, o habeas corpus, quando
houver perigo de se consumar a violéncia antes que o Juiz competente possa prover sobre a
impetragdo; f) as reclamacdes relativas a obrigagdes impostas por lei aos partidos politicos,
quanto a sua contabilidade e a apuragdo da origem dos seus recursos; g) as impugnacdes a
apuracao do resultado geral, proclamacao dos eleitos e expedicdo de diploma na eleigdo de
Presidente ¢ Vice-Presidente da Republica; h) os pedidos de desaforamento dos feitos nao
decididos nos Tribunais Regionais dentro de trinta dias da conclusdo ao relator, formulados
por partido, candidato, Ministério Publico ou parte legitimamente interessada; i) as
reclamagoes contra os seus proprios Juizes que, no prazo de trinta dias a contar da conclusao,
ndo houverem julgado os feitos a eles distribuidos; j) a acdo rescisOria, nos casos de
inelegibilidade, desde que intentada dentro do prazo de cento e vinte dias de decisdo

irrecorrivel.

Em matéria recursal, cabe ao Tribunal Superior Eleitoral julgar os recursos interpostos
das decisdes dos Tribunais Regionais, inclusive os que versarem matéria administrativa. Esses
recursos poderdo ser o recurso especial ou o recurso ordinario. O primeiro tera cabimento
quando forem proferidas decisdes contra expressa disposi¢cdo de lei ou quando ocorrer
divergéncia na interpretacdo de lei entre dois ou mais tribunais regionais. J4 o recurso
ordinario sera cabivel contra as decisdes que versarem sobre expedi¢do de diplomas nas

eleigdes federais e estaduais; ou quando denegarem habeas corpus ou mandado de seguranca.

Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: a) elaborar o seu regimento
interno; b) organizar a sua Secretaria ¢ a Corregedoria-Geral, propondo ao Congresso
Nacional a criagdo ou extingdo dos cargos administrativos ¢ a fixacao dos respectivos
vencimentos, provendo-os na forma da lei; ¢) conceder aos seus membros licenca e férias,

assim como afastamento do exercicio dos cargos efetivos; d) aprovar o afastamento do
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exercicio dos cargos efetivos dos Juizes dos Tribunais Regionais Eleitorais; e) propor a
criacdo de Tribunal Regional na sede de qualquer dos Territorios; f) propor ao Poder
Legislativo o aumento do numero dos Juizes de qualquer Tribunal Eleitoral, indicando a
forma desse aumento; g) fixar as datas para as eleicoes de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, Senadores e Deputados Federais, quando ndo o tiverem sido por lei; h) aprovar a
divisdo dos Estados em zonas eleitorais ou a criagdo de novas zonas; i) expedir as instrugdes
que julgar convenientes a execugdo deste Codigo; j) fixar a diaria do Corregedor-Geral, dos
Corregedores Regionais e auxiliares em diligéncia fora da sede; k) enviar ao Presidente da
Republica a lista triplice organizada pelos Tribunais de Justiga; 1) responder, sobre matéria
eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese por autoridade com jurisdi¢do federal ou
orgao nacional de partido politico; m) autorizar a contagem dos votos pelas Mesas Receptoras
nos Estados em que essa providéncia for solicitada pelo Tribunal Regional respectivo; n)
requisitar forga federal necessaria ao cumprimento da lei, de suas proprias decisdes ou das
decisdes dos Tribunais Regionais que o solicitarem, e para garantir a votacao e a apuragao; o)
organizar e divulgar a Simula de sua jurisprudéncia; p) requisitar funcionario da Unido e do
Distrito Federal quando o exigir o actimulo ocasional do servico de sua Secretaria; q)
publicar um boletim eleitoral; e r) tomar quaisquer outras providéncias que julgar

convenientes a execucdo da legislacdo eleitoral.

Por derradeiro, cumpre destacar que, em regra, as decisdes do Tribunal Superior
Eleitoral sdo irrecorriveis, excetuando-se apenas as que contrariarem a Constituicdo ¢ as
denegatdrias de habeas corpus ou mandado de seguranca, ou seja, aquelas que integram a

competéncia do Supremo Tribunal Federal.

2.4.2 Tribunais Regionais Eleitorais

Os Tribunais Regionais Eleitorais compdem a instancia ordinaria de segundo grau da
Justica Eleitoral, havendo um na capital de cada Estado e do Distrito Federal, com jurisdi¢ao
no Estado respectivo ou no Distrito Federal. Esses tribunais ostentam relevante papel no
ambito da Justica Eleitoral, porquanto ¢ do seu interesse que as controvérsias sejam resolvidas
na instancia ordinaria, admitindo-se recurso para o Tribunal Superior Eleitoral somente em
casos excepcionais. Por este motivo, a Constituicdo Federal confere as suas decisdes
recorribilidade restrita, admitindo-se recurso somente quando: a) forem proferidas contra
disposi¢do expressa da Constituicdo ou de lei; b) ocorrer divergé€ncia na interpretagao de lei

entre dois ou mais tribunais eleitorais; ¢) versarem sobre inelegibilidade ou expedi¢do de
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diplomas nas elei¢des federais ou estaduais; d) anularem diplomas ou decretarem a perda de
mandatos eletivos federais ou estaduais; e e) denegarem habeas corpus, mandado de

seguranca, habeas data ou mandado de injuncao.

Cada Tribunal Regional Eleitoral ¢ composto de sete juizes, nos seguintes termos: serdo
escolhidos mediante elei¢do, pelo voto secreto, no Tribunal de Justica do Estado respectivo,
dois membros dentre os seus Desembargadores e outros dois dentre os Juizes de Direito; sera
eleito também um Juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do Estado ou do
Distrito Federal, ou se ndo houver, de um Juiz Federal, escolhido pelo Tribunal Regional
Federal respectivo dentre os lotados naquele Estado; por fim, serdo nomeados pelo Presidente
da Republica dois membros dentre seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade

moral, indicados pelo Tribunal de Justica do Estado.

Os Tribunais Regionais Eleitorais elegerdo seu Presidente e o Vice-Presidente dentre os
Desembargadores do Tribunal de Justi¢a, ou seja, um sera o Presidente e o outro o Vice. Em
relacdo a escolha do Corregedor Regional Eleitoral, como a Constituicdo Federal ndo dispds
sobre a matéria, a escolha devera ser feita de acordo com as normas estabelecidas no
Regimento Interno de cada tribunal. Na maioria dos Estados brasileiros, o Vice-Presidente

exerce cumulativamente as fungdes de Corregedor do Tribunal Regional Eleitoral.

A competéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais encontra-se estabelecida nos artigos
29 e 30 do Codigo Eleitoral — Lei n.° 4.737/65. Compete aos Tribunais Regionais processar e
julgar originariamente: a) o registro e o cancelamento do registro dos diretérios estaduais e
municipais de partidos politicos, bem como de candidatos a Governador, Vice-Governadores,
e membro do Congresso Nacional e das Assembleias Legislativas; b) os conflitos de
jurisdi¢do entre juizes eleitorais do respectivo Estado; c¢) a suspeicdo ou impedimentos aos
seus membros ao Procurador Regional e aos funcionarios da sua Secretaria assim como aos
juizes e escrivaes eleitorais; d) os crimes eleitorais cometidos pelos juizes eleitorais; €) o
habeas corpus ou mandado de seguranca, em matéria eleitoral, contra ato de autoridades que
respondam perante os Tribunais de Justica por crime de responsabilidade e, em grau de
recurso, os denegados ou concedidos pelos juizes eleitorais; ou, ainda, o habeas corpus
quando houver perigo de se consumar a violéncia antes que o juiz competente possa prover
sobre a impetragdo; f) as reclamacgdes relativas a obrigacdes impostas por lei aos partidos
politicos, quanto a sua contabilidade e a apuracdo da origem dos seus recursos; g) os pedidos

de desaforamento dos feitos ndo decididos pelos juizes eleitorais em trinta dias da sua
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conclusdo para julgamento, formulados por partido, candidato, Ministério Publico ou parte

legitimamente interessada sem prejuizo das san¢des decorrentes do excesso de prazo.

Outrossim, incumbe aos Tribunais Regionais Eleitorais julgar os recursos interpostos
dos atos e das decisdes proferidas pelos juizes e juntas eleitorais; e das decisdes dos juizes

eleitorais que concederem ou denegarem habeas corpus ou mandado de seguranga.

Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais: a) elaborar o seu regimento
interno; b) organizar a sua Secretaria e a Corregedoria Regional provendo-lhes os cargos na
forma da lei, e propor ao Congresso Nacional, por intermédio do Tribunal Superior a criacdo
ou supressdo de cargos e a fixacdo dos respectivos vencimentos; ¢) conceder aos seus
membros e aos juizes eleitorais licenga e férias, assim como afastamento do exercicio dos
cargos efetivos submetendo, quanto aqueles, a decisdo a aprovacdo do Tribunal Superior
Eleitoral; d) fixar a data das elei¢cdes de Governador ¢ Vice-Governador, deputados estaduais,
prefeitos, vice-prefeitos e vereadores, quando nao determinada por disposi¢cdo constitucional
ou legal; e) constituir as juntas eleitorais e designar a respectiva sede e jurisdi¢cdo; f) indicar
ao tribunal Superior as zonas eleitorais ou se¢des em que a contagem dos votos deva ser feita
pela mesa receptora; g) apurar com os resultados parciais enviados pelas juntas eleitorais, os
resultados finais das elei¢des de Governador e Vice-Governador de membros do Congresso
Nacional e expedir os respectivos diplomas, remetendo dentro do prazo de dez dias apds a
diplomagao, ao Tribunal Superior, copia das atas de seus trabalhos; h) responder, sobre
matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas, em tese, por autoridade publica ou partido
politico; i) dividir a respectiva circunscricdo em zonas eleitorais, submetendo essa divisdo,
assim como a cria¢do de novas zonas, a aprovacao do Tribunal Superior Eleitoral; j) aprovar a
designacao do Oficio de Justica que deva responder pela escrivania eleitoral durante o biénio;
k) requisitar a forca necessaria ao cumprimento de suas decisdes solicitar ao Tribunal
Superior a requisi¢do de forca federal; 1) autorizar, no Distrito Federal e nas capitais dos
Estados, ao seu presidente e, no interior, aos juizes eleitorais, a requisi¢do de funcionarios
federais, estaduais ou municipais para auxiliarem os escrivaes eleitorais, quando o exigir o
acumulo ocasional do servi¢o; m) requisitar funcionarios da Unido e, ainda, no Distrito
Federal e em cada Estado ou Territorio, funcionarios dos respectivos quadros administrativos,
no caso de acimulo ocasional de servico de suas Secretarias; n) aplicar as penas disciplinares
de adverténcia e de suspensdo até trinta dias aos juizes eleitorais; o) cumprir e fazer cumprir
as decisdes ¢ instrugdes do Tribunal Superior Eleitoral; p) determinar, em caso de urgéncia,

providéncias para a execucdo da lei na respectiva circunscri¢ao; q) organizar o fichario dos
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eleitores do Estado; e r) suprimir os mapas parciais de apuragdo mandando utilizar apenas os
boletins e os mapas totalizadores, desde que o menor numero de candidatos as eleicdes

proporcionais justifique a supressao.

2.4.3 Juizes Eleitorais

Os Juizes Eleitorais sdo magistrados da Justica Estadual, designados pelo Tribunal
Regional Eleitoral para presidir as zonas eleitorais, menor fragdo territorial com jurisdi¢ao
dentro de uma circunscri¢do judicidria eleitoral. A zona eleitoral pode ser parte de um
municipio ou comarca, com também pode abranger mais de um municipio ou comarca. O juiz
eleitoral deve ser um juiz de direito com todas as prerrogativas asseguradas no artigo 95 da
Constituicao Federal, ndo se exigindo, no entanto, que ja tenha sido vitaliciado. Como ocorre
em relagdo aos membros dos tribunais eleitorais, o juiz eleitoral exercera as fungdes eleitorais

cumulativamente com as fungoes da Justica comum.

De acordo com o artigo 35 do Codigo Eleitoral — Lei n.° 4.737/65 -, compete aos juizes
eleitorais: a) cumprir e fazer cumprir as decisdes e determinagdes do Tribunal Superior e do
Regional; b) processar e julgar os crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos,
ressalvada a competéncia originaria do Tribunal Superior e dos Tribunais Regionais; c)
decidir habeas corpus e mandado de seguranga, em matéria eleitoral, desde que essa
competéncia ndo esteja atribuida privativamente a instancia superior; d) fazer as diligéncias
que julgar necessarias a ordem e presteza do servigo eleitoral; e) tomar conhecimento das
reclamagdes que lhe forem feitas verbalmente ou por escrito, reduzindo-as a termo, e
determinando as providéncias que cada caso exigir; f) indicar, para aprovacdo do Tribunal
Regional, a serventia de justica que deve ter o anexo da escrivania eleitoral; g) dirigir os
processos eleitorais e determinar a inscri¢do e a exclusdo de eleitores; h) expedir titulos
eleitorais e conceder transferéncia de eleitor; 1) dividir a zona em sec¢des eleitorais; j) mandar
organizar, em ordem alfabética, relacdo dos eleitores de cada secdo, para remessa a mesa
receptora, juntamente com a pasta das folhas individuais de votagdo; k) ordenar o registro e
cassagao do registro dos candidatos aos cargos eletivos municiais € comunica-los ao Tribunal
Regional; 1) designar, até sessenta dias antes das eleigdes os locais das secdes; m) nomear,
sessenta dias antes da eleicdo, em audiéncia publica anunciada com pelo menos cinco dias de
antecedéncia, os membros das mesas receptoras; n) instruir os membros das mesas receptoras
sobre as suas funcdes; o) providenciar para a solugao das ocorréncias que se verificarem nas

mesas receptoras; p) tomar todas as providéncias ao seu alcance para evitar 0s atos viciosos
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das elei¢oes; q) fornecer aos que ndo votaram por motivo justificado e aos nao alistados, por
dispensados do alistamento, um certificado que os isente das sang¢des legais; r) comunicar, até
as 12 horas do dia seguinte a realizagdo da eleigdo, ao Tribunal Regional e aos delegados de
partidos credenciados, o numero de eleitores que votarem em cada uma das se¢des da zona

sob sua jurisdicdo, bem como o total de votantes da zona.

2.4.4 Juntas Eleitorais

As Juntas Eleitorais sdo o6rgdos colegiados de primeira instdncia da Justica Eleitoral,
gozando seus membros, no exercicio de suas fungdes, de plenas garantias da magistratura de
carreira, inclusive inamovibilidade. Cada Junta Eleitoral sera formada por um Juiz de Direito,
que sera o seu presidente ¢ mais dois ou quatro cidaddos de notoria idoneidade, ndo lhes
sendo exigida formagao juridica. Em cada zona eleitoral podem ser organizadas tantas Juntas
Eleitorais quantas permitir o nimero de Juizes de Direito que gozem das garantias do artigo

95 da Constituicao Federal, ainda que ndo sejam Juizes Eleitorais.

As Juntas Eleitorais tém como missao precipua a apuragao do pleito. Compete a tais
orgdos: a) apurar, no prazo de dez dias, as eleicdes realizadas nas zonas eleitorais sob a sua
jurisdicdo; b) resolver as impugnagdes e demais incidentes verificados durante os trabalhos da
contagem e da apuracdo; c) expedir os boletins de apuracdo; e d) expedir diploma aos eleitos

para cargos municipais.

Impende salientar que todos os membros da Justica Eleitoral, sejam integrantes das
Juntas Eleitorais, Juizes Eleitorais ou membros dos Tribunais Eleitorais, t€ém asseguradas as
mesmas garantias concedidas por lei aos integrantes do Poder Judiciario. Aqueles que ja sdo
magistrados de carreira — Ministros, Desembargadores, Juizes de Direito e Juizes Federais — ja
sdo beneficiados com as garantias constitucionais da vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos, contudo, os advogados e os membros das Juntas Eleitorais,
que nao integram o Poder Judicidrio, sdo agraciados com as demais garantias dos magistrados,
como, por exemplo, a prerrogativa dos membros dos Tribunais Regionais Eleitorais de serem

-

julgados por crimes comuns pelo Superior Tribunal de Justiga (artigo 105, inciso I, alinea “a”,

da Constituicdo Federal).

2.5 A Justica Eleitoral Brasileira e o controle do processo eleitoral



79

Como pdde ser observado no topico anterior, a Justica Eleitoral Brasileira surgiu a partir
de uma demanda social e politica especifica, para assegurar a soberania popular e fazer frente
as investidas de poderes particulares de ordem economica, ideologica ou qualquer outra, em

beneficio da democracia real do poder social.

Com efeito, qualquer pais que se proclame democratico e que tenha por fundamento a
soberania popular deve adotar um sistema de controle do processo eleitoral para que os
governos se sucedam pacificamente, assegurando-se a normal afericdo da vontade popular,
com rigorosa probidade. Favila Ribeiro observa que foram desenvolvidos trés sistemas para
realizar essa apuragdo: “a) o da verificagdo dos poderes, a cargo dos 6rgaos legislativos; b) o
sistema eclético de um tribunal misto, com composi¢ao duplice: politica e jurisdicional; e ¢) o

sistema de controle por um tribunal eleitoral, tipicamente judiciario”.*

Em qualquer um desses sistemas, a neutralidade e idoneidade do 6rgdo encarregado de
realizar a apuragdo da vontade popular sdo imprescindiveis para a seguranca e lisura do

processo eleitoral.

2.5.1 O Sistema de verifica¢do dos poderes

No sistema de verificagdo dos poderes, desenvolvido como uma arma defensiva contra
as ingeréncias e pressdes do Poder Executivo, cada camara apresenta-se como unico juiz da

elegibilidade e da regularidade da eleicdo de seus proprios membros.

Este sistema foi adotado pela Inglaterra do Século XVII, como garantia contra o
despotismo dos monarcas e pela Constituigdo americana de 1787, considerado como elemento
integrante do mecanismo da separacdo dos poderes, consagrado pelas Coldonias recentemente
libertadas da metropole inglesa, cujo artigo 1°, secdo V, n.° 1 estabelecia: “Each House shall
be the judge of the elections, return and qualifications of its owns members, and a majority of

each shall constitute a quorum to do business” >

A Franga também adotou o sistema da verificagdo dos poderes, desde 1789, com a
reunido dos Estados Gerais, formados por representantes das trés classes (nobres, membros do

clero e camponeses) que mais tarde se autoproclamaram Assembleia Nacional e logo depois

** RIBEIRO, Févila. Direito eleitoral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.109.
25 Cada Camara serd juiz das eleigdes, renovagdes periodicas e qualificagdes dos seus proprios membros; em
cada uma delas, a maioria se constituird no quérum necessario para deliberar. (Tradugdo nossa).
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Constituinte, baseado na ideia de que as operagdes eleitorais devem ser verificadas pelos
corpos legislativos, que sdo o juiz de sua validade. Ao assumir o controle da regularidade da
eleicdo e sobre a elegibilidade dos seus membros, antes prerrogativa do Rei, o Poder
Legislativo encontrou o meio necessario para firmar sua independéncia funcional em relacdo

ao Poder Executivo.

Em sua fase imperial, o Brasil também adotou o sistema da verificacdo dos poderes,
sedimentado no artigo 21 da Constituicdo de 1824, que assim estabelecia: “Art. 21. A
nomeacdo dos respectivos Presidentes, Vice Presidentes, e Secretarios das Camaras,
verificagdo dos poderes dos seus Membros, Juramento, e sua policia interior, se executara na
forma dos seus Regimentos”. Aplicado tanto a Assembleia Geral, composta da Camara de
Deputados e Camara de Senadores, quanto as assembleias provinciais, este sistema era

considerado uma garantia inerente ao proprio regime democratico.

Nessa perspectiva, a Constituicdo Republicana de 1891 manteve intacto esse postulado,
porquanto os constituintes republicanos o consideravam uma protecdo contra as ingeréncias
do Poder Executivo. Por outro lado, o controle do processo eleitoral ndo poderia ficar a cargo
do Poder Judiciario, porque, sendo “o supremo contrasteador da Constitui¢ao, investi-lo de tal
atribuicdo seria leva-lo da arena da justica para o circulo quase sempre confuso e ndo raro

anarquico dos partidos”.*

A realidade brasileira, no entanto, mostrou que o sistema da verificacdo dos poderes nao
apresentava um controle do processo eleitoral que assegurasse a escorreita apuracdo da

vontade popular, ao ponto de Favila Ribeiro afirmar que:

Tamanhas eram as deformagdes do processo eleitoral, que ndo seria exagerado
concluir-se que, apesar da idealizagdo dos elaboradores da Constituicdo, nela
inserindo as formulas mais aprimoradas do regime democratico, este autenticamente
ndo existiu, porquanto as representagdes eram obtidas por coacdes aos grupos
votantes, por falsificacdes dos votos, por depuragdo facciosa dos eleitores, revelando
a falta de legitimidade das correntes majoritarias investidas nos mandados
governamentais, que dariam existéncia fatica & democracia constitucionalmente
esbocada.”’

Este tipo de controle foi utilizado ainda em diversos outros paises, dentre os quais:

Bélgica, Dinamarca, Finldndia, Noruega, México e Italia.

26 RIBEIRO, Favila, op. cit., 1999, p.111.
" RIBEIRO, Favila, op. cit., 1999, p.111.
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2.5.2 O Sistema Eclético

Constatando as imperfeicdes do sistema de verificagdo de poderes de controle do
processo eleitoral, de carater eminentemente politico, mas ainda adversas a atuacdo do Poder
Judiciario nesse campo de atividade, algumas nag¢des conceberam um sistema intermediario,
com a criagdo de um tribunal misto com composigdo parte politica e parte jurisdicional, com o
qual se afastam os julgamentos de cunho exclusivamente partidario, mas também sem o

predominio judiciario, considerado indesejavel.

Este sistema foi adotado pela Constituigdo de Weimar, de 1919, cujo artigo 31 instituiu
o Tribunal de Verificacdo Eleitoral (wahlprufungsgericht), com competéncia para a
verificacdo das eleicdes e para conhecer das questdes relativas a perda de mandato de
Deputado. Este tribunal era composto de trés membros da Assembleia Nacional, eleitos pela
mesma para o periodo de uma legislatura e de dois membros do Tribunal Administrativo da

Republica, nomeados pelo Presidente da Republica.

Essa tendéncia de adotar um sistema de controle misto do processo eleitoral foi mantida
pela atual Constituicdo Alema, que concede ao parlamento (Bundestag, chamado de Dieta
Federal) o poder de verificagdo dos mandatos de seus proprios membros, mas com um sistema
de recurso para o Tribunal Constitucional Federal (Bundesvefassungsgericht), cuja
composicdo ¢ feita em partes iguais, pela Dieta Federal e pelo Conselho Federal (6rgdo que
representa os Estados federais, formado por membros dos governos estaduais ou por seus
representantes), buscando alcancar um sistema jurisdicional, mas de feicdo também politica,

sem o controle exclusivo do Judiciario.

A atual Constituicdo Francesa também adota um sistema de controle misto, atribuindo
ao Conselho Constitucional a competéncia para decidir em ultima instidncia sobre os
julgamentos das eleicoes, examinando as reclamagdes e proclamando o resultado do
escrutinio, além de velar pela regularidade das eleicdoes para Presidente da Republica,
Deputados e Senadores. O Conselho Constitucional tem composicdo eclética, possuindo trés
membros escolhidos pelo Presidente da Republica, trés pelo Presidente da Assembleia
Nacional e trés pelo Presidente do Senado, integrando-o ainda os antigos Presidentes da

Reptblica.

2.5.3 O Sistema Judiciario
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Pode-se dizer que o sistema judiciario de controle do processo eleitoral surgiu na
Inglaterra, com o desenvolvimento do proprio sistema representativo britanico, quando em
dado momento historico, despontou nas esferas parlamentares a necessidade da instauracao de

um imparcial e idoneo sistema de controle das eleicdes.

Inicialmente, a Inglaterra adotou o sistema de verificacdo dos poderes no controle das
eleicoes, o que representava garantia contra o despotismo dos monarcas. Todavia, a
experiéncia demonstrou que esse sistema era manipulado despoticamente pelas maiorias
parlamentares, indicando a necessidade de se incorporar elementos éticos aos politicos no
controle das elei¢cdes para beneficio igualitario de todos. Para tanto, ndo bastava a aplicagdo
do método jurisdicional por membros do parlamento, ja que impossivel se obter julgamentos
imparciais quando efetuados pelos proprios interessados, somente a utilizacdo de padrdes
jurisdicionais igualitarios poderia assegurar a autenticidade da apura¢do da vontade popular

nas elei¢des.

Os parlamentares ingleses perceberam que somente uma estrutura judicidria imparcial,
de carater permanente e com eficiéncia operativa, acrescida da igualdade do acesso de todos
no processo eleitoral e da legitimidade de qualquer dos interessados em promover as medidas

em defesa das diversas fases do processo eleitoral poderiam assegurar eleicdes idoneas.

Essa estrutura judiciaria eleitoral deve ser permanente, mas sem quadro perene, ou seja,
a composicao dos seus 6rgios deve se submeter ao mesmo regime de periodicidade aplicado
aos mandatos parlamentares, de modo que o revezamento peridodico dos seus membros
assegure a continuidade do exercicio do controle imparcial, prevenindo-os dos desgastes
decorrentes das fricgdes politicas. Além disso, a limitagdo da permanéncia na judicatura
eleitoral garante a atualizacdo do entendimento do tribunal em compasso com as mudangas
sociais, bem como evita a instalagdo de feudo, ou seja, se o magistrado ndo demonstrar a
necessaria imparcialidade no exercicio do seu mister, ndo podera causar grandes danos ao

processo eleitoral, uma vez que sua atuagdo ¢ temporaria.

Nessa perspectiva, a atuacdo dos membros da justica Eleitoral na Inglaterra foi limitada
a um biénio, admitida apenas uma reconducao, chegando-se ao periodo maximo de atuagao de
quatro anos, mesmo tempo de duracdo de um mandato parlamentar, evitando-se a atuagdo em

duas eleicoes idénticas.
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Como corolario da regra da temporariedade, tem-se que a magistratura eleitoral ndo tem
o seu quadro proprio de juizes, no entanto, nem por isso foram dispensadas as imprescindiveis
garantias necessarias ao exercicio das funcdes judiciais. A solugdo foi designar para a justica
eleitoral membros recrutados em outros 6rgdos judiciarios, os quais permanecem com suas
garantias no exercicio das funcgdes da justica especializada. Mesmo a parcela da justica
eleitoral inglesa formada por juristas indicados em listas de advogados e nomeados pelo

Chefe de Estado goza da garantia da impossibilidade de demissdo no periodo de investidura.

Impende salientar que a criagdo do sistema judiciario de controle do processo eleitoral
na Inglaterra ndo decorreu de um processo evolutivo rapido e facil, pelo contrario, eclodiu de
um processo paulatino, algumas vezes com rupturas violentas, outras com composi¢des entre
os contendores. Favila Ribeiro, mencionando Jacques Cadart, observa que durante mais de
trés quartos do século XIX os britanicos tiveram um dos sistemas eleitorais mais corrompidos
que jamais existiram, porém, a partir de 1885, a honestidade de suas eleicdes passou a ser um

modelo para o resto do mundo.®

Algumas dessas alteracdes no processo eleitoral decorreram do chamado “Cartismo”,
movimento social inglés que se iniciou na década de 30 do século XIX, tendo por fundamento
a carta escrita pelo radical William Lovett ao Parlamento Inglés, intitulada “Carta do Povo”,
na qual se exigia o direito de todos os homens ao voto; o voto secreto por mieo da cédula;
eleicdo anual; igualdade entre os direitos eleitorais; e participacdo remunerada de
representantes da classe operaria no parlamento. Inicialmente essas exigéncias ndo foram
aceitas pelo Parlamento, originando um movimento rebelde, no entanto, as propostas da carta
acabaram sendo incorporadas gradualmente e o movimento foi perdendo as forcas até sua

desintegragao.

Sem embargo, apesar de politicamente derrotado, o0 movimento conseguiu mudancas
efetivas, tais como a primeira lei de protecdo ao trabalho infantil (1833), a lei de imprensa
(1836), a reforma do Codigo Penal, a lei permitindo as associagdes politicas e, notadamente, o
reconhecimento do voto em razdo do proprio homem, ¢ ndo em razdo da terra que este

possuisse. Mas, segundo John W. Burgess, “o grande resultado da revolucdo foi organizar-se

28 RIBEIRO, Favila, op. cit., 1999, p.117.
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o povo, o Estado, na Camara dos Comuns, passando esta a ocupar dupla posi¢do no sistema

politico inglés: um ramo do corpo legislativo e a expressdo da soberania no Estado”.*’

Em suma, os ingleses que criaram o regime parlamentar compreenderam que para
obterem julgamentos equanimes em relagdo ao processo eleitoral era necessario dispor de um
juiz imparcial e desinteressado das matérias suscitadas. Esse juiz jamais poderia ser
encontrado no parlamento, mas deveria ser recrutado temporariamente na propria
magistratura. Assim, uma lei de 1868 estatuiu que as elei¢des contestadas seriam submetidas a
decisdo dos juizes comuns, competentes em matéria eleitoral. A opinido publica inglesa foi
praticamente unanime em aprovar a adog¢do do novo sistema e os resultados foram tdo
significativos, que varios outros paises passaram a adotd-lo, como por exemplo: o Canadé e a

Hungria, em 1874, a Grécia, em 1911 e a Tchecoslovaquia, em 1920.

O Brasil adotou o sistema da verificagdo dos poderes em sua fase colonial, imperial e na
Republica Velha, até que com a vitéria da Revolucao de 1930, foi criada a Justiga Eleitoral.
Como ja visto anteriormente, dentre os ideais inspiradores da Revolugdo, despontavam as
ideias da instituicdo do sufragio feminino, a diminuicdo da idade eleitoral, a valorizacdo do
voto secreto como expressao da vontade da cidadania e da assuncdo pela Justica Eleitoral,
composta por juizes com garantias constitucionais de independéncia, da execu¢do de todas as
tarefas relativas ao processo eleitoral, desde o alistamento dos eleitores até a diplomagao dos

eleitos.

Nesse contexto historico, dois anos depois veio a ser aprovado o Decreto n.° 21.076, de
24 de fevereiro de 1932, elaborado por Assis Brasil, Jodo Cabral ¢ Mario Pinto Serva,
considerado o primeiro Codigo Eleitoral do Brasil, que consubstanciou os ideais
revolucionarios, quais sejam: a institui¢ao do voto da mulher; a modificacdo da idade minima
para votar; a representa¢do proporcional; o voto secreto em cabina indevassavel; o sufragio
universal e direto; a regulamentagdo de todas as elei¢des, federais, estaduais e municipais pelo
mesmo diploma legal; a criacdo da Justica Eleitoral; a competéncia do Tribunal Regional para
processar e julgar os crimes eleitorais e até a previsao da utilizacdo da maquina de votar, que
somente veio a se tornar realidade em 1996, com a utiliza¢ao da urna eletronica. Instaurou-se,

a partir deste comenos, o sistema de controle judiciario do processo eleitoral no Brasil.

? BURGESS apud RIBEIRO, Favila, op. cit., 1999, p.118.
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Atualmente, o sistema de controle judiciario adotado no Brasil apresenta muita
similitude com o modelo concebido pelos ingleses. Compete a Justica Eleitoral a realiza¢ao
do alistamento eleitoral, as eleicdes, a apuragdo dos votos, a diplomagdo dos eleitos, o
julgamento dos crimes eleitorais, as acdes destinadas a cassar o registro, o diploma ou o

mandato de candidatos eleitos e a declaragdo de inelegibilidade.

Outrossim, a Justica Eleitoral Brasileira, posto que permanente, nao dispde de quadro
proprio de magistrados, compondo-se de membros de outros tribunais (Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justi¢a dos
Estados), de juizes federais e estaduais, ¢ de juristas da classe dos advogados nomeados pelo
Presidente da Republica. Além disso, as investiduras sdo periodicas, de no minimo dois anos
e no maximo dois biénios consecutivos, de forma que nenhum magistrado tem vinculacao
permanente com a mesma, o que garante uma constante atualizacdo da jurisprudéncia em

virtude das periddicas alteragdes na composi¢do dos seus tribunais.

Outra caracteristica da Justica Eleitoral brasileira que mantém certa semelhanca com o

sistema inglés diz respeito ao tratamento conferido ao precedente judicial.

Segundo Guido Fernando Silva Soares, os sistemas juridicos sdo divididos em quatro
grandes familias, sendo que os dois grupos mais importantes sdo: a) o sistema romano-
germanico, no qual o Direito brasileiro se inclui, denominado pelos ingleses de Civi/ Law; e
b) o sistema da Commom Law, em que se situam o Direito inglés (Common Law puro) e o
norte-americano (Common Law misto). Misto porque subordinado a uma Constitui¢do escrita.
Além destes, tem-se o sistema dos direitos socialistas, predominantes na Europa do Leste,
encabecados pela extinta URSS, e outras concepg¢des da ordem social e do direito ligado a
religido, tais como o direito mugulmano, indiano, judaico etc.”® Nos paises que adotam o
sistema romano-germéanico, como ¢ o caso do Brasil e da maioria dos paises da Europa
ocidental, cabe ao Poder Judicidrio somente aplicar a lei, ndo constituindo a jurisprudéncia
fonte formal do direito. O costume e a equidade sdo utilizados somente para colmatar as

lacunas deixadas pela lei.

Ja nos paises de sistema juridico anglo-saxonico, ha uma concorréncia entre o direito

costumeiro (common law) e a lei. Esta tem uma fungdo auxiliar de complementacido e

3% SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law — introducdo ao Direito dos EUA. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.25.
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esclarecimento do direito comum, ndo ostentando a preeminéncia observada no sistema da
Civil Law. Cabe aos tribunais aplicar o Commom Law e estes, ao decidir, criam precedentes
judiciais vinculantes, decorrentes do principio do stare decisis, segundo o qual os tribunais de
hierarquia inferior sdo obrigados a respeitar as decisdes dos superiores, que por sua vez
também se obrigam por suas proprias decisdes. A partir do precedente judicial nasce a norma

juridica geral obrigatoria, ou seja, neste sistema juridico o direito é feito pelo juiz.”!

O Brasil, embora adote sistema juridico romano-germanico, no ambito do Direito
Eleitoral, por influéncia do sistema judiciario de controle do processo eleitoral copiado do

sistema inglé€s, constata-se a observancia da regra do precedente, como observa Djalma Pinto:

No Direito Eleitoral brasileiro, predomina o sistema da Common Law com algumas
particularidades. Os precedentes construidos, cases produzidos no TSE, mesmo
inexistindo lei determinando o efeito vinculante, sdo acolhidos pelos Juizes e
Tribunais Eleitorais, que os seguem a risca. A regra do precedente, no Direito
Eleitoral, ¢, pois, a luz da realidade, um fato incontroverso. A diferenca para os
paises do sistema anglo-saxdnico ¢ que 14 o precedente ‘tem forca obrigatoria para
os casos futuros’, e aqui, embora ndo havendo essa obrigatoriedade, os juizes
eleitorais o seguem espontaneamente, observam-no a risca, com tal intensidade que,
na pratica, o TSE efetivamente cria o Direito. Partem os juizes e integrantes dos
Tribunais eleitorais locais da constatagdo da quase inutilidade em produzir acérdaos
ou decisoes divergentes dos precedentes do TSE, que serdo ali fatalmente
reformados.

Deste modo, mesmo sendo o Brasil um pais de sistema juridico de origem romano-
germanica (Civil Law), que prestigia a norma geral e abstrata produzida pelo Poder
Legislativo, verifica-se no ambito da Justi¢a Eleitoral, por influéncia do sistema judiciario de
controle do processo eleitoral desenvolvido a partir do sistema inglés, a observancia da regra
do precedente (stare decisis), caracteristica dos paises que adotam o sistema da Common Law,

isto €, aqueles que adotam o sistema juridico anglo-saxdnico.

3l CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.80.
32 PINTO, Djalma, op. cit., 2006, p.22.



3 AS FUNCOES DA JUSTICA ELEITORAL BRASILEIRA

A adog¢do da formula politica do Estado de Direito pelo ordenamento juridico
constitucional de um pais implica na necessidade de se garantir que a atividade do Estado
esteja sempre adstrita a observancia das normas juridicas postas pelo proprio Estado, bem
como que a divisdo e a execucdo das fungdes estatais sejam atribuidas a diferentes 6rgdos ou
Poderes, garantindo, assim, a submissdo a mecanismos eficazes de controle, tanto em seus
ambitos interno e externo, permitindo a participacdo democratica do cidaddo na elaboracdo e

aplicacdo do Direito.

Por outro norte, deve-se observar que a divisdo de fungdes entre os 6rgdos do poder e
sua independéncia ndo sdo absolutas, de modo que, cada um dos poderes pode exercer
também as outras atribui¢des inerentes aos demais poderes. A propria Constituigdo permite
interferéncias para estabelecer um sistema de freios e contrapesos, que garanta o equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um poder em detrimento de outro e especialmente dos governados. A
delimitacdo de areas especificas de independéncia e a harmonia entre os Poderes visam,
exatamente, garantir a limitacdo do poder, uma das finalidades primordiais do Estado
Democratico de Direito. Assim, as interferéncias de um Poder sobre o outro podem ser

admitidas, desde que tenham por finalidade a realizagcdo do controle reciproco.

Nao ha, portanto, o que se falar em exclusividade, mas sim em predominancia do
exercicio de determinada atividade por um dos poderes, daquela que se constitui na sua
propria razdo de existéncia, ou seja, o Poder Executivo desempenha com maior relevo a
fungdo executiva; o Poder Legislativo, a funcdo legiferante; enquanto o Poder Judiciario

exerce com supremacia a fung¢io jurisdicional.

A funcao legislativa pode ser definida como a atividade tendente a criacdo de normas
gerais de conduta, imperativas erga omnes, a funcdo administrativa ou executiva consiste na
atividade concreta do Estado, dirigida a satisfacdo das necessidades coletivas, de maneira

direta ou imediata, sendo a sua nota tipificadora a realizacdo de algo concreto, em casos
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individuais; por derradeiro, a funcdo jurisdicional caracteriza-se como aquela que produz
decisdes imperativas de contendas, determinando o direito aplicavel aos casos litigiosos

concretos.

Nessa perspectiva, utilizando o critério material na classificacdo das funcgdes estatais,
para o qual o que importa ¢ a essencialidade da atividade, independentemente do 6rgao que a
exerca, Eros Grau separou-as em fun¢do normativa, administrativa e jurisdicional. A funcao
normativa consiste no dever-poder de emanar estatui¢des primarias, impostas com forga
propria, contendo preceitos abstratos e genéricos, em decorréncia do exercicio de um poder
originario, caso essa atribuicdo provenha, explicita ou implicitamente, da Constitui¢do, ou de
um poder derivado, quando, por meio de lei formal, atribui-se poder normativo a um 6rgao

que ordinariamente ndo o detinha.

Assim sendo, a fungdo normativa ndo ¢ idéntica a funcgdo legislativa, que pode ser
definida como aquela de emanagdo de prescricdes primarias, geralmente, mas nao
necessariamente, com conteido normativo, feita por intermédio de lei formal. A distingao
entre as fungdes normativa e legislativa se da pelo grau de abstragdo e generalidade que as
suas respectivas prescri¢cdes apresentam, bem como pela forma que surgem no ordenamento
juridico. Por conseguinte, a fun¢do normativa ndo ¢ exclusiva do Poder Legislativo (a
legislativa sim), podendo ser também exercida por outros 6rgdos (Executivo ou Judiciario),

desde que prevista a atribui¢ao na Constituicdo Federal ou em lei em seu sentido formal.

A Justiga Eleitoral, integrante do Poder Judicidrio, conforme dispdem os artigos 92,
inciso V, e 118 da Constitui¢do Federal, tem como fun¢do predominante a jurisdicional,
consistente em dizer o direito aplicavel a espécie nos casos que lhe sdo submetidos, desde que
alusivos ao processo eleitoral. Sobre a competéncia da Justica Eleitoral, Roberto Rosas

ensina:

A Justica Eleitoral tem sua atuagdo no processo eleitoral. Dentro desses limites age
essa Justica especializada, e, afora isso, ainda que seja mandato politico, cabe a
Justica comum a sua apreciagdo. Entdo, a circunscricdo estd nas eleigdes nao
somente no ato de votar, porém antes ¢ depois desse ato, desde as convengdes
partidarias, o registro das candidaturas, a elei¢do, a apuracdo, a proclamacgido dos
eleitos e a diplomacdo. Diz-se comumente que a diplomag@o encerra o processo
eleitoral. Entretanto, cabe ponderar que outras atividades da Justica Eleitoral ndo
estdo propriamente no processo eleitoral. Veja-se o alistamento, que ¢ permanente,
independente das eleigdes; a regulacdo da forma de consulta nos plebiscitos e o
plebiscito para emancipa¢do de municipios. Ainda cabe incluir na jurisdi¢@o eleitoral
tudo aquilo referente as atividades partidarias, desde a fundacdo dos partidos, como
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seu registro no Tribunal Superior Eleitoral, os atos de escolha dos dirigentes
partidarios, até a sua extingdo.!

Sem embargo, a Justica Eleitoral ndo se limita ao exercicio da fung¢do jurisdicional em
matéria eleitoral, incumbindo-lhe também a funcdo administrativa em relagdo ao processo
eleitoral em todas as suas fases (alistamento eleitoral, convengdes partidarias, pedido de
registro de candidaturas, propaganda eleitoral, votacdo, apuragdo, proclamagdo dos eleitos e

diplomagao). Por este motivo, costuma-se afirmar que a Justi¢ca Eleitoral é executiva.

Deve-se salientar que, ao se indicar a fun¢do executiva ou administrativa da Justica
Eleitoral ndo se estd reportando ao aspecto administrativo interno corpore de todos os
tribunais. Como bem observa Olivar Coneglian:

Qualquer Tribunal se governa e tem controle administrativo de sua estrutura interna:
pagamento dos seus juizes e funcionarios, administragdo de seus imdveis, concursos
de admissdo, licitagdo para compra de papéis e computadores, recrutamento de
funcionarios, regime de horario, de férias e de atribui¢cdes de seus juizes e
funcionarios, etc. Nesse ponto, o Poder Judiciario exerce fun¢des de administragao —

diga-se, funcgdes executivas. Mas, nesse caso, trata-se de administrag@o interna: cada
6rgio do Poder Judicidrio se administra internamente.’

Os orgaos publicos integrantes dos trés Poderes, de uma maneira geral, possuem uma
atividade-fim, a propria razao de sua existéncia, ¢ atividades-meio, realizadas principalmente
para viabilizar materialmente o alcance de seus objetivos. Assim, qualquer tribunal exerce
atividade administrativa como atividade-meio para atingir sua atividade-fim que € o exercicio

da funcao jurisdicional.

A Justica Eleitoral ndo ¢ diferente, também exerce atividade administrativa interna
visando viabilizar o exercicio de sua atividade-fim, o desempenho da funcao jurisdicional em
matéria eleitoral. Todavia, essa Justiga especializada tem outra atividade, de natureza
executiva e de grande relevo: a realizagdo das eleigdes. Por este motivo, diz-se que a Justiga

Eleitoral ¢ o Poder Executivo das Elei¢des.

Desde a sua criagdo em 1932, quando o controle das eleigdes passou do Poder
Legislativo para a Justica Eleitoral (Poder Judicidrio), esta foi paulatinamente assumindo a
administracdo e o controle de todas as fases do processo eleitoral, de forma que, atualmente, o

papel do Poder Legislativo nas eleigdes se limita, praticamente, a elaboragdo das leis de

' ROSAS, Roberto. Direito processual constitucional: principios constitucionais do processo civil. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 1997, p.165-166.

2 CONEGLIAN, Olivar. A justi¢a eleitoral. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Direito eleitoral
contemporaneo: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.65.
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regéncia do processo eleitoral e o do Poder Executivo em repassar as verbas orcamentarias
destinadas a tal fim. J4 o Poder Judiciario tem atuagdo em todas as etapas do processo
eleitoral: procede a inscrigdo, exclusdo e transferéncia de eleitores, além de zelar pela
seguranca e idoneidade do cadastro eleitoral; cria as zonas eleitorais e sua divisdo em seg¢des,
indicando os locais de votac¢do; convoca ¢ nomeia mesarios, membros das Juntas Eleitorais,
escrutinadores e auxiliares; adquire equipamentos eletronicos e os programas que irdo utilizar;
registra e fiscaliza os partidos politicos e seus segmentos, bem como suas contas; declara
inelegibilidades; recebe e defere os pedidos de registro de candidaturas; fiscaliza ¢ comanda a
propaganda partidaria e eleitoral; requisita tempo em emissoras de radio e de televisdo para a
sua veiculacdo; elabora o orgamento da Justi¢a Eleitoral; requisita e distribui os recursos
financeiros; convoca eleitores para votar; aplica multa aos eleitores, candidatos e partidos que
cometam irregularidades; realiza a votagdo, a apuracdo, ¢ a proclamagdo ¢ diplomagdo dos

eleitos.

Deste modo, a Justi¢a Eleitoral tem a incumbéncia de presidir, organizar, promover as
eleicoes, devendo praticar todos os atos necessarios para alcancar esse desiderato, agindo de
oficio, independentemente de provocagdo. A postura tradicional de inércia e neutralidade do
magistrado da Justica comum deve ser mitigada, j4 que no exercicio das fung¢des eleitorais,

sua atividade jurisdicional ¢ somada a atividade administrativa de presidir as elei¢des.

Na verdade, a funcdo jurisdicional e a funcdo executiva da Justica Eleitoral sdo

intimamente relacionadas e decorrentes, ambas, do papel constitucional que lhe € atribuido.

Com efeito, a Constituigdo Federal estabelece em seu artigo 1° que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito que tem dentre os seus
fundamentos a soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana. J4 o paragrafo unico
deste artigo inaugural da Carta Magna giza que: “Todo o poder emana do povo, que o exerce

por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

Ao dispor sobre os direitos politicos, a Lei Fundamental determina que a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para

todos, e, nos termos da lei, mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular.

Deste modo, a atuagdo da Justica Eleitoral, seja no exercicio de sua funcdo jurisdicional,
seja no desempenho de sua funcdo administrativa, deve buscar tornar efetivas e eficazes as

disposigdes constitucionais, fortalecendo o regime democratico, garantindo a soberania
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popular e o exercicio da cidadania. Ao realizar as eleicdes, a Justiga Eleitoral incumbe ndo
apenas adotar as providéncias para que, materialmente, o cidaddo possa exercer o seu direito
de sufragio, mas, principalmente, estabelecer um processo eleitoral racional, que apure a
verdade das urnas, que conduza aos cargos dirigentes da Nacdo aqueles que realmente
representam a vontade do povo. Da mesma forma, ao julgar os processos que lhe sdo
submetidos, a Justica Eleitoral deve procurar invalidar todas as praticas que possam
comprometer a manifestacdo da vontade popular, principalmente as praticas que impliquem
em abuso de poder econdomico ou politico, corrupcdo, fraude e captacdo ilicita de sufragio.
Sobre o papel institucional da Justica Eleitoral, o Ministro Carlos Mario Veloso assim se
manifestou:
A democracia, além dos pressupostos, tem condicdes. E condi¢io da democracia, do
regime democratico, a existéncia, em primeiro lugar de um mecanismo que possa
captar e transmitir com fidelidade a vontade popular. Porque, vejam, a democracia é
o governo do povo; povo que vai mandar por intermédio de representante, porque a
democracia possivel é a democracia indireta. Entdo, é condigdo da democracia que
haja, que exista, um mecanismo impermeavel a corrupgio, que faga a captacdo da
vontade popular e a transmita, ¢ a torne efetiva. E ¢ também condi¢do da
democracia, a existéncia de um processo eleitoral, impermeavel, também, a

corrupcao. Um processo eleitoral que possa conduzir aos postos de mando aqueles
. , . 3
que realmente o povo quis, quer que 14 estejam mandados por ele, povo.

Assim, a Justiga Eleitoral deve estar atenta para as condutas € processos que possam
implicar em degradacdo da democracia, em violacao ao direito da cidadania de eleger aqueles
que representam a vontade do povo, enfim, que, de qualquer forma, afetem a lisura do
processo eleitoral. Sua atribuigdo administrativa ndo consiste somente em realizar as eleigoes,

mas garantir que o resultado do processo eleitoral seja expressdo da verdade das urnas.

Essa duplicidade de fungdes atribuidas a um unico 6rgdo faz com que a Justica Eleitoral
apresente, em sua atuagdo, caracteristicas que a distinguem da Justica comum. Enquanto esta
¢ por natureza inerte, somente atuando quando provocada, a Justi¢a Eleitoral, nos seus atos de
administracdo, pode e deve agir de oficio, independentemente de provocacdo, notadamente
para garantir a lisura do processo eleitoral, a liberdade no exercicio do voto e o equilibrio na
disputa eleitoral. Apenas quando no exercicio de sua funcgdo jurisdicional pura, a Justica
Eleitoral deve manter-se estatica. Sobre o significado da fun¢@o administrativa exercida pela
Justica Eleitoral ao realizar as elei¢cdes, Favila Ribeiro pondera que:

Por sua finalidade ndo pode essa Justica especializada enveredar por um
comportamento estatico, passivo. Assiste-lhe a responsabilidade pela autenticidade

3 VELOSO, Carlos Mério apud DELGADO, José Augusto, op. cit., 1995, p.112-113.
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do pronunciamento popular, sendo do seu dever adotar as medidas que realmente
assegurem a liberdade de voto e a lisura da sua contagem, impedindo adulteracdo
nos dados emanados das urnas. Quando assim ndo faga, ndo se mostra a altura de
sua elevada responsabilidade social. Em muitas de suas atribuigdes, mostra-se
aparelhada com o poder de iniciativa, de modo a que possam os seus 6rgaos agir de
oficio. Assim sucede porque muitas de suas atribuigdes ndo tém carater
jurisdicional, sendo, materialmente, administrativas. Com relacdo a estas, pelo
menos, a intervencdo da Justica Eleitoral prescinde do concurso de terceiros.*

Por outro lado, impende salientar que as eleicdes sdo realizadas no ambito das
circunscricdes eleitorais. Nas elei¢des presidenciais, a circunscri¢do sera o Pais; nas elei¢des
federais, estaduais e distritais, o respectivo Estado ou o Distrito Federal; e nas municipais, o

respectivo Municipio.

Por conseguinte, nas elei¢cdes presidenciais, nas quais sdo disputados os cargos de
Presidente e Vice-Presidente, o comando direto da elei¢do ¢ exercido pelo Tribunal Superior
Eleitoral, de modo que, no aspecto puramente administrativo, forma-se uma rede composta de
trés niveis: Tribunal Superior Eleitoral; Tribunais Regionais Eleitorais; e Juizes e Juntas
Eleitorais. O comando exercido pelo TSE se espraia por toda essa rede, atingindo todo o
Brasil. Os votos s3o colhidos nos pontos terminais da rede, as zonas eleitorais, onde serdo
apurados e os resultados encaminhados ao respectivo Tribunal Regional Eleitoral, que, por
sua vez, realizara a totaliza¢ao dos votos referentes a sua unidade da federacdo e encaminhara
o resultado para o TSE, que procedera a totalizagdo final da eleicdo. Ha, portanto,
participagdo de todo o sistema judicial eleitoral. J4 no aspecto jurisdicional, nas elei¢cdes
presidenciais, o TSE atua com exclusividade, ndo havendo func¢ao jurisdicional dos Tribunais

Regionais Eleitorais e dos Juizes Eleitorais.

Nas elei¢des estaduais e distritais, também chamadas de eleigdes gerais, nas quais sdo
disputados os cargos de Governador, Vice-Governador, Senador, Deputado Federal e
Deputado Estadual ou Deputado Distrital, cada Tribunal Regional Eleitoral exerce o comando
direto, o qual se propaga pela rede administrativa, desta feita formada apenas em dois niveis:
Tribunais Regionais Eleitorais, em um, e Juizes e Juntas eleitorais em outro. Nessas redes
estaduais ou distrital participam os o6rgdos integrantes do sistema judicial eleitoral da
respectiva unidade da federacdo. Os votos também sdo colhidos nas zonas eleitorais, onde
serdo apurados e os resultados encaminhados ao respectivo Tribunal Regional Eleitoral, que
realizara a totalizagdo dos votos alusivos a sua unidade da federagdo. No aspecto jurisdicional,

o Tribunal Regional Eleitoral atua como 6rgdo de primeira instancia e o Tribunal Superior

* RIBEIRO, Favila, op. cit., 1999, p.183-184.
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Eleitoral como instancia recursal, ndo havendo exercicio de fungdo jurisdicional pelos Juizes

Eleitorais.’

Por fim, nas eleicdes municipais, nas quais sdo disputados os cargos de Prefeito, Vice-
Prefeito e Vereador, cabe aos Juizes Eleitorais o exercicio das fun¢des administrativa e
jurisdicional, cabendo ao Tribunal Regional Eleitoral e ao Tribunal Superior Eleitoral o papel
de instancias recursais. Além disso, em qualquer tipo de elei¢do, o Tribunal Superior Eleitoral

atua como 6rgdo maximo de organizagdo e regulamentagao.

Para desempenho das multiplas fungdes que lhe sdo atribuidas, notadamente, no
contexto administrativo e do poder de fiscalizar os atos que compdem as complexas fases do
processo eleitoral, desde o alistamento dos eleitores até a diplomacgédo dos eleitos, bem como
para cumprir sua missdo de aferir a vontade das urnas e estabelecer um processo eleitoral
logico e probo, a Justica Eleitoral utiliza-se do seu poder normativo, traduzido na competéncia
de expedir instrugdes, por meio de atos normativos com efeitos gerais e abstratos sobre

matéria eleitoral.

Da mesma forma como cabe ao Poder Executivo a regulamentacdo das leis ordindrias,
cabe ao Poder Judiciario Eleitoral, na qualidade de poder executivo das elei¢des, regulamentar
as leis eleitorais, fazendo-o por intermédio de suas resolugdes, sejam em forma de instrugdes,

sejam em forma de consultas.

As formas de expressdo do poder normativo da Justica Eleitoral, sua diferenga em
relacdo ao poder regulamentar, sua natureza juridica e limites serdo objeto de abordagem

especifica, em parte mais adiante deste trabalho de pesquisa.

3.1 Origem e evolucao do Poder Normativo da Justica Eleitoral

A formacdo do ordenamento juridico eleitoral do Brasil se iniciou ainda na época do
Império, tendo assumido diversas formas, dentre as quais: instrugdes, como as de 07 de marco
de 2001, utilizadas para a elei¢do dos membros do Conselho de Procuradores Gerais das
provincias do Brasil em 1822; Decretos, como o de 03 de junho de 1822, que convocou a
primeira Assembleia Geral Constituinte e Legislativa do Brasil; Decisdes, como a de n.° 57,

de 19 de junho de 1822, que veiculou as instru¢des para eleicdo indireta, em dois turnos, de

> CONEGLIAN, Olivar, op. cit., 2003, p.68.
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senadores e deputados; Leis, como a n.° 387, de 19 de agosto de 1846, primeira lei oriunda de
processo legislativo regular, votado pelo Poder Legislativo; Decretos-lei, como o de n.° 7.586,
de 28 de maio de 1945, que reformulou o quadro eleitoral apds o fim do Estado-Novo; e
Decretos Regulamentares, como o que promulgou o Regulamento Eleitoral em 08 de

fevereiro de 1890.°

Na vigéncia da Constituicdo Imperial, cabia ao Ministro dos Negocios do Império
expedir os decretos reguladores do procedimento a ser adotado nas elei¢des gerais do Pais,
quando eram eleitos deputados, senadores ¢ os membros dos conselhos gerais das provincias,
0s quais posteriormente se transformaram em assembleias. Essas elei¢gdes eram marcadas pela

influéncia do poder imperial e pela total auséncia de respeito a vontade popular.

O Decreto de 3 de junho de 1822, que convocou a primeira Assembleia Nacional
Constituinte e Legislativa, determinava que seus membros seriam eleitos pelas instrugdes que

fossem expedidas.

Ao seu turno, o Decreto de 26 de marco de 1824 ¢ considerado a primeira lei eleitoral
brasileira, tendo tratado, sob a forma de instrugdes da lavra do Ministro do Império Jodo
Severiano Costa, das elei¢des das Assembleias paroquiais, nomeacao dos eleitores paroquiais,
apuracdo, colégios eleitorais e eleicdo indireta para o Senado, Cémara e Conselhos
Provinciais, ao passo que a Lei n.° 387, de 19 de agosto de 1846 ¢ tida como a primeira lei

decorrente de processo legislativo regular, aprovada pelo Poder Legislativo.’

No ambiente da Revolugdo de 1930 foi publicado o Decreto n.° 21.076, de 24 de
fevereiro de 1932, considerado o primeiro Cddigo Eleitoral Brasileiro e com o qual teve
surgimento a Justica Eleitoral no Brasil. O artigo 14 do referido diploma legal determinava
que cabia a Justica Eleitoral a funcdo de fixar normas uniformes para aplicacdo das leis ¢

regulamentos eleitorais, expedindo instrugdes que entenda necessarias.

Em 1933, o Decreto n.° 22.627 estabeleceu que o Governo provisorio determinasse que
as instrugdes expedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral fossem observadas na eleicdo da

Assembleia Nacional Constituinte, enquanto o Decreto n.° 22.695 prescreveu que as

8 LACERDA, Paulo José Martins; CARNEIRO, Renato César; SILVA, Valter Félix da. O poder normativo da
Justica Eleitoral. Jodo Pessoa: Sal da Terra, 2004, p.26.
7 CANDIDO, JOEL J., op. cit., 2005, p.27
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instrugdes organizadas e redigidas pelo Tribunal Superior de Justiga Eleitoral deveriam ser

observadas com o fim de abreviar a apuracao das eleicdes de 10 de maio daquele ano.

Posteriormente, advieram a Lei n.° 48, de 04 de maio de 1935, o Decreto-Lei n.° 7.586,
de 28 de maio de 1950, a Lei n.° 1.164, de 24 de julho de 1950 e, por derradeiro, a Lei n.°
4.737, de 15 de julho de 1965, também considerados Codigos Eleitorais de nosso Pais.*

Impende salientar que o artigo 144 do Decreto-Lei n.° 7.586, de 28 de maio de 1945,
estabeleceu a competéncia do Tribunal Superior Eleitoral para baixar instru¢des no intuito de
facilitar o alistamento eleitoral, bem como interpretar a lei, podendo regular os casos omissos,

trazendo, assim, a previsdo da expedi¢ao de atos normativos primarios pela Justiga Eleitoral.

O atual Cédigo Eleitoral — Lei 4.737/65, em seu artigo 23, inciso IX; a Lei Organica dos
Partidos Politicos — Lei n.° 9.096/95, em seu artigo 61; e a Lei das Elei¢des — Lei n.° 9.504/97,
em seu artigo 105, trouxeram a previsdo da expedigdo, pelo Tribunal Superior Eleitoral, das
instrugdes necessarias a sua fiel execugdo, mantendo a nomenclatura que prevaleceu ao longo

de toda a histéria do ordenamento juridico eleitoral brasileiro.

Paulo José Martins Lacerda, Renato César Carneiro ¢ Valter Félix da
Silva observam que, mesmo antes da vigéncia do atual Codigo Eleitoral, o Tribunal Superior
Eleitoral, sob a presidéncia do Ministro Nelson Hungria, em sessdo realizada em 13 de
novembro de 1959, reconheceu a funcdo normativa da Justica Eleitoral, exercida por
intermédio de instrugdes para fiel execugao das leis eleitorais, “como instrumento de exercicio
de sua missdo principal de garantir o exercicio dos direitos politicos e a vitalidade do regime

democratico”.’

Vale ressaltar que até mesmo nos anos da ditadura militar, os Atos Institucionais
Complementares editados pelo regime militar previam a competéncia do Tribunal Superior

Eleitoral para expedir instru¢des visando sua fiel execucgao.

A Constitui¢do Federal de 1988 prescreveu em seu artigo 22, inciso I, que compete
privativamente a Unido legislar sobre Direito Eleitoral, contudo, trouxe no Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitorias a previsdo de que, na auséncia de norma legal

8 LACERDA, Paulo José Martins; CARNEIRO, Renato César; SILVA, Valter Félix da, op. cit., 2004, p.27.
® LACERDA, Paulo José Martins; CARNEIRO, Renato César; SILVA, Valter Félix da, op. cit., 2004, p.39.
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especifica, coube ao Tribunal Superior Eleitoral editar as normas necessarias a realizacdo das

eleicoes de 1988, respeitada a legislacdo vigente (artigo 5°, § 2°, ADCT).

A Emenda Constitucional n.° 16/97 instituiu a regra da reeleicdo para os cargos de
Presidente da Republica, Governador de Estado e do Distrito Federal, e Prefeito e estabeleceu
regras para as elei¢des presidenciais. Na mesma época, o Congresso Nacional aprovou a Lei
n.° 9.504, de 30 de setembro de 1997, que ficou conhecida como “Lei das Eleicdes”, em
virtude do seu objetivo de disciplinar todas as eleicdes daquela data em diante, pondo fim as
leis eleitorais casuisticas que eram editadas pelo Parlamento antes de outubro do ano anterior
a cada pleito. O artigo 105 do referido diploma legal determinou que o Tribunal Superior
Eleitoral expedisse, até o dia 05 de margo do ano da eleicdo, todas as instru¢des necessarias a
execucdo daquela Lei, ouvidos previamente, em audiéncia publica, os Delegados dos partidos
participantes do pleito, ratificando a previsdo do artigo 23, inciso IX, do Cddigo Eleitoral e

consagrando o poder normativo da Justica Eleitoral.

Verifica-se, portanto, que mesmo durante o periodo em que o Brasil adotou o sistema de
verificagdo dos poderes, com o controle do processo eleitoral realizado pelo Poder
Legislativo, predominaram as instrugdes como forma de manifestagdo das leis eleitorais. Com
a criacdo da Justica Eleitoral, a competéncia para expedir as instru¢des que iriam determinar
os procedimentos a serem adotados nas elei¢des, antes atribuida a outros 6rgdos, transmudou-
se para o Tribunal Superior Eleitoral, de modo que o surgimento do poder normativo da

Justica Eleitoral coincidiu com a sua propria criagao.

3.2 A Competéncia Regulamentar e a Justica Eleitoral

Como ja ficou assentado, no quadro de divisdo de fungdes entre os Poderes da
Republica, cabe ao Poder Legislativo a tarefa de legislar. Contudo, pela sua propria natureza,
a lei deve ser concisa, deve ser formulada em termos gerais e abstratos para que possa se
estender a todos os casos da mesma espécie. Por este motivo, muitas vezes, as leis ndo sdo
auto-aplicaveis, ficando a sua exigibilidade na dependéncia da edicdo de um ato normativo de

hierarquia infralegal que a complemente.

Esses atos normativos complementares de hierarquia inferior a da lei sdo os chamados

regulamentos, destinados a explicitar o ordenamento juridico originario, conferindo-lhe a
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indispensavel eficacia e, geralmente, ndo provém mais do Poder Legislativo, mas do Chefe do

Poder Executivo.

Deve-se ressaltar que ndo existe um conceito Unico, universalmente valido e preciso
para a espécie normativa em debate. O termo regulamento n3o indica com precisdo uma
categoria de atos uniformes, pelo contrario, designa diversas acepcdes em diferentes paises e
em épocas distintas, motivo pelo qual ndo se pode encontrar relevante contribui¢do no direito

comparado.

Nesta mesma linha de entendimento, Geraldo Ataliba afirmou que “[...] todas as
contribui¢des do direito comparado sdo inserviveis, porque essa competéncia em cada Estado

¢ regulada de um modo; em cada contexto tem uma dimensio”."

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, regulamento ¢ “ato geral e (de regra) abstrato,
de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita finalidade de
produzir as disposicdes operacionais uniformizadoras necessarias a execucdo de lei cuja

9 11

aplicagdo demande atuagdo da Administracao Publica”.

Ja segundo a defini¢do de José¢ Joaquim Gomes Canotilho, “o regulamento ¢ uma norma
emanada pela Administragdo no exercicio da fung¢do administrativa e, regra geral, com carater

executivo e/ou complementar da lei [...]”."

No Brasil, a previsdo da competéncia regulamentar do Chefe do Poder Executivo de
expedir decretos e regulamentos para a fiel execucdo das leis esteve presente em todas as

Constitui¢des da Republica e at¢ mesmo na Constitui¢ao do Império.

Com efeito, o artigo 102, inciso XII da Constituigao Politica do Império do Brazil, de
25 de margo de 1824, estabelecia: “Art. 102. O Imperador ¢ o Chefe do Poder Executivo, e o
exercita pelos seus Ministros de Estado. Sdo suas principaes attribuicdes: [...] XII. Expedir

os Decretos, Instrucgdes, e Regulamentos adequados a boa execugdo das Leis”. (Sic).

Com a institucionalizagdo da Republica, o disciplinamento da competéncia
regulamentar do Presidente da Republica esteve presente em todos os textos constitucionais,

ou seja, foi insculpido no artigo 48, inciso 1° da Constituicao de 1891; no artigo 56, inciso 1°,

" ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituicfo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.137.
" bid., 2001, p.311.
'2 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999a, p.829.
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da Carta Magna de 1934; no artigo 74, alinea “a”, da Carta Politica de 1937; no artigo 87,
inciso I, da Constituicao de 1946; bem como no artigo 83, inciso II, da Constituicao de 1967 e

em seu artigo 81, inciso V, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n.® 01/69.

O artigo 84, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988 prescreve que ao chefe do Poder
Executivo compete expedir decretos e regulamentos para fiel execugdo das leis que tiver

sancionado, publicado e promulgado.

Em geral, a competéncia regulamentar ¢ objeto de estudo dos administrativistas, no
contexto dos Poderes Administrativos, prerrogativas conferidas aos agentes administrativos
para que o Estado possa alcancgar os fins a que se destina. Deve-se ressalvar, todavia, que ndo
obstante o vocabulo poder passe a impressio de que se trata de uma faculdade da
Administracdo, uma competéncia cujo exercicio seja facultativo, na realidade, constitui-se em
um poder-dever, ja que reconhecido ao poder publico para que o exerca em beneficio da
coletividade. Como salienta Carmen Lucia Antunes Rocha: “a Administracdo Publica nio
expede regulamentos porque quer ou pode, mas porque deve, tem que, quando a lei o exigir

expressa ou implicitamente, bem como quando a efetividade da lei dele dependa”.”

No Direito brasileiro, a distingdo entre lei e regulamento ndo se restringe a origem ou a
superioridade hierarquica daquela sobre este. A diferenga substancial reside no fato de que a
lei pode criar normatividade que inove originariamente no ordenamento juridico, ao passo que
o regulamento ndo o pode alterar, devendo tdo somente fixar “as regras organicas e
processuais destinadas a por em execug¢ao os principios institucionais estabelecidos por lei, ou
para desenvolver os preceitos constantes da lei, expressos ou implicitos, dentro da orbita, isto

¢, as diretrizes, em pormenor, por ela determinada”."

A competéncia regulamentar, portanto, estd diretamente voltada a condug@o da maquina
administrativa, pressupde a tomada de decisdes, por parte do Executivo, visando concretizar

as normas juridicas, dando-lhes plena executoriedade.

Predomina, assim, a ideia de que o poder regulamentar consiste num poder

administrativo no exercicio de fun¢do normativa subordinada, qualquer que seja seu objeto,

3 ROCHA, Céarmen Liicia Antunes, op. cit., 1994, p.81.
¥ BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p.314.
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isto €, constitui-se em poder limitado, distinto do poder legislativo pelo fato de ndo poder
inovar na ordem juridica. Este o entendimento de José Afonso da Silva:
O poder regulamentar ndo ¢ Poder Legislativo e, por conseguinte, ndo pode criar
normatividade que inove a ordenagfo juridica. Seus limites naturais situam-se no
ambito da competéncia administrativa onde se insere. Ultrapassar esses limites

importa em abuso de poder, em usurpagdo da competéncia, tornando irrito o
regulamento dele proveniente.'’

No mesmo sentido, o pensamento de Oswaldo Aranha Bandeira de Melo: “O
regulamento tem limites decorrentes do direito positivo. Deve respeitar os textos
constitucionais, a lei regulamentada e a legislacdo em geral e as fontes subsididrias a que ela

se reporta”.'’

Outro ndo é o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho ¢
Paulo Gustavo Gonet Branco, para os quais:
Ha delegagio indevida quando se permite ao regulamento inovar inicialmente na
ordem juridica, atribuindo-lhe a defini¢do de requisitos necessarios ao surgimento de
direito, dever, obrigacdo ou restricdo. Explicitando esse entendimento, sustenta
Celso Antonio Bandeira de Mello que inovar quer dizer introduzir algo cuja
preexisténcia ndo se pode deduzir conclusivamente da ‘lei regulamentada’,
verificando-se inovagdo proibida toda vez que ndo seja possivel ‘afirmar-se que

aquele especifico direito, dever, obrigacdo, limitagdo ou restrigdo incidentes sobre
4 ~ r . . . I
alguém nfo estavam estatuidos e identificados na lei regulamentada.'”

Deste modo, verifica-se que, para a doutrina brasileira, a competéncia regulamentar ¢
um poder-dever conferido ao Poder Executivo para que este complemente o sentido da lei
para lhe dar fiel cumprimento, visando dar maior celeridade as decisdes administrativas,
sendo, todavia, vedado a Administracdo Publica, quando de seu exercicio, inovar na ordem

juridica.

Ressalte-se, também, que os atos normativos podem ser originarios ou derivados. Os
primeiros sdo “emanados de um orgdo estatal em virtude de competéncia propria, outorgada
imediata e diretamente pela Constitui¢cdo, para edicdo de regras instituidoras de direito novo”.
Por sua vez, os atos normativos derivados tém por escopo a “explicitagdo ou especificacdo de
um contetido normativo preexistente, visando a sua execucdo no plano da praxis”. Os atos

normativos originarios, por exceléncia, sdo aqueles emanados pelo Poder Legislativo,

15 SILVA, José Afonso da. O Prefeito e o Municipio. 2. ed. Sao Paulo: Fundagio Prefeito Faria Lima, 1977, p.
180.

' BANDEIRA DE MELO, Oswaldo Aranha, op. cit., 1969, p.319.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.868.
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enquanto o ato normativo derivado ¢ o regulamento. A distin¢do entre os atos legislativos e os
regulamentos consiste na “originariedade com que instauram situagdes juridicas novas, pondo
o direito e, a0 mesmo tempo, os limites de sua vigéncia e eficacia, ao passo que os demais
atos normativos explicitam ou complementam as leis, sem ultrapassar os horizontes da

2918

legalidade.

Por outro lado, se a competéncia regulamentar consiste na atribuicdo privativa do chefe
do Poder Executivo para expedir atos normativos, chamados regulamentos, compativeis com
a lei e visando desenvolvé-la, ou seja, garantir a sua fiel execucdo, esta deve ser considerada
como uma fungdo tipica ou intrinseca do Poder Executivo, ja que a expedi¢do de tais atos
normativos ¢ imprescindivel para o exercicio da fungdo executiva, mais precisamente no
ambito da execucdo das leis. Sobre o assunto, Vanessa Vieira de Mello sustenta que:

[...] a competéncia regulamentar constitui fung@o tipica do Poder Executivo, por
inserir-se no poder normativo, inerente ao detentor da chefia de referido poder. [...] a
execugdo das leis constitui matéria inerente ao Poder Executivo, estando o dever de

regulamenta-las nele inserto. Por essa razdo, ndo ha que se falar em atipicidade da
funcio em comento."’

Assim sendo, pode-se dizer que a natureza da atividade regulamentar ¢ origindria, de
carater constitucional, decorrente do principio da separacdo de poderes, j4 que executar os
comandos legais ¢ funcdo precipua do Poder Executivo, e, para isso ser possivel, € necessario
o desenvolvimento dos atos regulamentares, normas gerais complementares a lei, visando sua
correta execucdo, fungdo esta atribuida constitucionalmente ao Executivo. Por este motivo,
ainda que inexistente disposi¢do legal ou constitucional expressa neste sentido, essa atribui¢cao

¢ do Poder Executivo, porque inerente a sua propria fungao.

Com efeito, nos paises que consagram o principio da separagdo de poderes, a
competéncia regulamentar, em principio, insere-se nas fun¢des do Poder Executivo. Incumbe-
se ao Poder Legislativo editar as leis e ao Executivo executd-las. Deste modo, o poder
regulamentar ndo decorre de delegacdo legislativa, ndo € o Legislativo que o confere ao Poder
Executivo, ele resulta da prépria conformagao Constitucional do Estado, despontando como a

funcdo primordial do Poder Executivo no panorama institucional da separagao de poderes.

Destarte, o poder de expedir atos administrativos normativos de carater geral e,

normalmente, abstratos, complementares a lei, visando sua correta execugcdo ¢ um dos

'8 REALE, Miguel. Revogacéo e anulamento do ato administrative. Sio Paulo: Forense, 1980, p.14.
' MELLO, Vanessa Vieira de. Regime juridico da competéncia regulamentar. Sio Paulo: Dialética, 2001, p.
50.
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instrumentos constitucionalmente atribuidos ao Poder Executivo para assegurar o melhor
desempenho da atividade administrativa. Em relacdo a essa atividade da Administracdo, deve-
se dar preferéncia ao termo poder normativo em detrimento de poder regulamentar, uma vez
que este ndo esgota toda a competéncia normativa da Administracdo Publica, constituindo-se
em apenas uma de suas formas de expressdo, coexistindo com outras. Os atos pelos quais a
Administragdo exerce o seu poder normativo tém em comum com a lei o fato de emanarem

normas, atos com efeitos gerais e abstratos.

Visto o que sdo os regulamentos, incumbe tecer algumas consideragdes sobre a sua
classificagdo, tendo em vista que o tema ¢ de fundamental importancia para a compreensao do

poder normativo conferido a Justica Eleitoral, a ser abordado mais adiante.

3.2.1 Espécies de Regulamentos

Doutrinariamente, admitem-se quatro tipos de regulamentos, a saber: i) regulamento
executivo ou de execugdo; ii) regulamento auténomo; iii) regulamento independente; e iv)

regulamento delegado.

3.2.1.1 Regulamento Executivo ou de Execugdo

Denomina-se regulamento executivo aquele que explicita ou complementa a lei,
corresponde a funcdo do chefe do Poder Executivo de dar fiel execucao as leis aprovadas pelo

Legislativo, conforme dispoe o artigo 84, IV da Constituicdo Federal de 1988.

Por este motivo, esse tipo de regulamento ndo pode apresentar disposi¢ao contraria a lei
(contra legem), sob pena de ser invalidado. O seu objetivo ¢ viabilizar a execugdo da lei,
detalhando e explicitando seus comandos, interpretando seus conceitos e dispondo sobre os
orgaos e procedimentos necessarios para a sua aplicagdo. Decorre dai que os regulamentos de
tal jaez ndo podem criar direitos e obrigagdes, sob pena de violar um dos postulados
fundamentais do ordenamento juridico brasileiro expresso no artigo 5°, II, da Constituicao
Federal (ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei).

Os regulamentos de execu¢do nao podem inovar, originariamente, a ordem juridica,

estabelecendo direito, dever, obrigacdo, limitacdo ou restricio que nao estejam estatuidos e
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identificados na lei regulamentada. De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, havera
inovacao proibida:
[...] quando se possa afirmar que aquele especifico direito, dever, obrigagao,
limitagdo ou restricdo incidentes sobre alguém ndo estavam ja estatuidos e
identificados na lei regulamentada. A identificacdo referida ndo necessita ser
absoluta, mas deve ser suficiente para que nela se reconhegam as condigdes basicas

de sua existéncia em vista de seus pressupostos, estabelecidos na lei e nas
finalidades que ela protege.”’

Assim sendo, constata-se que esta primeira espécie de regulamento presta-se a precisar
o conteudo dos conceitos que, de modo sintético ou de modo impreciso, foram mencionados
pela lei e explicitar o modo de agir da Administracdo nas relagdes que, necessariamente,

entabularad com os particulares por ocasido da execugdo da lei regulamentada.

3.2.1.2 Regulamento Auténomo

Os regulamentos autonomos sdo aqueles que podem inovar a ordem juridica,
estabelecendo normas sobre matérias ndo disciplinadas em lei, em virtude de competéncia
outorgada diretamente pela Constituicdo Federal. Neste sentido, o entendimento de
Clemerson Merlin Cléve:

Sdo autonomos os regulamentos criados pelo Executivo em virtude de competéncia
outorgada diretamente pelo texto constitucional ou, no caso das antigas monarquias

europeias, pelo costume (‘principio monarquico’). O regulamento autdbnomo importa
. . . . . 21
partilha do poder normativo entre o Executivo e o Legislativo.

Com o advento da Constituicdo de 1988, houve consideravel reducdo do poder
regulamentar no direito brasileiro, ndo havendo espago para os regulamentos autdnomos.
Sobre o assunto, Manoel Gongalves Ferreira Filho assim se manifestou: “[...] tais
regulamentos flagrantemente criam regras juridicas novas. Estabelecem limitagdes a liberdade
individual, impdem obrigacdes, que a lei ndo previu. Assim, por aplicacdo estrita do principio

da legalidade, deveriam ser rejeitados por inconstitucionais”.”

Como a Constituigdo Federal originalmente atribuia ao Chefe do Poder Executivo o
poder de editar atos para a fiel execucdo das leis (art. 84, IV, CF/88), ou seja, de expedir

regulamentos de execucdo, prevalecia o entendimento de que, conquanto pudessem

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Regulamento e principio da legalidade. Revista de Direito
Publico, Sio Paulo, n. 96, p.40-52, out./dez. 1990, p.45.

2 CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.293.

22 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Do processo legislativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.160.
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teoricamente existir, os regulamentos autonomos nao eram admitidos no ordenamento juridico
brasileiro. Este o posicionamento de Geraldo Ataliba:
Nio ha regulamento auténomo no Brasil porque s6 a lei pode obrigar (§ 2° do art.
150 da Carta federal) e porque nossos decretos s6 existem para assegurar a fiel
observancia das leis (art. 83, II da Carta federal). O regulamento — no Brasil, sempre
veiculado por Decreto — ¢ inteiramente subordinado a lei, tanto positiva, quanto
negativamente. Nao pode restringi-la, da mesma forma que ndo lhe ¢ dado amplia-la.

A compreensdo de seu regime juridico, entre nds, decorre da conceituagdo e dos
.. 2
limites do poder regulamentar.”

Com efeito, na vigéncia da Constituicdo de 1967, admitia-se a existéncia de
regulamentos autonomos em virtude do seu artigo 81, inciso V, com a redagdo dada pela
Emenda Constitucional n.° 01/69, conferir ao Presidente da Republica competéncia para
dispor sobre a estruturagdo, atribui¢des ¢ funcionamento dos 6rgdos da administracio federal
(“Art. 81. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] V - dispor sobre a
estruturacdo, atribui¢des e funcionamento dos 6rgdos da administracdo federal”. CF/67).
Todavia, a Constituicdo Federal de 1988 dispos de forma diferente, outorgando ao chefe do
Poder Executivo competéncia para dispor sobre a organizagdo e o funcionamento da
administracdo federal, na forma da lei (“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Reptblica: [...] VI - dispor sobre a organizacdo e o funcionamento da administracao federal,

na forma da lei”). (Grifou-se).

Deste modo, havia praticamente um consenso de que, no ordenamento juridico

brasileiro, ndo havia previsdo de existéncia de regulamento autonomo.

Sem embargo, com o advento da Emenda Constitucional n.° 32, de 11 de setembro de
2001, o artigo 84, inciso VI, da Constituicdo Federal foi alterado, passando o mesmo a
outorgar ao Presidente da Republica competéncia para “VI - dispor, mediante decreto, sobre:
a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de
despesa nem criacdo ou extingdo de 6rgaos publicos”. Com esta alteracdo, ficou restabelecido
o regulamento auténomo no ordenamento juridico brasileiro, ja que se trata de competéncia

outorgada diretamente pela Carta Magna.

Por outro lado, a Emenda Constitucional 45, de 08 de dezembro de 2004, denominada
de “Reforma do Judiciario”, instituiu o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional

do Ministério Publico, 6rgdos de controle externo das referidas instituicdes. Em virtude da

2 ATALIBA, Geraldo. Decreto regulamentar no sistema brasileiro. Revista de Direito Administrativo - RDA,
Rio de Janeiro, n. 97, p.20-32, jul./set. 1969, p.21.
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mencionada Emenda Constitucional, os artigos 103-B, § 4° inciso I, e 130-A, § 2° I, da
Constituicdo Federal passaram a conferir a esses oOrgdos atribui¢do para “expedir atos

regulamentares no dmbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias”.

Como a propria Carta Magna autorizou diretamente esses Orgdos a produzir atos
regulamentares — as resolucdes, estas podem também ser consideradas auténomas e de
natureza primaria, de modo que, as resolucdes dos referidos Conselhos Nacionais situam-se
no mesmo patamar das leis dentro do sistema de hierarquia normativa, ou seja, constituem-se

em atos normativos com forca de lei.**

Assim, considerando as alteragdes operadas na Constituicdo Federal pelas Emendas n.°
32/2001 e 45/2004, restabeleceu-se a possibilidade do regulamento autonomo no direito

brasileiro, nas hipdteses especificamente mencionadas.

Alguns autores como Hely Lopes Meirelles defendem a existéncia de outra espécie de
decreto autdbnomo, que seria o ato editado pelo Poder Executivo, decorrente de uma lei, mas
estabelecendo dispositivos para regular situagdes nela nao disciplinadas. Segundo o referido

autor:

O poder regulamentar é a faculdade de que dispdem os Chefes de Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para sua
correta execucdo, ou de expedir decretos auténomos sobre matéria de sua
competéneia ainda nio disciplinada por lei. E um poder inerente e privativo do
Chefe do Executivo (CF. art. 84, IV), e, por isso mesmo, indelegavel a qualquer
subordinado.

No poder de chefiar a Administracdo esta implicito o de regulamentar a lei e suprir,
com normas proprias, as omissdes do Legislativo que estiverem na algada do
Executivo. Os vazios da lei e a imprevisibilidade de certos fatos e circunstincias que
surgem, a reclamar providéncias imediatas da Administragdo, impdem se reconheca
ao Chefe do Executivo o poder de regulamentar, através de decreto, as normas
legislativas incompletas, ou de prover situacdes ndo previstas pelo legislador, mas

* Nzo obstante tenham forga de lei, isso nio significa dizer que as resolugdes do Conselho Nacional de Justiga -
CNJ e do Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP ndo se submetam a limitagdes materiais, como
observam Lénio Luiz Streck, Ingo Wolfgang Sarlet e Clemerson Merlin Cleve: “Portanto, as resolugdes que
podem ser expedidas pelos aludidos Conselhos ndo podem criar direitos e obrigagdes e tampouco imiscuir-se
(especialmente no que tange a restrigdes) na esfera dos direitos e garantias individuais ou coletivas. O poder
“regulamentador” dos Conselhos esbarra, assim, na impossibilidade de inovar. As garantias, os deveres e as
vedacdes dos membros do Poder Judicidrio e do Ministério Publico estdo devidamente explicitados no texto
constitucional e nas respectivas leis organicas. Qualquer resolugdo que signifique inovagdo serd, pois,
inconstitucional. E ndo se diga que o poder regulamentar (transformado em ‘poder de legislar’) advém da propria
EC 45. Fosse correto este argumento, bastaria elaborar uma emenda constitucional para ‘delegar’ a qualquer
orgdo (e ndo somente ao CNJ e CNMP) o poder de “legislar” por regulamentos. E com isto restariam
fragilizados inumeros principios que conformam o Estado Democratico de Direito”. STRECK, Lenio Luiz;
SARLET, Ingo Wolfgang; CLEVE, Clémerson Merlin. Os limites constitucionais das Resolugdes do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Disponivel
em:<http://www.cleveadvogados.com.br/arquivos/artigo-conjunto-completo-clemerson-lenio-ingo-
2005.doc.doc>. Acesso em: 20 mar. 2008.
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ocorrentes na pratica administrativa. O essencial é que o Executivo, ao expedir
regulamento — autobnomo ou de execugdo da lei — ndo invada as chamadas ‘reservas
da lei’, ou seja, aquelas matérias s6 disciplinadas por lei, e tais sdo, em principio as
que afetam as garantias e os direitos individuais assegurados pela Constitui¢do (art.

50) 25
Neste caso, na omissdo da lei, o regulamento supre a lacuna, at¢ que o legislador
complete os claros da legislacdo. Enquanto ndo o fizer, vige o regulamento, desde que nao
usurpe competéncia do Poder Legislativo, tratando de matéria reservada a lei (matéria
reservada a legislacdo complementar e sobre organizagdo do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, a carreira ¢ a garantia de seus membros; nacionalidade, cidadania, direitos
individuais, politicos e eleitorais; planos plurianuais, diretrizes or¢amentarias e or¢amentos,

conforme art. 68, § 2°, CF/88). Este tipo de regulamento se constitui, portanto, em provimento

administrativo praeter legem.

Este entendimento j& foi acolhido pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se
observa na seguinte ementa:
Ementa:  CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. REGULAMENTO AUTONOMO. TRIBUNAL DE CONTAS.
FISCALIZACAO. CONTROLE. 1 - O ordenamento juridico brasileiro prestigia o
regulamento auténomo, cuja fungdo é a de ‘suprir as omissdes do Legislativo que
estiverem na alcada do Executivo, preenchendo, assim, o vazio da lei e a
imprevisibilidade de certos fatos e circunstancias que surgem, a reclamar

providéncias imediatas da administragdo’. [...] Recurso em Mandado de Seguranca
Improvido.*

Assim sendo, pode-se até ser admitida a expedi¢do de regulamento autonomo em face
da omissdo da lei e das necessidades da Administracdo Publica na realizacdo do interesse
coletivo, do interesse publico, o que nao pode se perder de vista € que o Executivo, ao expedir
regulamento, autonomo ou de execucdo, nao disponha sobre matéria que somente pode ser
disciplinadas por lei, e ainda aquelas que afetam as garantias e os direitos individuais
assegurados pela Constitui¢do, que sequer podem ser objeto de proposta de emenda

constitucional.

3.2.1.3 Regulamento Independente

Os chamados regulamentos independentes sdo frequentemente reputados como

sinénimos dos regulamentos auténomos, no entanto, os dois ndo se confundem. A diferenca

2 MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1993, p.111-112.
26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. ROMS n.° 6.234-DF (1995/0048389-0). Relator Ministro
José Delgado. Brasilia, DF, 06 nov. 1997. Diario de Justica, 04 abr. 1998, p.00021.
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consiste no fato de que, no independente, ndo ha previsdo constitucional a seu respeito. Como
acontece com o regulamento de execucdo, este ¢ igualmente legitimado por uma lei, mas esta
se limita a indicar a autoridade que poderd expedi-lo (competéncia subjetiva) e a matéria
sobre a qual podera dispor. Todavia, os regulamentos independentes, diferentemente dos
regulamentos de execugdo, “ndo recebem das leis determinados contetidos-disciplinas para
regulamentar, antes sdo eles que estabelecem, originariamente e com amplos poderes de

conformagdo material, o regime, a disciplina de certas relagdes juridicas™.”

\

Nos regulamentos independentes, a lei refere-se, exclusivamente, a matéria
regulamentavel e ao 6rgdo competente para editar os atos normativos, mas ndo fixa os
pardmetros da atividade normativa, de modo que a competéncia regulamentar do Poder

Executivo, neste caso, ¢ consideravelmente mais ampla que a dos regulamentos de execucao.

Os regulamentos independentes sdo encontrados no direito portugués, mas ndo sao
admitidos no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a possibilidade do Poder
Executivo exercer fungdo normativa sem previsao constitucional ¢ sem qualquer espécie de
controle pelo Poder Legislativo viola o principio constitucional da separacdo dos poderes,

rompendo a independéncia e harmonia entre os Poderes.

3.2.1.4 Regulamento Delegado ou Autorizado

O regulamento delegado decorre do fendmeno denominado de delegagdo legislativa,
espécie do género delegacdes de funcdes, que consiste na transferéncia, por um dos poderes

estatais, de uma fung¢do que lhe ¢ tipica aos demais.

Na delegacdo legislativa, opera-se uma transferéncia da funcdo normativa,
constitucionalmente inerente ao Poder Legislativo, a outros 6rgdos, principalmente do Poder
Executivo, notadamente por intermédio das leis delegadas e dos regulamentos delegados.
Neste caso, a lei se limita a fixar a regra de competéncia, deixando a discricionariedade do

administrador o poder de normatizar determinada matéria.

Portanto, o regulamento delegado, também chamado de regulamento autorizado, ¢
aquele que complementa disposi¢des da lei em razdo de expressa determinacdo, nela contida,

para que o Poder Executivo assim o faca. Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

" ABREU, Jorge Manuel Coutinho de apud CLEVE, Clémersom Merlin, op. cit., 2000, p.294.
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os regulamentos autorizados ou delegados sdo aqueles emanados pelo Executivo, em
razdo de habilitacdo legislativa que lhe ¢ conferida pelo Legislativo, porém nos
termos dessa determinagdo de competéncia, para desenvolver os preceitos constantes
da lei de habilitagdo, que delimita o seu ambito a respeito.*®

Embora ndo se trate de matéria pacifica no direito brasileiro, predomina o entendimento
de que a delegagdo legislativa ndo viola a Constitui¢do. E perfeitamente viavel a delegacdo de
funcdes no Brasil, uma vez que houve a supressdo da clausula da indelegabilidade dos
poderes do texto constitucional brasileiro de 1988, como ja visto anteriormente (item 1.2.6).
O que ndo se admite ¢ a chamada delegacdo pura ou “delegacdo legislativa em branco”, na
qual o legislador abdica integralmente de seu poder legiferante em favor de outros orgaos do
Estado, notadamente do Poder Executivo, para que estes produzam a norma que, por efeito de

expressa reserva constitucional, s6 poderia derivar de fonte parlamentar.

Impende salientar que o regulamento autorizado ndo se confunde com a lei delegada.
Esta se constitui em ato normativo primdrio, cuja edigdo deve atender os requisitos formais,
notadamente a autorizacdo por meio de resolucdo do Congresso Nacional, que especificara
seu conteiido e os termos de seu exercicio, e as restricdes materiais previstas no art. 68 da
Constituicao. Ja o regulamento autorizado ou delegado ¢ ato administrativo secundario,
derivado da lei, ato primario, que o autoriza, por conseguinte, o Poder Executivo ndo pode,
fundando-se em mera permissao legislativa constante de lei comum, valer-se do regulamento
delegado como suceddneo da lei delegada para o efeito de disciplinar, normativamente,

matérias sujeitas a reserva constitucional de lei.

Clémerson Merlin Cléve, mencionando José Joaquim Gomes Canotilho ¢ Odete
Medauar, distingue regulamento delegado e lei delegada a partir da distingdo entre delegacao

legislativa e delegacao de fungdes:

A ‘delegacdo de fungdes’ € uma questdo organizatdria que se efectiva no interesse
da propria administragdo, enquanto a delegagdo legislativa pressupde, desde logo,
dois centros de poder totalmente distintos — parlamento e governo. A delegacdo
administrativa consiste num ‘ato translativo de dever, isto ¢, transfere o exercicio da
competéncia de um circulo de poder-dever a outro’. Tal ndo ocorre com a delegacdo
legislativa. Isto porque a Constituicdo confere ao Presidente da Republica o poder de
editar a lei delegada, desde que esteja autorizado por ato do Congresso (a lei de
autorizac¢do; a resolucdo do Congresso Nacional). Logo, na delegacdo administrativa
(ou de fungdes), segundo Giorgio Colzi ‘o 6rgdo delegado, por forga do ato de
delegacdo, adquire o poder juridico de exercicio de uma fungdo, que compde a
competéncia do 6rgdo delegante, pelo qual o ato de delegacdo amplia a esfera de
competéncia do 6rgdo delegado, atribuindo-lhe um poder que institucionalmente nao
lhe pertence’. Ja na delegacdo legislativa, o 6rgdo delegado dispde da competéncia

* BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, op. cit., 1979, p.178.
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normativa que somente pode manifestar-se quando devidamente autorizada pelo
parlamento.”’

Ha entendimento doutrinario no sentido de que a Constituicdo Federal repele os
regulamentos delegados, como ¢ o caso do proprio Clémerson Cléve™, todavia a matéria ndo é
pacifica, e parte da doutrina e da jurisprudéncia tem admitido o regulamento delegado para a
fixagdo de normas técnicas, desde que a lei que o autoriza estabeleca as condigdes e os limites
da atuacdo do Poder Executivo, e determine precisamente os contornos da norma a ser
elaborada, de modo que esta funcione apenas como complementacdo técnica necessaria das

disposicdes legais.

Essa normatizacdo técnica ocorre quando o proprio Poder Legislativo, em face de
matérias de alta complexidade técnica, cuja regulamentagdo, por isso mesmo, se mostra mais
dificil, delega ao orgdo administrativo a funcdo especifica de realiza-la, valendo-se dos
especialistas e técnicos que melhor possa dispor sobre o assunto. Neste caso, cabe a
Administracdo determinar as condi¢cdes em que os principios legais devem ter aplicagdo,
socorrendo-se de regras proprias de outros ramos do conhecimento (biologia, economia,
engenharia, estatistica, quimica, medicina, informatica etc). O legislador realiza a
normatizag¢ao basica, fundada em critérios politicos e administrativos, transferido apenas a
competéncia para a regulamentagdo técnica mediante pardmetros previamente enunciados na

lei (standards).

Desta forma, a caracteristica primordial da regulamentagdo técnica ndo consiste
simplesmente em complementar a lei por meio de normas de contetdo organizacional, mas
em criar normas técnicas ndo previstas em lei, acarretando inovagdo no ordenamento juridico.
Por essa razdo, alguns juristas o denominam de poder regulador a fim de distingui-lo do poder
regulamentar usual. Esses regulamentos autorizados tém como destinatarios, Orgaos
administrativos de natureza eminentemente técnica, como a Comissdo de Valores Mobiliarios
e as agéncias reguladoras (Aneel — Agéncia Nacional de Energia Elétrica, Anatel — Agéncia

Nacional de Telecomunicagdes, Anvisa — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, ETC)

Assim, percebe-se que o fendmeno da delegacdo dos poderes deu origem aos
regulamentos delegados, que sdo admitidos no direito brasileiro, tendo em vista a elimina¢do

da clausula da indelegabilidade de poderes da Constituicao Federal, desde que observadas a

2 CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.251.
30 CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.305.
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ndo abdicagdo da competéncia originaria do Legislativo e a estipulagdo de limitagdes ao

conteudo dos atos normativos transferidos.

3.3 Competéncia Regulamentar da Justica Eleitoral

Como ja observado, a Justica Eleitoral, integrante do Poder Judiciario, tem como fungao
predominante a jurisdicional, consistente em dizer o direito aplicavel a espécie nos casos que
lhe sdo submetidos relativos ao processo eleitoral. Esta competéncia de compor os conflitos
de interesses eleitorais engloba o contencioso decorrente do processamento e apuracdo das
eleigdes, da expedigdo de diplomas, bem como as arguicdes de inelegibilidades, o processo e
julgamento dos crimes eleitorais ¢ dos que lhe sdo conexos, além dos processos de habeas

corpus e mandado de seguranca em matéria eleitoral.

Nesta fun¢do jurisdicional se insere a prerrogativa de interpretar o ordenamento
juridico-eleitoral, de estabelecer o alcance e o de definir o sentido da vontade normativa

proclamada pelo Estado em matéria eleitoral.

Além disso, a exemplo do que ocorre com as demais leis, pode ocorrer da lei eleitoral se
apresentar de forma concisa, formulada em termos gerais e abstratos para que possa se
estender a todos os casos da mesma espécie, exigindo, por este motivo, a edicdo de um ato

normativo de hierarquia infralegal que a complemente e assegure a sua fiel execugao.

Outrossim, ja restou demonstrado anteriormente que a Justica Eleitoral ndo se limita ao
exercicio da funcdo jurisdicional em matéria eleitoral, incumbindo-lhe também a funcao
administrativa em relagdo ao processo eleitoral em todas as suas fases (alistamento eleitoral,
convengdes partidarias, pedido de registro de candidaturas, propaganda eleitoral, votagdo,
apuracdo, proclamacao dos eleitos e diplomacao), chegando-se a afirmar, por esta razdo, que a

Justica Eleitoral ¢ o Poder Executivo das Eleigoes.

No Brasil, as principais leis que regulamentam o processo eleitoral sdo o Codigo
Eleitoral — Lei n.° 4.737, de 15 de julho de 1965, ¢ a chamada Lei das Elei¢cdes — Lei n.°
9.504, de 30 de setembro de 1997, além da Lei Organica dos Partidos Politicos — Lei n.°
9.096, de 19 de setembro de 1995, que dispde sobre a atuagdo dos partidos politicos e

regulamenta dispositivos da Constituicdo Federal sobre direitos politicos.
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Essas trés leis trazem previsdo expressa de possibilidade de regulamentacdo de suas
disposi¢des pelo Tribunal Superior Eleitoral. O Cddigo Eleitoral determina que: “Art. 1°. Este
Cddigo contém normas destinadas a assegurar a organizagao e o exercicio de direitos politicos
precipuamente os de votar e ser votado. Pardgrafo tnico. O Tribunal Superior Eleitoral
expedira Instrucdes para sua fiel execugdo.”, mais adiante acrescenta: “Art. 23. Compete,
ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: [...] IX - expedir as instru¢des que julgar
convenientes a execugdo deste Codigo.” Da mesma forma, a Lei 9.504/97 giza que: “Art. 105.
Até o dia 5 de marco do ano da eleigcdo, o Tribunal Superior Eleitoral expedira todas as
instrugdes necessarias a execugdo desta Lei, ouvidos previamente, em audiéncia publica, os
Delegados dos partidos participantes do pleito”. Por sua vez, a Lei n.° 9.096/95 também prevé
a atividade regulamentar da Justi¢a Eleitoral ao dispor que: “Art. 61. O Tribunal Superior

Eleitoral expedira instru¢des para a fiel execugdo desta Lei”.

Ademais, a Lei n.° 6.091, de 15 de agosto de 1974 que dispde sobre o fornecimento
gratuito de transporte, em dias de eleicdo, a eleitores residentes nas zonas rurais traz
semelhante previsdo nos seguintes termos: “Art. 27. Sem prejuizo do disposto no inciso XVII
do Art. 30 do Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965), o Tribunal Superior
Eleitoral, expedira, dentro de 15 dias da data da publicagdo desta Lei, as instrugdes
necessarias a sua execucao”. Outrossim, a Lei n.° 6.996, de 07 de junho de 1982, que trata da
utilizacao de processamento eletronico de dados nos servigos eleitorais, dispde que: “Art. 18.
O Tribunal Superior Eleitoral expedird as instrucdes que se fizerem necessarias para o
cumprimento desta Lei, inclusive divulgando entre os partidos politicos, os Juizes e os

Cartorios Eleitorais manuais de procedimentos, detalhando a nova sistematica”.

Assim, percebe-se que no Direito Eleitoral Brasileiro, h4 a tradicdo de se conferir ao
Tribunal Superior Eleitoral a competéncia para expedir instru¢des com carater normativo,
com o objetivo de viabilizar a aplicacdo da legislagdo eleitoral e assegurar a realizagdo das
eleicdes em todos os seus aspectos. Essas instrugdes sdo editadas por meio de resolugdes. A
competéncia normativa da Justiga Eleitoral, portanto, encontra-se prevista na legislagdo
ordindria, todavia, em relacao as eleigoes de 1988, a propria Constitui¢ao Federal, embora em
dispositivo temporario, autorizou o Tribunal Superior Eleitoral a editar as normas necessarias
a sua realizagao (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, Art. 5°, § 2° - Na auséncia
de norma legal especifica, cabera ao Tribunal Superior Eleitoral editar as normas necessarias

a realizagdo das eleicoes de 1988, respeitada a legislagdo vigente).
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Como a atividade normativa do Tribunal Superior Eleitoral tem por finalidade expedir
as instrucdes que se fizerem necessarias para o cumprimento das leis eleitorais, observa-se
que as resolugdes guardam similitude com o chamado regulamento executivo ou de execucao,
ou seja, exatamente aquele que explicita ou complementa a lei, aquele tradicionalmente
conferido ao chefe do Poder Executivo destinado a dar fiel execugdo as leis aprovadas pelo

Legislativo.

Sem embargo, em se tratando de matéria eleitoral, a atividade regulamentar ndo
compete ao Poder Executivo. Segundo entendimento doutrinario predominante, apenas as leis
cuja aplicacdo caiba ao Poder Executivo, e que dependam de ulterior detalhamento, podem ser
regulamentadas pelo mesmo. O artigo 84, inciso IV, da Constituicdo Federal, ndo estabeleceu
quais seriam as leis passiveis de regulamentacdo, dispondo, apenas, que cabe ao Presidente da
Republica expedir regulamentos para a fiel execucdo das leis, contudo, a interpretagdo deste
dispositivo conduz a esta conclusdo. Este ¢ o entendimento, dentre outros, de Clémerson
Merlin Cléve, para quem “o Presidente da Republica regulamentara exclusivamente as leis

71 e de Geraldo Ataliba que sustenta que “o

que devam ser por cle diretamente aplicadas
sistema so requer ou admite regulamento, como instrumento de adaptacdo ou ordenagdo do
aparelho administrativo, tendo em vista, exatamente, a criacdo de condi¢des para a fiel

execuc¢do das leis”.?

Considerando que o Chefe do Poder Executivo, o Presidente da Republica ¢ tributario
de interesses politico-partidarios, além de quase sempre figurar como parte envolvida na
disputa eleitoral, notadamente apds a introducdo no ordenamento juridico da reelei¢do pela
Emenda Constitucional n.° 16, de 04 de junho de 1997, ndo é prudente que a funcdo de
regulamentar as leis eleitorais lhe seja atribuida, sendo mais adequado que esta fungdo seja
conferida a um o6rgdo equidistante da contenda eleitoral, de modo que o legislador brasileiro

andou bem ao destinar a Justica Eleitoral este mister.

Desta forma, pode-se dizer que, ao conceder a funcdo de regulamentar a legislagdo a
Justica Eleitoral, o legislador concebeu uma forma de limitacdo do poder, em consonancia
com a moderna concepgao da teoria da separacdo dos poderes e com a técnica dos freios e

contrapesos (cheks and balances), sedimentada na compreensao da necessidade de equilibrio,

31 CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.283.
32 ATALIBA. Geraldo, op. cit., 2001, p.141.
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independéncia e harmonia entre eles, mas admitindo a interferéncia reciproca, desde vise o
controle e vigilancia reciprocos de um poder sobre o outro relativamente ao cumprimento dos

deveres constitucionais de cada um.

3.4 A Funcao Normativa da Justica Eleitoral

No desempenho de suas atribui¢des, seja no exercicio de sua funcdo jurisdicional, seja
na execucdo de sua funcdo administrativa, cabe a Justica Eleitoral buscar tornar efetivas e
eficazes as disposicdes constitucionais, fortalecendo o regime democratico, garantindo a
soberania popular e o exercicio da cidadania. Ao realizar as eleigdes, a Justica Eleitoral deve
adotar as providéncias para que, materialmente, o cidaddo possa exercer o seu direito de voto,
garantindo-lhe o poder de se expressar politicamente de acordo com a sua vontade livre e
soberana. Além disso, incumbe-lhe estabelecer um processo eleitoral racional, que apure a
verdade das urnas, que conduza aos cargos dirigentes da Nacdo aqueles que realmente
representam a vontade do povo. Da mesma forma, ao julgar os processos que lhe sdo
submetidos, a Justica Eleitoral deve procurar invalidar todas as praticas que possam
comprometer a manifestagdo da vontade popular, principalmente as praticas que impliquem

em abuso de poder econdmico ou politico, corrupgao, fraude e captagao ilicita de sufragio.

Para cumprir as multiplas e complexas funcdes que lhe sdo atribuidas, notadamente, no
contexto administrativo, a Justica Eleitoral utiliza-se do seu poder normativo, traduzido na
competéncia de expedir instrugdes, por intermédio de atos normativos com efeitos gerais e
abstratos sobre matéria eleitoral. Do mesmo modo como o Poder Executivo realiza a
regulamentacdo das leis ordindrias para viabilizar a sua aplicagdo, o Poder Judiciario
Eleitoral, na qualidade de poder executivo das eleicdes, regulamenta as leis eleitorais,
fazendo-o por intermédio de suas resolugdes, sejam em forma de instrucdes, sejam em forma

de consultas.

Assim, cabe a Justica Eleitoral expedir as instrugdes necessarias a explicitar a legisla¢do
eleitoral, conferindo-lhe a necessaria eficacia. As resolugdes emanadas do Tribunal Superior
Eleitoral sdo atos normativos com as caracteristicas da impessoalidade, generalidade e

abstragdo, integrando, juntamente com as leis, a legislacdo eleitoral. Para Olivar Coneglian
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“as resolucdes da Justica Eleitoral, elas ocupam a mesma categoria dos decretos

regulamentadores de leis ordinarias nascidos do Executivo”.*®

Tratando-se de ato regulamentar, com o objetivo precipuo de complementar a lei
eleitoral, explicitando o seu raio de acdo, as resolugdes apresentam limitacdes em relagdo ao
seu conteudo. Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello “o regulamento tem limites
decorrentes do direito positivo. Deve respeitar os textos constitucionais, a lei regulamentada, e

a legislagdo em geral, ¢ as fontes subsidiarias a que ela se reporta”.*

Por este motivo, em face de seu sentido meramente complementar da lei, defendia-se
que as resolucdes, assim como os regulamentos, ndo podiam inovar no ordenamento juridico,
criando, modificando ou extinguindo direitos e obrigagdes. Ao se pronunciar sobre o poder
regulamentar, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello assim se manifestou:

Ademais, sujeita-se a comportas teoricas. Assim, ndo cria, nem modifica e sequer
extingue direitos e obrigagdes, sendo nos termos da lei, isso porque o inovar
originariamente na ordem juridica consiste em matéria reservada a lei. Igualmente,
ndo adia a execugdo da lei e, menos ainda, a suspende, salvo disposicdo expressa

dela, ante o alcance irrecusavel da lei para ele. Afinal, ndo pode ser emendado sendo
conforme a lei, em virtude da proeminéncia desta sobre ele.*

Sem embargo, em face das crescentes exigéncias da sociedade contemporanea a partir
da emergéncia do Estado Social, houve consideravel incremento das fun¢des exercidas pelo
poder publico, verificando-se duas grandes consequéncias. Em primeiro lugar, o nimero de
leis aumentou de forma expressiva, a funcdo legislativa teve que atuar como jamais havia
feito antes, acarretando uma sobrecarga no Poder Legislativo. Em segundo lugar, para que o
Estado pudesse dar as respostas prontas e rapidas para as novas questdes exigidas pela
sociedade, este passou a agir cada vez mais por meio de outros instrumentos juridicos que nao

a lel.

Assim, o regulamento ganhou prestigio como norma reguladora, assegurando-se,
atualmente, ao mesmo uma caracteristica de cunho supletivo e criador, desde que sua
aplicacdo ndo seja incompativel com a lei regulamentada, ou seja, admite-se o regulamento
praeter legem, ndo mais limitado somente a explicitar a lei, tornando factivel a sua aplicag@o,

mas disciplinando de forma inovadora naqueles pontos em que esta foi omissa.

33 CONEGLIAN, Olivar, op. cit., 2003, p.70.
3 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, op. cit., 1979, p.319.
3 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, op. cit., 1979, p.319.
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José Augusto Delgado ressalta esse posicionamento dos Administrativistas destacando a
licao de Luci Benévolo de Andrade, contida em seu Curso Moderno de Direito
Administrativo, Saraiva, 1975, p. 166, que sobre o assunto afirmou:

De inicio, entendia-se que o poder regulamentar tinha sentido meramente
complementar da lei. Hoje, todavia, admite-se uma fung¢do muito mais ampla,
conferindo-se-lhe um carater supletivo e¢ criador. E que, apesar da vedagdo
constitucional de delega¢do de atribuicdes, as realidades vivenciais sdo mais
poderosas do que os esquemas abstratos. Exata a adverténcia de Hely Lopes
Meirelles de que ‘os juristas devem, hoje, abandonar certos preconceitos, e,
conservando-se, embora guardas fiéis da lei, considerar que a Administragdo Publica

desempenha certa atividade legislativa, que ¢ justamente a chamada faculdade
regulamentadora’ — observagdo que tem o abono de eminentes publicistas.*®

Desta forma, cabe a Justica Eleitoral ndo apenas explicitar aquilo que considere
implicito na legislacdo eleitoral, mas também colmatar as suas lacunas na medida das
necessidades de operacionalizacdo do sistema eleitoral delineado pela Constituigdo e pela lei.
O seu poder normativo ndo deve se limitar a repetir os textos legislativos que deve aplicar,
cumprindo-lhe, antes, buscar compatibiliza-los com o sistema eleitoral vigente e com os

principios constitucionais que o informam.

No desempenho de suas fungdes administrativa e jurisdicional, a Justica Eleitoral
acompanha as mudangas realizadas nas relacdes dos agentes politicos com o poder e com a
sociedade, detectando as caréncias da legislacdo eleitoral, de forma que deve lhe ser
assegurada a possibilidade de expedir resolugdes, com carater normativo, que imponham a
obrigatoriedade de determinadas condutas aos sujeitos ativos e passivos do processo eleitoral,
sempre visando garantir a lisura do processo eleitoral, a verdade das urnas, o fortalecimento
do regime democratico, a liberdade do voto e a soberania popular. Obviamente, os atos
normativos emanados da Justi¢a Eleitoral ndo podem contrariar a Constituicdo e a legislagdo

eleitoral.

3 DELGADO, José Augusto, op. cit., 1995, p.115.



4 FORMAS DE EXPRESSAO DA FUNCAO NORMATIVA DA
JUSTICA ELEITORAL

A Justica Eleitoral brasileira detém competéncia administrativa, jurisdicional e
normativa. Esta ultima pode ser de ordem funcional, quando o Tribunal Superior Eleitoral e
os Tribunais Regionais Eleitorais elaboram seus regimentos internos, como o fazem os
demais tribunais brasileiros, ou de ordem eleitoral, quando o Tribunal Superior Eleitoral
expede instrucdes normativas eleitorais para regulamentar o Cddigo Eleitoral ou outra lei
eleitoral ou quando responde as consultas que lhe sdo formuladas por autoridades publicas ou

6rgdo nacional de partido politico sobre determinada norma eleitoral em vigor.

Ao exercer a sua competéncia normativa eleitoral, seja expedindo instrucdes
normativas, seja respondendo as consultas que lhe sdo enderegadas, a Justica Eleitoral o faz

mediante a edicdo de resolugdes eleitorais.

4.1 As Resolucoes Eleitorais

As resolugdes eleitorais constituem o instrumento utilizado pelo Tribunal Superior
Eleitoral para veicular os atos que resultam de suas decisdes contenciosas-administrativas ou
de carater normativo, ou seja, seus atos normativos com forca regulamentar ou as consultas
respondidas pela Corte sobre matéria eleitoral. Torquarto Jardim define as resolucdes

eleitorais como:

o instrumento através do qual o Tribunal Superior Eleitoral expede as instrugdes que
julgar convenientes a execucdo do Codigo Eleitoral, ou julga os litigios e
controvérsias de natureza judicial (Codigo Eleitoral, arts. 23, IX e 22).

As resolucdes s@o decisdes, administrativas ou judiciais, que tém por fungdo dar
eficacia legal e social as normas constitucionais e legais eleitorais, (i) explicando os
seus fins e traduzindo em linguagem acessivel ao eleitorado, aos candidatos e aos
partidos politicos, os requisitos e os procedimentos adequados ao exercicio da
cidadania, ou (ii) pondo termo ao processo judicial.'

! JARDIM, Torquarto. O processo ¢ a Justi¢a Eleitoral — Introdugfo ao sistema eleitoral brasileiro. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, a. 30, n.° 19, p.30-42, jul./set. 1993, p.33.
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Outro ndo ¢ o entendimento de Suzana de Camargo Gomes, para quem a resolugdo do
Tribunal Superior Eleitoral “é o instrumento utilizado para a aprovacdo dos seus atos
normativos com forga regulamentar”.> Com efeito, o artigo 23, inciso IX, do Cddigo Eleitoral
(Lei n.° 4.737, de 15 de julho de 1965) prescreve que compete privativamente ao Tribunal
Superior Eleitoral expedir as instru¢des que julgar convenientes a sua execugao. Outrossim, a
Lei n.° 9.504, de 301 de setembro de 1997, conhecida como Lei das Elei¢oes, estabelece em
seu artigo 105 que, até o dia 5 de marco do ano da eleigdo, o Tribunal Superior Eleitoral
expedira todas as instrugdes necessarias a sua execugdo, ouvidos previamente, em audiéncia
publica, os Delegados dos partidos participantes do pleito, enquanto o artigo 61 da Lei n.°
9.096, de 19 de setembro de 1995, denominada de Lei Organica dos Partidos Politicos, giza
que o Tribunal Superior Eleitoral expedira as instrugdes necessarias a sua fiel execucdo.
Qualquer que seja a lei de cunho eleitoral regulamentada, as instrugdes do Tribunal Superior

Eleitoral sdo editadas por intermédio de resolucoes.

As resolucdes sdo utilizadas igualmente para veicular as respostas, sobre matéria
eleitoral, as consultas formuladas, em tese, pelos Tribunais Regionais, por autoridade publica
com jurisdi¢do federal ou partido politico regulamente registrado, consoante previsao contida
no artigo 23, inciso XII do Codigo Eleitoral, instituto que sera analisado com maior agudeza

mais adiante.

Algumas resolucdes veiculam instrugdes especificas para uma determinada eleicdo,
tendo, portanto, vigéncia temporaria. Esse tipo de resolugdo ¢ manejado, precipuamente,
quando o Tribunal Superior Eleitoral age com fundamento no artigo 105 da Lei n.° 9.504/97,
expedindo as instru¢des necessarias a execucdo da Lei das Eleigdes naquele pleito,
especificamente. Outras resolucdes contém instrugdes sem esse carater de temporariedade,
devendo ser aplicadas permanentemente até que venham a ser revogadas por outra resolu¢ao

ou por lei.

4.1.1 A natureza juridica das resolugoes

As instrugdes do Tribunal Superior Eleitoral, quando editadas sob a forma de
resolugdes, t€m forca de lei e, por conseguinte, permitem a interposi¢gdo de recurso ou

mandado de seguranca quando violadas.

2 GOMES, Suzana de Camargo, op. cit., 1998, p.82.
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Segundo Olivar Coneglian, “se houver necessidade de se conceituar ou definir as
resolugdes da Justica Eleitoral, elas ocupam a mesma categoria dos decretos

regulamentadores de leis ordinarias nascidos do executivo”.’

Assim, da mesma forma que o Presidente da Republica, na qualidade de chefe do Poder
Executivo, exerce a fungdo de regulamentar as leis por meio da expedicdo de decretos e
regulamentos para a sua fiel execugdo (artigo 84, inciso IV da Constituigdo Federal), o
Tribunal Superior Eleitoral materializa o seu poder regulamentar pela expedicdo de
instrugdes, veiculadas por resolucdes, para a fiel execugdo do Codigo Eleitoral e das leis

eleitorais.

Para Clémerson Merlin Cléve, as instru¢des da Justica Eleitoral sdo atos normativos de
carater genérico em assunto eleitoral, complementares daqueles definidos em lei, contudo,
ndo passam de particular manifestagdo do poder normativo exercido pela Administragdo,
decorrente da descentralizagdo da fungdo legislativa, que se efetiva quando o Judiciario, por
forga de autorizagdo do parlamento ou de previsdo constitucional, elabora normas juridicas.*

Ao discorrer sobre a competéncia da Justica Eleitoral, Tito Costa observa que:

Além de suas atribui¢des judicantes, a Justiga Eleitoral, por meio do Tribunal
Superior Eleitoral, possui competéncia normativa ou regulamentar e, até mesmo, de
certa forma, legislativa, resultante esta, da competéncia privativa desse o6rgio para
expedir instrugdes que julgar convenientes a execucdo do Codigo Eleitoral, ou tomar
quaisquer providéncias para a execugdo da legislagio eleitoral, bem como
estabelecer a divisao eleitoral do Pais. Também, ao responder as consultas que lhe
sejam dirigidas, sobre matéria eleitoral, em tese, a Justica Eleitoral esta exercendo
atividade normativa e regulamentar, completada pela competéncia, que lhe advém
da lei, para elaborar o seu proprio Regimento Interno.

[...]

Por outro lado, o TSE costuma expedir, sob o titulo genérico de Instrugdes (sobre
alistamento, elei¢des, propaganda eleitoral, apuragdes, etc.), regras que apresentam,
em geral, nitido contetdo legislativo, as vezes mesmo até alterando texto de leis.
Suas Resolugdes costumam ter forga de lei geral e a ofensa a sua letra expressa
motiva recurso especial.’

Desta forma, pode-se concluir que as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral que
veiculam instrugdes necessarias a execucao das leis eleitorais t€ém natureza juridica similar
aos decretos regulamentares expedidos pelo chefe do Poder Executivo, ou seja, se constituem
em atos normativos dotados de forga de lei, todavia ndo se caracterizam como lei em sentido

formal, uma vez que ndo promanam do processo legislativo previsto na Constitui¢do Federal.

3 CONEGLIAN, Olivar, op. cit., 2003, p.70.
* CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.84-86.
5 COSTA, Antonio Tito. Recursos em matéria eleitoral. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.33-34.



118

Questdo mais delicada, no entanto, diz respeito a amplitude do poder regulamentar da
Justica Eleitoral e sobre a possibilidade de seus atos normativos inovarem o ordenamento

juridico, ou seja, criarem direitos e obrigagdes ndo previstos na lei regulamentada.

Sobre a matéria da amplitude do poder regulamentar da Administragdo ja foram
realizadas profundas discussdes doutrindrias. J4 na época do Estado Liberal, os juristas
franceses e alemdes divergiam em suas opinides sobre o significado da submissdo da
Administragao a lei, tendo Gustavo Zagrebelsky afirmado o seguinte:

No era lo mismo decir que la Administracion debia estar sujeta y, por tanto,
predeterminada por la ley o, simplemente, delimitada por ella. En el primer caso,
prevalente en el monismo parlamentario francés donde so6lo la Asamblea
representaba originariamente a la Nacion y todos los demas dérganos eran simples
autoridades derivadas, la ausencia de leyes — leyes que atribuyesen potestades a la
administracion — significaba para ésta la imposibilidad de actuar; en el segundo,
extendido en Alemania y en las constituciones dualistas de la Restauracion, la
ausencia de leyes — leys que delimitasen las potestades de la Administracion —

comportaba, en linea de principio, la posibilidad de perseguir libremente sus propios
fines.’

Para solucionar o problema da insuficiéncia do direito legislado, os Estados Unidos da
América passaram a utilizar a técnica da autorizacdo legislativa em relagdo a setores
regulados, consistente em conferir, mediante autorizagdo do parlamento, competéncias
normativas para complementar e particularizar as leis, limitando-se estas a definir pardmetros

genéricos para a atuagdo do Executivo, denominados standards.

Ja na Franga, a propria Constitui¢do trouxe a previsdo da competéncia do Poder
Executivo editar regulamentos auténomos ou independentes para disciplinar determinadas
matérias previamente indicadas, sem a participacdo ou com participacdo limitada do Poder
Legislativo. Neste sistema, as competéncias normativas de cada Poder sdo taxativas, de modo
que a disciplina de matérias ndo atribuidas ao dominio da lei pela Constituicdo ¢
integralmente confiada ao Presidente da Republica, que devera fazé-lo por intermédio de
regulamentos autonomos, vedando-se qualquer ingeréncia do Poder Legislativo quanto aos
regulamentos assim editados, pois qualquer invasdo de competéncia pode ser declarada

inconstitucional pelo Conselho Constitucional.

A possibilidade do regulamento entabular inovagdo no ordenamento juridico ¢ inerente
a propria ideia de produgdo normativa, ja que o regulamento, ai incluidos os decretos

presidenciais e as instrugdes da Justica Eleitoral, sdo considerados espécies do género norma

8 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit., 1999, p.27.
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juridica, e negar-lhes a possibilidade de apresentar qualquer inovag¢do implicaria em tornar o
poder regulamentar in6cuo, um instituto sem utilidade. A finalidade do regulamento ¢
assegurar a perfeita e integral aplicacdo da norma produzida pelo Poder Legislativo e, em

determinados casos, 0 acréscimo ao conteudo normativo original € imprescindivel.

Obviamente, havendo conflito entre as disposi¢des do regulamento e a lei
regulamentada, esta ultima deve prevalecer, isto €, na hipdtese da norma regulamentar

apresentar determinacdo contra legem, a mesma deve ser considerada invalida.

A dimensdo da faculdade da norma regulamentar inovar o ordenamento juridico
relaciona-se diretamente com a amplitude com que a lei tenha disciplinado determinada
matéria. Caso a lei tenha realizado uma disciplina ampla e exaustiva, em que, praticamente,
todos os pressupostos de incidéncia e todas as hipdteses do comando normativo tenham sido
previamente determinados, de modo abstrato, a competéncia regulamentar sera diminuta. Por
outro lado, se a lei disciplinar certa matéria de forma concisa, havera maior autonomia para a
atuacdo do detentor da competéncia disciplinar para identificar os pressupostos ou determinar

os comandos normativos para o caso concreto.

A competéncia regulamentar, seja da Administra¢do propriamente dita, seja do Tribunal
Superior Eleitoral no exercicio de sua fun¢do administrativa, confere ao 6rgao que a detém a
possibilidade de decidir dentro de uma margem de atuagdo como corolario de
indeterminacdes, vaguezas ou outro tipo de imperfei¢do da regulagdo juridica realizada pela
lei. A Administragdo tem certa discricionariedade para a ado¢do e desenvolvimento de uma
determinada politica de atuacdo, possibilitando-lhe a escolha de alternativas dentro dos limites

tracados pelo ordenamento juridico.

Ha certa resisténcia doutrinaria a essa espécie de regulamento, todavia ndao ha
possibilidade de se governar uma sociedade complexa como a atual, e em processo de
mutagdo constante e cada vez mais célere, sem uma administragdo que disponha de um
cabedal de poderes, dentre os quais a competéncia de expedir atos normativos com
possibilidade de inovar a ordem juridica, que assegure a manutengdo de suas hipoteses basicas

comuns.

Da mesma forma, reputa-se imprescindivel a competéncia normativa para a atuacao da
Justica Eleitoral no controle do processo eleitoral ¢ no desempenho de sua missdo

institucional de assegurar a verdade das urnas. Ao longo do tempo, o processo eleitoral vem
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apresentando cada vez mais complexidade. As convengdes partidarias, o registro das
candidaturas, a votagdo, a apuracdo, a proclamacdo dos eleitos e a diplomagdo apresentam
desdobramentos imprevisiveis a cada eleicdo. Além disso, o permanente controle do cadastro
de eleitores feito pela Justica Eleitoral, bem como o desempenho das atividades partidarias,
desde a fundacdo dos partidos, com o seu registro no Tribunal Superior Eleitoral, os atos de
escolha dos dirigentes partidarios, até a sua extingdo demandam a expedigdo de atos
normativos com a maxima brevidade possivel, que muitas vezes ndo pode ser atendida pelo

burocratico e demorado caminho do processo legislativo.

4.1.2 As resolugoes e o processo legislativo brasileiro

Como ja visto, a Constituicdo brasileira ndo adotou um conceito material de lei,
podendo esta ser definida como ato, em geral normativo, capaz de inovar, originariamente, a
ordem juridica (ato legislativo). Segundo este entendimento, os atos normativos expedidos
pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo sdo equiparados, desde que previstos no rol do

artigo 59 da Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, com exce¢do apenas da emenda constitucional, que uma vez promulgada passa a
integrar a Constituicdo como norma supralegal, as demais espécies normativas relacionadas
no artigo 59 da Lei Fundamental - leis complementares, leis ordindrias, leis delegadas,
medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes - sdo consideradas lei em sentido
amplo, ja que emanadas de 6rgaos dotados de competéncia legislativa constitucional e podem,

originariamente, inovar o ordenamento juridico, instituindo direitos e criando obrigacdes.

Por conseguinte, atos legislativos sdo aqueles contemplados no artigo 59 da
Constituicdo Federal, excluindo-se apenas a emenda constitucional, uma vez que a Carta
Magna elegeu o critério formal como apto para que se possa compreender o significado da lei

no direito brasileiro.

Deve-se observar que dentre as espécies normativas primarias indicadas no artigo 59 da
Constitui¢ao Federal, somente as leis complementares, as leis ordinarias e as leis delegadas
constituem lei em sentido formal, ou seja, decorrem do processo legislativo previsto na Carta
Magna. Sem embargo, todas devem ser consideradas como atos legislativos (atos normativos
primarios), a distincdo ¢ que determinadas matérias indicadas pela propria norma

constitucional e que constituem a chamada “reserva de lei” somente podem ser tratadas por
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intermédio de lei formal. Em relacdo a tais matérias, consideradas de maior relevo pelo
Constituinte, o ato legislativo somente deve ser produzido por lei formal, decorrente do
processo legislativo que exige a conjuminancia de vontades emanadas de dois poderes, do
Poder Legislativo, detentor da funcdo legislativa ordinaria e do Poder Executivo, por

intermédio do mandatario eleito, por ocasido da san¢do ou veto.

Impende esclarecer que o poder normativo desenvolvido pelo Estado e as normas
juridicas dele decorrentes podem ser classificados em trés niveis distintos: o constituinte, o

legislativo e o regulamentar.

No patamar constituinte, situam-se as normas decorrentes do poder constituinte, que
integram a Constituicdo, formando-a originalmente ou reformando-a derivadamente. Estas
normas encontram-se no mais alto nivel hierarquico do ordenamento juridico, sendo
consideradas supremas ou primordiais, por serem as primeiras na ordem juridica em que sdo
produzidas, impondo-se sobre as demais normas nela produzidas. Estas normas incluem a
propria Constitui¢do, as emendas constitucionais e os tratados e convengodes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, que equivalem a emendas

constitucionais (art. 5°, § 3°, Constitui¢ao Federal).

No plano legislativo, sdo produzidas as normas imediatamente infraconstitucionais: as
leis complementares, as leis ordindrias, as leis delegadas, as medidas provisorias, os decretos
legislativos e as resolucdes de carater legislativo, todas decorrentes do processo legislativo
previsto no artigo 59 da Carta Magna, todas consideradas lei em sentido amplo, j& que

produzidas conforme o processo legislativo estabelecido diretamente na Constituigao.

Ja& no nivel regulamentar, dimanam as normas regulamentares, os chamados
regulamentos: decretos, portarias, resolugdes de carater administrativo, regimentos, etc. Sdo
espécies normativas secundarias, porquanto subordinadas as normas primarias que lhe ddo
fundamento e, assim como estas, também sujeitas as normas constitucionais, ou seja,
constituem normas infraconstitucionais e infralegais, subordinadas as normas primarias que se

posicionam entre elas e a Constituicao.

Assim sendo, todas as espécies normativas produzidas no nivel legislativo podem ser

consideradas leis em sentido amplo, ao passo que sao considerados regulamentos todas as
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espécies normativas produzidas no plano regulamentar. As normas legislativas se subordinam

diretamente as normas constitucionais e, por sua vez, vinculam as normas regulamentares.

As Resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral que veiculam instrugdes para a fiel
execucao das leis eleitorais ndo podem ser consideradas lei em sentido formal, porquanto ndo
decorrem do processo legislativo previsto na Constituicdo Federal. No entanto, sdo
consideradas atos administrativos normativos, isto €, podem ser tidas como lei sob o aspecto

material.

Impende esclarecer que as resolugdes mencionadas no inciso VII do artigo 59 da
Constituicao Federal ndo se tratam das resolucdes expedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral,
mas das resolugdes legislativas, atos destinados a regular matéria de competéncia do
Congresso Nacional e de suas Casas, tanto de efeito interno quanto externo. As resolucdes
emitidas pela Camara dos Deputados referentes as competéncias estabelecidas no artigo 51 da
Carta Magna e as do Senado Federal alusivas ao artigo 52 sdo consideradas de efeito externo.
Por outro lado, sdo consideradas resolugdes legislativas de efeito interno apenas aquelas

relativas a atividades-meio do Poder Legislativo.’

Como ja visto, dentre os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito
figuram o da legalidade e o da separagdo de poderes. A ideia da separacao de poderes,
segundo a qual cada uma das fun¢des do Estado seria de responsabilidade de um 6rgdo ou de
um grupo de Orgaos, foi concebida originariamente para evitar a concentragdo absoluta de
poder nas maos do soberano, comum nos Estados absolutistas. Este mecanismo foi
aperfeicoado posteriormente com a criagdo do sistema de freios e contrapesos, no qual estes
trés poderes exercidos por meio de oOrgdos encarregados primordialmente de funcdes
legislativas, administrativas e judicidrias pudessem se controlar reciprocamente. A
implementagdo adequada e equilibrada destes mecanismos de controle mituo permite que os

trés poderes sejam independentes ndo existindo a supremacia de um em relagao ao outro.

Nao obstante o Estado de Direito tenha pretendido vincular a producgdo das leis a
vontade geral, expressa pelos representantes do povo no parlamento, nem mesmo no contexto
do surgimento do Estado Liberal, quando se tinha a ideia de que o Poder Legislativo deveria

deter o monopolio da producdo normativa, os demais poderes, notadamente, o Poder

7 CORSATO, Olavo Nery. Sistema legislativo brasileiro. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 38, n.
152, p.30-45, out./dez. 2001, p.44.



123

Executivo ficou impedido de exercer o poder regulamentar. Com o decorrer do tempo, surgiu
e tornou-se mais acentuado o fendmeno da descentralizacdo legislativa, que consiste na
possibilidade de criagdo de atos normativos, sob a forma de lei ou ndo, por certos 6rgaos que

ndo o Poder Legislativo.®

Desta forma, ao expedir instru¢des para a fiel execucdo das leis eleitorais, o Tribunal
Superior Eleitoral estd exercendo sua fungdo normativa, derivada da descentralizagdo
legislativa por delegagdo expressa do Poder Legislativo. Essa fungdo normativa da Justica
Eleitoral se distingue da conferida ao chefe do Poder Executivo, no tocante a origem da
delegacdo. No caso do poder regulamentar do Presidente da Republica, a delegacdo legislativa
¢ conferida pela propria Constituicdo Federal (art. 84, inciso IV), ou seja, autorizada pelo
poder constituinte originario, ao passo que a delega¢do conferida ao Tribunal Superior
Eleitoral decorre do Poder Legislativo, por intermédio da lei eleitoral, precipuamente, o artigo

1°, paragrafo Unico e artigo 23, inciso IX, ambos do Codigo Eleitoral e artigo 105 da Lei
n.° 9.504/97.

Ressalte-se ainda que a competéncia normativa da Justica Eleitoral pode ser considerada
como implicita na Constitui¢do Federal, recorrendo-se para tanto a “Teoria dos Poderes
Implicitos”, explicitada pelo Chief Justice John Marshall no célebre caso MCCulloch versus
Maryland. Este precedente classico da Suprema Corte Norte-americana cuidava da
interpretacdo da clusula constitucional sobre a competéncia do Congresso Nacional “para
fazer todas as leis necessarias e proprias a execugao dos poderes antes enumerados, e todos os
outros poderes investidos por esta Constituicdo no Governo [...] ou qualquer de seus
Departamentos ou Funcionarios” (art. I, se¢do &, alinea 18, da Constituicdo dos Estados
Unidos da América do Norte). A Corte entendeu que da competéncia expressa para legislar
sobre moeda, crédito, comércio e tributos decorria a competéncia necessaria e propria para

criar um banco nacional.’

Ainda segundo referida teoria, se o fim for legitimo e compreendido no escopo da
Constitui¢do; se os meios forem apropriados e plenamente conformes aquele fim, e ndo forem
proibidos, mas, ao contrario, consistentes com a letra ¢ o espirito da Constitui¢do, entdo

aqueles meios sdo constitucionais.

8 CLEVE, Clémerson Merlin, op. cit., 2000, p.82.

® MALDONADO, Maurilio. Separagio dos Poderes e sistema de freios e contrapesos: desenvolvimento no
Estado brasileiro. Revista Juridica 9 Julho, Sao Paulo, Procuradoria da Assembleia Legislativa do Estado de
Séao Paulo, n. 2, p.240-252, 2008, p.242.
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Ora, a Justica Eleitoral tem como finalidade garantir a soberania da vontade popular e a
lisura dos pleitos eleitorais, por meio do controle do processo eleitoral, pela administragdo e
fiscalizagdo do cadastro eleitoral e da garantia da aquisi¢do e do exercicio dos direitos
politicos, de votar e ser votado, plenamente conforme e consistente com a letra e o espirito da

Constituicao Federal, que consagra a soberania popular, o sufragio universal e a democracia.

Por sua vez, o Cédigo Eleitoral contém normas destinadas a assegurar a organizagdo e o
exercicio de direitos politicos precipuamente os de votar e ser votado, estabelecendo que o
Tribunal Superior Eleitoral podera expedir instrugdes para sua fiel execug¢do e tomar
quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execugdo da legislacao eleitoral (Lei

4.737/65, art. 1°, paragrafo e art. 23, incisos IX e XVIII).

Como a Constituicdo da Republica recepcionou o Codigo Eleitoral como lei
complementar de &mbito federal no que for pertinente a organizacdo e competéncia da Justiga
Eleitoral, por for¢a do disposto no seu artigo 121 (“Lei complementar dispora sobre a
organizacdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais”) e tal
diploma legal outorga a Justiga Eleitoral competéncia para editar atos normativos em matéria
eleitoral, complementando as disposigoes estabelecidas em lei, pode-se concluir que a

competéncia normativa da Justica Eleitoral ¢ plenamente compativel com a Carta Magna.

Deste modo, tem-se como fartamente evidenciada a funcdo normativa da Justica
Eleitoral, a qual embora niao prevista expressamente na Constituigdo Federal, mostra-se

perfeitamente compativel com a mesma.

4.2 Instrucoes Normativas Eleitorais

As instrugdes normativas eleitorais expedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral para fiel
execucdo da lei eleitoral decorrem da sua fungdo regulamentar e se constituem em atos
normativos secundarios derivados de sua atividade administrativa no processo eleitoral. Essas
espécies normativas podem ser classificadas como regulamentos de execucdo, definido como
0 ato normativo administrativo que contém normas gerais, impessoais ¢ abstratas, que t€m por

escopo explicitar a norma legal que regulamenta e 0os meios necessarios para a sua execucao.

As instrugdes normativas, portanto, se constituem no meio pelo qual o Tribunal
Superior Eleitoral exerce a sua fung¢ao regulamentar de explicitar e tornar efetiva a legislacao

eleitoral.
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4.3 As Consultas Eleitorais

Uma caracteristica peculiar da Justica Eleitoral que a distingue dos demais 6rgdos do
Poder Judicidrio diz respeito a sua fungdo consultiva, ou seja, a competéncia do Tribunal
Superior Eleitoral e dos Tribunais Regionais Eleitorais de responder a consultas sobre matéria

eleitoral.

Com efeito, o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais Eleitorais detém
competéncia para responder a consultas sobre matéria eleitoral, desde que versem sobre
problemas em tese, vedando-se indagagdes sobre fatos concretos. Esta competéncia encontra-
se consagrada nos artigos 23, inciso XII, e 30, inciso VIII, ambos do Cddigo Eleitoral, nos

seguintes termos:

Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:

[...]

XII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese por
autoridade com jurisdigdo federal ou 6rgdo nacional de partido politico;

Art. 30. Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais:

VIII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas, em tese,
por autoridade publica ou partido politico;

Em relag¢do ao Tribunal Superior Eleitoral, além das autoridades relacionadas no artigo
retro mencionado do Coédigo Eleitoral, podem ainda lhe formular consultas sobre matéria
eleitoral os Tribunais Regionais Eleitorais, conforme previsao contida no Regimento Interno

daquela Corte (Resolucdo 4.510, de 29 de setembro de 1952, artigo 8°, alinea 7).

Assim, as consultas ao Tribunal Superior Eleitoral podem ser feitas por autoridade com
jurisdicdo federal, pelos diretorios nacionais dos partidos politicos e seus delegados
credenciados perante aquela Corte e pelos Tribunais Regionais Eleitorais. Por sua vez, os
Tribunais Regionais Eleitorais tém competéncia para responder as consultas formuladas por
autoridade publica, pelos diretorios estaduais e municipais dos partidos politicos e seus
respectivos delegados. Sobre a defini¢cdo da consulta, Torquato Jardim assim se manifestou:

Consultar em tese é descrever situacdo, estado ou circunstincia genérica o bastante
para a) tal qual a norma juridica, admitir-se provavel na repeti¢do sucessiva e
despersonalizada, e b) revelar-se duvida razoavel e genuina, em face da lacuna ou

obscuridade legislativa ou jurisprudencial, porém, jamais, antecipacdo de
. T ~ . A+ 10
julgamento judicial ou supressao de instancia.

A singularidade desta funcdo consultiva consiste no fato de ser atribuida a 6rgdos do

Poder Judiciario, aos quais, ordinariamente, compete o exercicio da funcdo jurisdicional, que

' JARDIM, Torquato, op. cit., 1998, p.183.
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consiste em dirimir as controvérsias que surgem quando da aplicacdo das leis. O que
caracteriza a jurisdicdo ¢ a aplicag@o do direito ao caso concreto, por meio do processo. Sobre
a Jurisdicdo, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco esclarecem que:
A jurisdicdo ¢, ao mesmo tempo, poder, funcdo e atividade. Como poder ¢
manifestagdo do poder estatal, conceituado como capacidade de decidir
imperativamente e impor decisdes. Como fungdo, expressa o encargo que tém os
orgdos estatais de promover a pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a
realizagdo do direito justo e através do processo. E como atividade ela ¢ o complexo
de atos do juiz no processo, exercendo o poder ¢ cumprindo a fung@o que a lei lhe

comente. O poder, a fungdo e a atividade somente transparecem legitimidade através
do processo devidamente estruturado (devido processo legal)."

Via de regra, o Poder Judiciario ndo € terreno adequado para discussdo de suposi¢des e
conjecturas, todavia, para Torquarto Jardim, “a celeridade do processo eleitoral, a necessidade
de reduzirem-se os conflitos e os litigios e a conveniéncia de previsibilidade legal justificam o
processo de consulta”, ou seja, a antecipagdo do entendimento dos Tribunais Eleitorais sobre
determinadas matérias de cunho eleitoral, por intermédio das respostas as consultas que lhe
sdo formuladas, evitaria a formag@o de varios processos alusivos a situacdes analogas aquela
objeto da consulta, permitindo-lhes maior disponibilidade para atuar nos feitos que

efetivamente lhes forem submetidos.'?

Impende salientar que o Tribunal Superior Eleitoral ndo conhece de consultas
formuladas no periodo do processo eleitoral, nem as que se refiram a casos concretos,
exatamente para se evitar possivel antecipacdo de julgamento judicial ou supressdo de

instancia.

Por derradeiro, deve-se destacar que algumas consultas respondidas pelo Tribunal
Superior Eleitoral, sdo transformadas em instru¢des normativas, assumindo o carater de
norma geral e abstrata, a ser observada pelos demais 6rgdos do poder judiciario eleitoral e

pelos jurisdicionados.

4.3.1 Natureza e efeitos das consultas respondidas pela Justica Eleitoral

Nao obstante dimanem de 6rgdo jurisdicional, as consultas tém natureza administrativa.

As atividades administrativas se traduzem em manifestacoes de qualquer dos Poderes do

"' CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit.,
1997, p.129.
12 JARDIM, Torquato, op. cit., 1998, p.183.
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Estado, tendo por escopo realizar objetivos que lhes sdo proprios, de acordo com os seus fins.

Neste sentido, Maria Silvia Zanella Di Pietro conceitua ato administrativo nos seguintes

termos:

[...] ndo existe um critério muito uniforme para definir o ato administrativo.
Dependendo do ponto de vista que se adote, nds podemos definir o ato
administrativo como todos os atos praticados pela Administragdo Publica; ou,
adotando um conceito mais restrito, nds vamos excluir do conceito uma série de atos
que a Administracdo pratica. Eu opto por um conceito restrito e, por isso, que nio
tém natureza de ato administrativo, propriamente dito, os atos de direito privado,
praticados pela Administragdo Publica, porque eles ndo estdo sujeitos ao regime
juridico tipicamente administrativo. Eles se submetem ao direito privado e apenas
parcialmente ao direito publico.
Também ndo considero como atos administrativos, os atos de conhecimento, atos
que sd3o meramente enunciativos, como os atestados, as certiddes, os votos, porque
sdo0 atos que, sozinhos, ndo produzem efeito juridico. Eu acho que a produgdo de
efeito juridico ¢ essencial para o conceito de ato administrativo, assim como
acontece no direito privado. Excluo, também, os atos politicos do conceito de ato
administrativo, pelo fato de que os atos politicos estdo submetidos a um regime
constitucional. Excluo os contratos do conceito de ato administrativo e isto é bem
diferente do que acontece no direito privado, porque no direito privado ndés vemos
que os atos, hoje chamados de negodcios juridicos, sdo unilaterais ou bilaterais; o
contrato seria modalidade de ato juridico. No ambito do direito administrativo, falar
em ato administrativo ¢ falar em ato unilateral, porque o ato administrativo tem
alguns atributos que ndo aparecem no contrato, especialmente os atributos da
imperatividade e da auto executoriedade, que ndo existem no contrato
administrativo. Nao podemos dizer que o contrato seja modalidade de ato se ele tem
caracteristicas diferentes. Excluo, também, do conceito de ato administrativo, os atos
normativos da Administragdo Publica, como os regulamentos, as resolugdes, as
portarias, Eu diria que o ato administrativo € hierarquicamente subordinado aos atos
normativos, mas, ele tem um regime juridico proprio. Por exemplo, quanto a
impugnagdo, noés ndo podemos recorrer de um ato normativo como podemos
recorrer de um ato administrativo. Nao podemos ir a juizo para impugnar um ato
normativo, a ndo ser por via de ADIN. Os atos administrativos podem ser
impugnados individualmente, por qualquer cidaddo. Num conceito assim bem
restrito, eu diria que o ato administrativo é uma declaragdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, sob regime juridico de direito
publico, sujeita a lei e ao controle pelo Poder Judiciario. Note-se que eu ndo
conceituo como ato da Administragdo e sim como ato do Estado, porque os trés
Poderes podem praticar atos administrativos, dentro da ideia de que cada qual exerce
predominantemente uma funcgio, mas exerce acessoriamente as fungdes dos demais.
Nos temos que reconhecer que todos os Poderes, praticam atos administrativos; dai
eu falar que o ato administrativo é uma declaragdo do Estado ou de quem o
represente, porque qualquer particular que esteja agindo no exercicio de uma fungao
administrativa, a qualquer titulo, pratica atos administrativos."

\

Deste modo, as atividades administrativas referem-se a pratica de atos para

cumprimento da finalidade prépria do oOrgdo, nao apresentando caracteristica de atos

contenciosos, os quais geram oportunidades de discussdo e contestacdo, judicialmente, em

virtude de sua natureza juridica litigiosa.

3 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Pressupostos do ato administrativo: vicios, anulagdo, revogagdo e
convalidacdo em face das leis do processo administrativo. In: SEMINARIO DE DIREITO ADMINISTRATIVO,

1 _

de Contas dos Municipios de Sao Paulo - TCMSP.

Processo Administrativo, 2003, Doutrina, p.01.
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Para alguns juristas, por ndo envolverem julgamento de litigio eleitoral, mas simples
esclarecimento de duvida suscitada pelo consulente, as respostas as consultas formuladas a
Justica Eleitoral expressam, apenas, a opinido da maioria da composicdo da Corte sobre
determinada questdo, em um momento determinado, delas ndo resultando nenhum comando

significativo.

De acordo com este entendimento, a resposta dada a uma consulta ndo envolve,
propriamente, decisdo, mas a exteriorizacdo do entendimento, em tese, dos Tribunais, sobre
matéria eleitoral, provocada pelo interessado. Tal resposta ndo envolve julgamento de lide
eleitoral, mas simples esclarecimento de duvida suscitada pelo consulente, extra-processo, por
meio de mera indagacdo subscrita, embora processualmente autuada. Nao se trata de decisao
sobre um direito contestado, mas de mera resposta, expressando a opinido do Tribunal
consultado, e que, naturalmente, ndo exclui reconsideragdo. Por conseguinte, a resposta da

consulta ndo constitui coisa julgada, permitindo, ao contrario, renovacao do questionamento.

Ainda seguindo esta linha doutrindria, as respostas as consultas ndo tém efeito
vinculante. Nao subordinam as decisdes dos orgdos hierarquicamente inferiores da Justica
Eleitoral nem dos proprios Tribunais que as responderam, os quais podem, diante de casos
concretos, posicionar-se diferentemente em casos semelhantes aos que foram examinados no
ambito de determinada consulta. Assim, o efeito da resposta a uma consulta, por 6rgdo da
Justica Eleitoral, portanto, ¢ o de mero argumento de autoridade, utilizado somente para
orientar o entendimento sobre determinada questdo eleitoral. Sobre o assunto, Favila Ribeiro
se posicionou nos seguintes termos:

Comporta ainda mencionar a competéncia da Justica Eleitoral para responder a
consultas sobre matéria eleitoral que sejam formuladas em carater hipotético, isto &,
sem contemplar situagdes concretas, emanadas de autoridades publicas ou partidos
politicos. Essa disponibilidade funcional ¢ sobremodo singular por se apresentar
conectada a um ramo do Poder Judiciario, devendo ser compreendida por seu
alcance pedagogico, permitindo que possam ser dissipadas duvidas sobre matéria
eleitoral, ndo gerando, porém, em razdo da sua propria forma de produgdo, qualquer
implicagdo de natureza subjetiva, e por isso mesmo dela ndo podera advir situagdo
de sucumbéncia, nem caracterizagdo de coisa julgada, visto inexistir situagdo de

litigiosidade, com partes distribuidas em antagdnicas posigdes, ndo podendo, pois,
resultar do posicionamento expendido qualquer resultado passivel de execugio.'

Ja para outros doutrinadores, a atribuicdo para responder as consultas sobre matéria
eleitoral, integra, juntamente com a funcao de expedir instrugdes para a fiel execugdo da lei

eleitoral, a competéncia normativa da Justica Eleitoral.

'* RIBEIRO, Favila, op. cit., 1996, p.138.
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Neste sentido o entendimento de Roberto Rosas, para quem, as respostas as consultas
formuladas a Justica Eleitoral ostentam normatividade, fazendo coisa julgada material e

vinculando juizes e tribunais eleitorais de hierarquia inferior.

As consultas formuladas em tese por autoridade com jurisdi¢do federal ou 6rgao
nacional de partido politico constituem questdo interessante quanto aos efeitos
oriundos dessas decisdes. Respondida a consulta, quais os efeitos dessa resposta?

O Estado, ao ultimar a prestacdo jurisdicional, as vezes ndo mais admite recurso das
decisdes proferidas pelo orgdo jurisdicional. A sentenga transita em julgado,
tornando-se imutavel. Faz a coisa julgada formal, tornando-se a sentenca imutavel
por quaisquer recursos; portanto, inalteraveis seus efeitos. Transformam-se a res in
iudicium deducta em res iudicata. A relagdo de direito material decidida esta
impedida de reexame no mesmo processo ou em outro, pelo mesmo Juiz ou outro
Juiz ou Tribunal. H4, por esta parte, a chamada coisa julgada material. As decisdes
do Tribunal Superior Eleitoral sdo irrecorriveis, salvo as contrarias a Constituicao,
as denegatorias de habeas corpus e mandado de seguranga (Constitui¢ao Federal, art.
121, § 3°). Portanto, existe a coisa julgada material nessas decisdes. A execugdo
deve ser feita imediatamente. O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de
se pronunciar a respeito (Recurso Eleitoral n. 373, Relator: Ministro Evandro Lins,
RT]J, vol. 34/346; Recurso Eleitoral n. 366). Identicamente, a Corte Suprema fixou
que a norma constitucional ¢ de interpretacdo estrita, em face da autonomia
conferida a uma jurisdicdo politica de competéncia especialissima (Recurso
Extraordinario n. 55.282, RTJ, v. 40-159).

Nao poderia ser de outra maneira. A letra do Codigo Eleitoral ndo ¢ uma vana verba,
sem expressdo. Hoje um pronunciamento da Corte, amanhad diferente. Nao teria
sentido a resposta afirmativa a consulta posteriormente alterada pelo proprio
Tribunal, quando se apresentam as questdes de forma idéntica. As decisdes da
Justica Eleitoral, mormente as consubstanciadas nas consultas t€ém for¢a normativa.
Outro nao foi o sentido da decisdo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral, no dia
7.11.1968, ao interpretar o art. 147 quanto a inelegibilidade de parente de
Governador.

Esse carater normativo estd para a Justiga Eleitoral, como a Stimula do Supremo
Tribunal Federal estd para as decisdes destes. E inconcebivel que o Supremo
Tribunal Federal, num caso concreto, venha a decidir de modo contrario ao disposto
na Stmula. O Direito ndo vive de abstra¢des, no dizer de Holmes.

A normatividade nas decisdes da Justiga Eleitoral apresenta-se sobranceira. Ndo ha
como negar a existéncia do carater politico nessas decisdes. Por isso, a flexibilidade
nessas suas conclusdes, de modo diverso dos julgados em outras jurisdigdes.

Nao pode ser de outra maneira que a Justica Eleitoral imponha suas decisdes. O
Supremo Tribunal Federal ja reconheceu varias vezes, como enunciamos
anteriormente. No concernente as consultas respondidas pelo Tribunal Superior
Eleitoral ou Tribunal Regional Eleitoral, de fato, vinculam os juizes a quo. Ha a
normatividade nessas respostas. A Justica Eleitoral deve impor suas decisdes. Ha

. - . , .. . , 1
que se notar a invocagdo de Pascal: ‘Justi¢a aquém, injustiga além’. >

Por seu turno, Tito Costa reconhece que ao responder as consultas que lhe sdo dirigidas,
sobre matéria eleitoral, em tese, a Justica Eleitoral estd exercendo atividade normativa e
regulamentar, completada pela competéncia que lhe advém da lei, para elaborar o seu proprio
Regimento Interno. Contudo, fazendo mengao ao voto do Ministro Néri da Silveira, proferido

no julgamento do Processo n. 6.988, classe 10°-DF, que resultou na Resolucao 12.017, de

15 ROSAS, Roberto. Estrutura Constitucional da Justica Eleitoral. Revista Arquivos do Ministério da Justica,
Brasilia, v.45, n.179, p.5-21, jan./jun. 1992.
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27.11.84, sustenta que a decis@o proferida em sede de consulta ndo ¢ materialmente
jurisdicional, ndo ensejando o reconhecimento de coisa julgada, apresentando-se somente com

a natureza administrativa e normativa.'®

Ha ainda quem defenda, como ¢ o caso de Paulo José Martins Lacerda, Renato César
Carneiro e Valter Félix da Silva, que as respostas dadas as consultas pelo Tribunal Superior
Eleitoral tinham carater normativo e, por isso, vinculavam os juizes e Tribunais Regionais
Eleitorais somente enquanto vigorava o artigo 263 da Lei n. 4.737/65, que tratava do instituto
do prejulgado (“art. 263 - No julgamento de um mesmo pleito eleitoral, as decisdes anteriores
sobre questdes de direito constituem prejulgados para os demais casos, salvo se contra a tese

votarem 2/3 (dois tergos) dos membros do Tribunal”)."”

Com efeito, por intermédio do prejulgado, procurava-se evitar, preventivamente,
disparidade ou contradi¢do de julgados, sendo o mesmo suscitado como preliminar de um
julgamento de processo eleitoral. Neste aspecto, este instituto mantinha certa semelhanga com
a coisa julgada, contudo, apresentava-se mais amplo em virtude de poder ser aplicado fora dos
limites subjetivos da coisa julgada, mas, por outro lado, mostrava-se menos abrangente por
acambarcar somente questdes de direito, e ndo de fato. Além disso, como o proprio artigo do
Cadigo Eleitoral indica, o prejulgado eleitoral somente poderia ser invocado no julgamento de
questdes relativas a um mesmo pleito eleitoral, ndo servindo para processos relativos a

elei¢des posteriores.

Ocorre que o Tribunal Superior Eleitoral, no acérdao n. 12.501, publicado em sessao de
14.09.1992, declarou que este dispositivo era inconstitucional desde a Constitui¢ao de 1946.
Posteriormente, o entendimento foi ratificado no julgamento dos Embargos de Declaragao no
Recurso Especial Eleitoral n® 12.682-GO, no qual o TSE considerou o instituto do prejulgado
incompativel com a Constituicdo Federal, por estabelecer o efeito vinculante que, na época,
nem mesmo as sumulas do Supremo Tribunal Federal ostentavam. Referida decisdo declarou
a insubsisténcia do artigo 263 do Cddigo Eleitoral por ndo ter sido recepcionado pela Carta

Magna em vigor.

Sem embargo, o Supremo Tribunal Federal continua atribuindo carater vinculatério as

decisdes do Tribunal Superior Eleitoral provenientes de consultas eleitorais, como foi

' COSTA, Anténio Tito, op. cit., 1996, p.33 e 76.
7 LACERDA, Paulo José Martins; CARNEIRO, Renato César; SILVA, Valter Félix da, op. cit., 2004, p.63.
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reconhecido no julgamento da ADI n. 3445. Para a Corte Suprema brasileira ndo ha
inconstitucionalidade na fungdo consultiva realizada pelo Tribunal Superior Eleitoral, que

deve, no entanto, se limitar a interpretar norma legal ou constitucional.

Recentemente, ao julgar o Mandado de Seguranca n. 26.603-DF, impetrado pelo Partido
da Social Democracia Brasileira — (PSDB) contra ato da Presidéncia da Camara dos
Deputados que indeferiu requerimento por ele formulado, no qual essa agremiacdo partidaria
postulava a declaracdo de vacancia, por renuncia presumida, de mandatos exercidos por
Deputados Federais eleitos sob aquela legenda que haviam mudado de filiacdo partidaria, em
virtude da resposta do Tribunal Superior Eleitoral a consulta n. 1.398-DF, versando sobre
fidelidade partidaria, o Supremo Tribunal Federal chegou a sugerir a elaboracdo de resolucao
para disciplinar o processo de perda de mandato eletivo, conforme pode-se observar pelo teor
do voto do Ministro Celso de Mello:

Nada impedird que o E. Tribunal Superior Eleitoral, a semelhanca do que se
registrou em precedente firmado no caso de Mira Estrela/SP (RE 197.917/SP),
formule e edite resolugdo destinada a regulamentar o procedimento (materialmente)
administrativo de justificacdo em referéncia, instauravel perante 6rgdo competente
da propria Justica Eleitoral, em ordem a estruturar, de modo formal, as fases rituais
desse mesmo procedimento, valendo-se, para tanto, se assim o entender pertinente, e
para colmatar a lacuna normativa existente, da ‘analogia legis’, mediante aplicagio,
no que couber, das normas inscritas nos arts. 3° a 7° da Lei Complementar n°® 64/90.

Observo que a formula da resolucdo ora sugerida, a ser eventualmente editada pelo
E. Tribunal Superior Eleitoral, representou solucdo idealizada no julgamento
plenario do ja mencionado RE 197.917/SP e foi considerada inteiramente

constitucional, por esta Suprema Corte, quando da apreciagcdo da ADI 3.345/DF, de
que fui Relator, em decisdo que julgou improcedente referida acdo direta.

Deste modo, mesmo nao subsistindo mais o artigo 263 do Cddigo Eleitoral que tratava
do prejulgado, as respostas do Tribunal Superior Eleitoral as consultas que lhe sdo formuladas
devem ser observadas por Juizes e Tribunais Regionais Eleitorais. O respeito aos
entendimentos precedentes expressos pelo Tribunal Superior Eleitoral conferem
previsibilidade as futuras decisdes judiciais nas matérias por eles abrangidas, atribuem
estabilidade as relagdes juridicas constituidas sob a sua égide, gerando certeza quanto a
validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com os mesmos e ainda

preservam a confianca dos cidadaos nas agdes do Estado.

As consultas, portanto, juntamente com as instru¢des expedidas pelo Tribunal Superior
Eleitoral visando a fiel execucdo da lei eleitoral, constituem formas de expressdao do poder
normativo da Justi¢a Eleitoral, fundamentado em Lei Complementar. Vale dizer, sdo espécies

normativas legitimas, editadas por autoridade competente, com as caracteristicas da
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impessoalidade, generalidade e abstracdo, devendo ser observadas pelos 6rgaos jurisdicionais

de hierarquia inferior e pelos atores do processo eleitoral.

4.4 Competéncia normativa supletiva da Justica Eleitoral

Como corolario do principio constitucional da separacdo dos poderes, tem-se que a
competéncia especifica para criar direito novo mediante normas genéricas e abstratas ¢
atribuida precipuamente ao Poder Legislativo, cabendo ao Poder Judiciario com
preponderancia o exercicio da atividade jurisdicional, consistente em dizer o direito aplicavel

a espécie nos casos que lhe sdo submetidos.

Em relagdo a Justica Eleitoral, além de sua fungdo jurisdicional tipica, esta detém ainda
fungdes executivas e normativas, sendo que em relacdo a esta ultima, predomina o
entendimento de que esta Justica especializada tem competéncia somente de expedir espécies
normativas de carater regulamentar, ou seja, com o escopo de complementar a lei, limitando-

se a explicitar o seu alcance.

Sem embargo, tem-se observado que no ambito da Justica Eleitoral, a pratica
constitucional tem sido ousada, reconhecendo ao Tribunal Superior Eleitoral ndo apenas
competéncia de natureza integrativa, mas, em alguns casos, supletiva e criadora, permitindo-
lhe detectar a caréncia do Direito legislado e a formulacdo da norma a ser aplicada, desde que

compativel com a Constituicdo Federal e com a legislacdo infraconstitucional.

Elcias Ferreira da Costa verificou esta evolucdo tendo se pronunciado nos seguintes
termos:

[...] a pratica constitucional brasileira tem evoluido de maneira revolucionaria, sem

duvida, no que concerne a competéncia da Justica Eleitoral, na medida em que se

tem reconhecido ao TSE competéncia ndo so integrativa, mas até legislativa-
. . . . 1
supletiva, ultrapassando os limites da construction anglo-norte-americana.'®

Esta competéncia normativa supletiva foi exercida, por exemplo, em 22 de margo de
1990, quando o Tribunal Superior Eleitoral expediu a Resolugao n. 16.336, fixando o nlimero
de membros a Camara dos Deputados, as Assembleias e Camaras Legislativas para as
elei¢cdes de 03 de outubro de 1990, em virtude da inexisténcia, na época, da lei complementar

exigida pelo artigo 45, § 1° da Constituicdo Federal. Em virtude da omissdo do Congresso

'8 COSTA, Elcias Ferreira. Direito eleitoral: legislagio, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p.15.
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Nacional, o Tribunal Superior Eleitoral manteve a representacdo eleita a Camara dos
Deputados em 1986, salvo em relacdo aos recém criados Estados de Amapa e Roraima, cujas
representacdes foram adequadas ao minimo assegurado no texto constitucional, repercutindo,
por conseguinte, no numero de membros das respectivas Assembleias legislativas e da

Camara Legislativa do Distrito Federal.

Nao fosse a atuagdo normativa supletiva do Tribunal Superior Eleitoral, o nimero de
membros das casas legislativas, principalmente dos Estados recém criados pela Constituigcdo
Federal, poderia ser objeto de inimeros e demorados questionamentos que prejudicariam o

exercicio da soberania popular.

José Augusto Delgado ja se manifestou sobre a competéncia normativa supletiva da
Justica Eleitoral, justificada pela necessidade de firmar regras abstratas exigidas pela
conjuntura complexa com que se apresentam o exercicio de suas atividades administrativas e
judiciais, sendo vejamos:

E fundamental que a Justiga Eleitoral detecte a caréncia do direito legislado em se
adaptar e de acompanhar as mutabilidades enfrentadas pelos agentes politicos em
suas relacdes com o poder e com a sociedade, suprindo, pela evolugdo de sua
jurisprudéncia e pela competéncia normativa, embora limitada, que o sistema lhe

outorga, tais necessidades fortalecedoras do direito de ser bem exercido pelo
individuo agasalhado pela garantia da cidadania.

[...]

O nosso apego as ideias tradicionais leva-nos ao cultivo do principio de que o
objetivo primordial do regulamento é o de complementar a lei, explicando,
unicamente o seu raio de agdo. Ocorre que, por ter avangado em seu prestigio como
norma reguladora, concebe-se, hoje, o de ter recebido uma caracteristica de cunho
supletivo e criador, desde que ndo resulte, a sua aplicagdo, em se tornar incompativel
com a norma positivada.'’

Assim, para cumprir sua finalidade de garantir a soberania da vontade popular e a lisura
dos pleitos eleitorais, por meio do controle do processo eleitoral, assegurando a verdade das
urnas, a Justica Eleitoral pode exercer a sua competéncia normativa, ndo apenas
regulamentando ou interpretando a legislacdo eleitoral, mas também completando suas
caréncias, quando for estritamente necessario e desde que ndo apresente contradicdo com a

propria lei ou com a Constituicao Federal.

Esta competéncia normativa supletiva tem correlagdo com as origens da propria Justica
Eleitoral. Como visto anteriormente, esta justi¢a especializada foi criada com o objetivo de

controlar o processo eleitoral em todas as suas fases e garantir a verdade das urnas, ja que,

' DELGADO, José Augusto, op. cit., 1995, p.114-115.
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naquele momento histérico, os pleitos eram marcados pelas fraudes e pela corrupcdo, ndo
havendo qualquer respeito a vontade popular. Nesse contexto, o Brasil substituiu o sistema de
verificacdo dos poderes de controle do processo eleitoral, a cargo do Poder Legislativo, pelo

sistema judiciario, reproduzindo em grande parte o modelo criado e adotado na Inglaterra.

Ora, o Reino Unido adota sistema juridico anglo-saxonico, no qual ha uma concorréncia
entre o direito costumeiro (Common Law) e a lei, bem como cabe aos tribunais aplicar o
Commom Law, criando precedentes judiciais vinculantes, decorrentes do principio do stare
decisis, segundo o qual os tribunais de hierarquia inferior sdo obrigados a respeitar as decisdes
dos superiores, que por sua vez também se obrigam por suas proprias decisdes. A partir do
precedente judicial nasce a norma juridica geral obrigatdria, ou seja, neste tipo de sistema

juridico, o juiz exerce ndo somente fungdo interpretadora, mas também criadora do Direito.

Deste modo, para que o sistema judicidrio de controle do processo eleitoral possa
funcionar a contento e consiga atingir sua finalidade no Brasil, torna-se necessaria a utilizagao
dessa competéncia normativa ainda que limitada, j4& que o modelo de controle judicial do
processo eleitoral criado na Inglaterra e que serviu de modelo para o Brasil se fundamenta
neste parametro, ainda que aqui se adote sistema juridico romano-germanico (Civi/ Law), que

prestigia a norma geral e abstrata produzida pelo Poder Legislativo.



5 O SISTEMA  BRASILEIRO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E A FUNCAO
NORMATIVA DA JUSTICA ELEITORAL

A constitui¢do consiste na norma suprema decorrente da vontade do povo e, por este
motivo, posiciona-se no nivel hierarquico superior do ordenamento juridico. Outrossim, a
constituicdo, como base e fundamento da estrutura normativa, determina os valores supremos
do ordenamento juridico e constitui o parametro de validade de todas as demais normas, de
modo que o estabelecimento de mecanismos de prote¢do da integridade do texto
constitucional tem por escopo proteger a ordem fundamental contra possiveis violagdes pelo

ordenamento juridico ordinario.'

Por sua vez, o controle de constitucionalidade das leis pode ser definido como o
procedimento por meio do qual, determinados 6rgdos do Estado comprovam se certos atos
aparentemente licitos dos poderes publicos estdo conformes a constituigdo, decidindo sua
anulacao ou inaplicacdo, caso ndo se apresentem como tais. Trata-se, portanto, de um

mecanismo utilizado para assegurar o respeito ao principio da supremacia da constitui¢do.”

No sistema brasileiro de controle da constitucionalidade, sdo admitidas duas formas de
inconstitucionalidade: a inconstitucionalidade por acgdo e a inconstitucionalidade por omissao.
A inconstitucionalidade por acdo ¢ aquela decorrente da incompatibilidade de um ato
normativo com a Constitui¢do. Pressupde, portanto, uma conduta positiva do responsavel pela
producdao do ato normativo, cujo resultado se mostra incongruente ou contrario ao texto
constitucional, seja no aspecto da regularidade do processo legislativo, seja no aspecto do
direito material regulado. Por seu turno, a inconstitucionalidade por omissdo pressupde a
inobservancia de um dever constitucional de legislar, ou seja, a omiss@o legislativa ocorre
pela falta de medida para tornar efetiva norma constitucional ou quando houver cumprimento

insatisfatorio ou imperfeito das tarefas determinadas pelo constituinte originario.

' LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris editor, 2001, p.110-111.
% Ibid., 2001, p.112.
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Neste sentido, Clemerson Cléve afirma que “o dever constitucional de legislar tanto
pode ndo ser satisfeito como pode sé-lo de modo integral ou parcial. O cumprimento parcial e
0 nado-cumprimento do dever constitucional de legislar caracterizam, respectivamente, a

inconstitucionalidade ou omissdo parcial e total”.’

Quanto ao momento em que o controle de constitucionalidade ¢ realizado, este pode ser
preventivo ou repressivo. O controle preventivo ocorre antes do aperfeigoamento do ato
normativo, como, por exemplo, o controle realizado no dmbito do processo legislativo, em
todas as suas fases. Por sua vez, no sistema repressivo, a instaura¢do do processo de controle
somente pode ser realizada apds a entrada em vigor do ato normativo. No caso de lei, exige-

se, pelo menos, que tenha havido a sua promulgagao.

No tocante ao 6rgdo encarregado de realizar o controle de constitucionalidade, este pode
ser politico, jurisdicional ou misto. No primeiro, a atividade de controle de
constitucionalidade ¢ realizada por 6rgéo politico, nas Casas Legislativas, pelas Comissodes de
Constitui¢ao e Justica ¢ pelas demais comissdes com esta finalidade, ou mediante o veto
oposto pelo chefe do Poder Executivo com fundamento em inconstitucionalidade do projeto
de lei. O controle jurisdicional ¢ aquele realizado por 6rgdo integrante do Poder Judiciario. O
controle misto consiste em uma combinagao dos dois anteriores. Este foi o tipo de controle
adotado no Brasil, no qual o Poder Legislativo, o Presidente da Republica, o Poder Judicidrio,
cada um em sua esfera de competéncia, realizam o controle de constitucionalidade dos atos

normativos.

O controle jurisdicional pode ser difuso (ou americano), concentrado (ou austriaco) e
misto. Pelo controle difuso, qualquer 6rgdo judicial incumbido de aplicar a lei a um caso
concreto tem o poder-dever de afastar esta aplicagdo se a considerar incompativel com a
ordem constitucional. No controle concentrado, a atribui¢do para o julgamento das questdes
constitucionais ¢ conferida a um 6rgdo jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional.
Por fim, o controle misto retine os dois sistemas anteriores, deferindo-se aos 6rgaos ordinarios
do Poder Judiciario a prerrogativa de afastar a aplica¢do da lei tida por inconstitucional nos

processos judiciais que lhe foram afeitos, mas também confere a determinado 6rgdo supremo

3 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p.42.
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a competéncia para proferir decisdes em determinadas acdes de perfil abstrato. Este € o tipo

de modelo adotado no Brasil.

A Constituicdo Federal brasileira prevé as seguintes espécies de controle jurisdicional
concentrado ou via de acdo direta: acao direta de inconstitucionalidade (art. 102, inciso I,
alinea “a”); acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, inciso III); agdo direta
de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2°); acdo declaratdria de constitucionalidade
(art. 102, inciso I, alinea “a”, parte final) e argui¢do de descumprimento de preceito

fundamental (art. 102, § 1°).

A acdo direta de inconstitucionalidade visa obter a declaracdo da inconstitucionalidade,
em tese, de lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital, expurgando-o da ordem juridica.
Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo no ambito desta lei

tem alcance erga omnes (oponivel a todos).

A acdo direta de inconstitucionalidade interventiva tem por escopo promover a
intervengdo federal em algum Estado ou de um Estado em um Municipio, sendo proposta pelo
Procurador-Geral da Republica ou pelo Procurador-Geral da Justica do Estado, conforme o
caso. O seu objetivo ¢ ndo apenas obter a declaragdo de inconstitucionalidade, mas também
restabelecer a ordem constitucional no Estado ou no Municipio, por intermédio da

intervengao.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, inovagdo introduzida pela
Constitui¢ao de 1988, tem aplicacdo quando ndo forem produzidas as leis ou os atos
normativos ou administrativos exigidos para tornar plenamente aplicadveis normas
constitucionais. A omissdo constitucional decorre do ndo cumprimento do dever especial de
legislar, que ndo deve ser confundido com o dever geral de fazé-lo. O dever especial de
legislar se verifica “quando a constitui¢do estabelece a ordem concreta de legislar; ou quando
define uma imposi¢do permanente ¢ concreta dirigida ao legislador; ou quando consagra
normas que pressupdem mediagdo legislativa para terem operatividade pratica”. A omissao do
Poder Executivo se da pela ndo edicdo de normas regulamentares ou pela abstencdo na pratica

de atos administrativos, atos politicos ou atos de governo.*

* MACHADO, Marcia Rodrigues. Inconstitucionalidade por omissdo. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, n.° 30, p.45-46, dez. 1988
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A acdo declaratoria de constitucionalidade foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro pela Emenda Constitucional n.® 3/93. Por intermédio desta acdo, a decisdo sobre a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal que esteja sendo objeto de diversos
processos em juizos e tribunais inferiores ¢ transferida para o Supremo Tribunal Federal,
afastando-se o controle difuso, uma vez que declarada a constitucionalidade do ato normativo,
a decis@o produzird eficacia contra todos e tera efeito vinculante relativamente aos demais

orgaos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo.

A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental constitui mais uma das formas
de controle concentrado de constitucionalidade, figurando como uma medida extremamente
aberta de correcdo dos atos estatais violadores dos preceitos fundamentais da Constituigdo,
sendo cabivel quando presentes o interesse publico e a auséncia de outros mecanismos

jurisdicionais efetivos.

Cumpre ainda ressaltar que a Constituicdo Federal atribui competéncia ao Congresso
Nacional para sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa e zelar pela preservacdo de sua
competéncia legislativa em face da atribuicdo normativa dos outros Poderes, conforme artigo
49, incisos V e XI, prerrogativas consideradas como formas de controle repressivo de

constitucionalidade.

Por sua vez, o controle difuso da constitucionalidade se realiza mediante questao
prejudicial ou preliminar, por via incidental, no decurso de acdo submetida ao Poder
Judiciario. Todos os o¢rgdos judicidrios podem realizd-lo, por ser proprio da atividade
jurisdicional interpretar e aplicar a lei, de modo que, no curso de qualquer processo, ¢ possivel
apreciar inconstitucionalidade incidental, como questdo prejudicial daquela que constitui o
objeto do processo. A inconstitucionalidade pode ser suscitada por todos os que integram a

relagdo processual: as partes, terceiros € o Ministério Publico.

Em relagdo aos meios processuais para suscitar a inconstitucionalidade no controle
difuso, a questdo constitucional pode ser levantada pelo réu por ocasido da resposta
(contestacdo, reconvencao, excegdo), pelo terceiro que integra a relagdo processual ou pelo
autor na inicial de uma acdo de qualquer natureza, inclusive eleitoral, proposta perante

qualquer 6rgdo e grau de jurisdicdo, desde que competente para a causa.
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No ambito da Justiga Eleitoral, o controle jurisdicional de constitucionalidade dos atos
normativos editados pelo Tribunal Superior Eleitoral deve ser exercido pelos juizes eleitorais,
pelos Tribunais Regionais Eleitorais, pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelo proprio Supremo
Tribunal Federal em qualquer acdo levada a seu conhecimento, porquanto o ato normativo

inconstitucional ndo pode vincular o julgador.

5.1 As resolu¢cdoes do Tribunal Superior Eleitoral e o controle de
constitucionalidade

As resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral podem ser objeto de controle de
constitucionalidade, uma vez que se enquadram no conceito de ato normativo com as
caracteristicas da impessoalidade, abstracdo e generalidade, descrito no artigo 102, inciso I,
alinea “a”, da Constituicdo Federal. Como as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral ndo
sdo elaboradas de acordo com o processo legislativo proprio das leis em sentido estrito, ndo se

submetem ao controle de constitucionalidade preventivo, mas somente ao repressivo.

Deste modo, como cabe ao Supremo Tribunal Federal exercer o controle concentrado de
constitucionalidade das leis ¢ atos normativos federais, pertence a esta Corte a competéncia
para exercer o controle de constitucionalidade das resolugdes expedidas pelo Tribunal
Superior Eleitoral em sua forma concentrada. Por outro lado, qualquer juiz ou Tribunal
Eleitoral pode exercer o controle difuso desses atos, por intermédio do incidente de

inconstitucionalidade nos processos relativos aos casos concretos que lhes sao submetidos.

Impende salientar que nao ¢ qualquer ato normativo expedido pelo Tribunal Superior
Eleitoral que pode ser objeto do controle direto de constitucionalidade. As resolucdes
eleitorais podem ser expedidas com a caracteristica de ato normativo primario, de carater
autonomo e alcance geral, normatizando situagdo ndo regulada por norma eleitoral, mas
também podem apresentar caracteristica de ato normativo secundario, de cunho acessorio, que
apenas se limita a interpretar ou regulamentar uma lei eleitoral ja existente. Somente as
primeiras, isto €, as resolu¢cdes com carater de ato normativo autonomo, ou seja, com as
feigdes de impessoalidade, abstracdo e de alcance geral, sdo passiveis de controle concentrado

de Constitucionalidade. Este o entendimento ja pacificado pelo Supremo Tribunal Federal.

Para a Corte Suprema brasileira, o controle concentrado de constitucionalidade ndo se
presta para realizar o controle da legalidade do exercicio do poder regulamentar. Os eventuais

excessos do poder regulamentar expressos em uma resolugdo cotejada com a lei
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regulamentada ndo revelam inconstitucionalidade, mas somente ilegalidade, ja que a ofensa a

Constituicdo é reflexa ou indireta.

Com efeito, Ana Maria D’Avila Lopes esclarece a diferenca entre os conceitos de
inconstitucionalidade e ilegalidade, declarando que “pode-se afirmar entdo que, no conflito
entre uma lei e a constitui¢do, dever-se-a falar em inconstitucionalidade, porém, se o conflito
¢ entre normas de diferente nivel hierarquico, a questdo ¢ de ilegalidade”.” Corroborando o
seu entendimento, o posicionamento de Vicente Rao:

O principio de constitucionalidade exige a conformidade de todas as normas e atos
inferiores, leis, decretos, regulamentos, atos administrativos e atos judiciais, as
disposigdes substanciais ou formais da Constitui¢do; o principio da legalidade
reclama a subordinagdo dos atos executivos e judiciais as leis, e, também, a

subordinagdo, nos termos assim indicados, das leis estaduais as federais e das
municipais a umas e outras.’

No julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.243, o Supremo Tribunal
Federal expressou o entendimento de que o controle concentrado de constitucionalidade
pressupoe o confronto de certo ato normativo diretamente com a constitui¢ao, de forma que os
atos normativos expedidos pela Justica Eleitoral, quando se limitarem a regulamentar ou

interpretar normas eleitorais, ndo se submetem a essa espécie de controle.’

Este entendimento restou consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.626, ajuizada por dois partidos politicos que
questionavam a constitucionalidade do paragrafo 1°, do artigo 4°, da Resolucdo n.° 20.993,
que instituiu a regra da verticalizagdo das coligacdes partidarias. A Corte entendeu que a
instru¢do normativa do Tribunal Superior Eleitoral limitou-se a interpretar o artigo 6° da Lei

n.° 9.504/97, declinando em conhecer da agio por se tratar de ato normativo secundario.”

* LOPES, Ana Maria D’Avila, op. cit., 2001, p.115.

8 RAO, Vicente, op. cit., 1952, p.221.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2243/DF. Autor: o Partido da
Frente Liberal. Relator Min. Marco Aurélio. Julgamento 16/08/2000. Diario de Justica, 06 jun. 2003, p.00029.
Ementa: Controle Concentrado de Constitucionalidade - Paramétros. O controle concentrado de
constitucionalidade pressupde descompasso de certa norma com o Texto Fundamental, mostrando-se inadequado
para impugnar-se ato regulamentador, como ¢ a Resolucdo n® 20.562 do Tribunal Superior Eleitoral, de 2 de
margo de 2000, sobre a distribui¢do dos horarios de propaganda eleitoral, versada na Lei n® 9.504/97.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.626/DF. Autores: Partido
Comunista do Brasil e Partido Liberal. Relator Min. Sidney Sanches. Diario de Justica, 05 mar. 2004, p.00013.
Ementa: Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Paragrafo 1° do artigo 4° da Instrugdo n°® 55, aprovada pela
Resolucdo n® 20.993, de 26.02.2002, do Tribunal Superior Eleitoral. Art. 6° da Lei n® 9.504/97. Elei¢des de 2002.
Coligacao Partidaria. Alegacdo de ofensa aos artigos 5°, I E LIV, 16, 17, § 1°, 22, I e 48, caput, da Constitui¢ao
Federal. Ato normativo secundario. Violagdo indireta. Impossibilidade do controle abstrato de
constitucionalidade. Tendo sido o dispositivo impugnado fruto de resposta a consulta regularmente formulada
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Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal também alberga o entendimento de que,
quando as Resolugdes expedidas pela Justiga Eleitoral, seja pelo Tribunal Superior Eleitoral
ou Tribunal Regional Eleitoral, tém carater de ato normativo autdnomo e violam diretamente
a Constituicdo Federal, nesta hipdtese, ¢ perfeitamente cabivel a acdo direta de
inconstitucionalidade. Este posicionamento foi expresso no julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 2.269/RN e da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 696/DF, a
primeira julgada improcedente em virtude da Corte ter entendido que ndo houve ofensa a
Constituicdo e a segunda julgada procedente, ambas conhecidas por se configurarem atos

normativos autonomos.’

Assim, cabe acdo direta de inconstitucionalidade contra resolucdo da Justica Eleitoral
apenas quando esta tiver carater de ato normativo autbnomo, ou seja, a acdo somente ¢ cabivel
quando o preceito normativo impugnado conflita diretamente com a Constituicdo da

Reptiblica.

por parlamentares no objetivo de esclarecer o disciplinamento das coligagdes tal como previsto pela Lei 9.504/97
em seu art. 6°, o objeto da ag@o consiste, inegavelmente, em ato de interpretagdo. Saber se esta interpretacdo
excedeu ou ndo os limites da norma que visava integrar, exigiria, necessariamente, o seu confronto com esta
regra, ¢ a Casa tem rechagado as tentativas de submeter ao controle concentrado o de legalidade do poder
regulamentar. Precedentes: ADI n° 2.243, Rel. Min. Marco Aurélio, ADI n° 1.900, Rel. Min. Moreira Alves,
ADI n° 147, Rel. Min. Carlos Madeira. Por outro lado, nenhum dispositivo da Constituicdo Federal se ocupa
diretamente de coligagdes partidarias ou estabelece o ambito das circunscrigdes em que se disputam os pleitos
eleitorais, exatamente, os dois pontos que levaram a interpretacdo pelo TSE. Sendo assim, ndo ha como
vislumbrar, ofensa direta a qualquer dos dispositivos constitucionais invocados. A¢éo direta ndo conhecida.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2269/RN, Relator Min. Eros Grau, Requerente: Partido
Humanista da Solidariedade — PHS, Julgamento: 15/02/2006. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Diario de
Justica, 31 mar. 2006, p-00006. Ementa: Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. Artigo 3° da Resolucgdo
Administrativa n°. 01/2000 do TRE do Estado do Rio Grande do Norte. Proibi¢do do uso de simulador da urna
eletronica. Constitucionalidade. 1. O texto normativo atacado ndo incorre em qualquer modalidade de
inconstitucionalidade, ao contrario, evidencia meio idoneo para a preservagdo da higidez do processo eleitoral.
Precedentes. 2. Agdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI n° 696/DF, Relator Min. Sydney Sanches, Requerente: Procurador-
Geral da Republica. Requerido: Tribunal Superior Eleitoral. Julgamento: 20/09/1995. Didrio de Justica, 20 out.
1995, p.35254. Ementa: Direito Constitucional ¢ Administrativo. Vencimentos. Reajuste. U.R.P. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade da Resolugdo no 17.690, de 12.11.1991, do Tribunal Superior Eleitoral, que reajustou
vencimentos de seus servidores, relativos aos meses de abril ¢ maio de 1988 ¢ fevereiro de 1989, segundo a
variagdo da Unidade de Referéncia de Precos (indices de 16,19% e 26,05%, respectivamente) (Decreto-lei n.
2.335, de 12.06.1987). 1. A Resolugdo impugnada € ato normativo federal, pois estabelece reajuste de
vencimentos de todos os servidores do T.S.E. Pode, pois, ser impugnada em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, nos termos do art. 102, I, "a", da C.F. 2. Havendo-se fundado no principio do direito
adquirido, quando, na verdade, ele ndo se configurou, segundo pacifica jurisprudéncia do S.T.F., a Resolugéo, ao
outorgar o reajuste de vencimentos, incidiu em violagdo aos principios enunciados nos artigos 2., 5., XXXVI,
“caput”, incisos X, XV, 48 e 96, II, "b" da Constitui¢do Federal. 3. Inconstitucionais, portanto, os reajustes (de
16,19% e 26,05%). 4. Quanto ao de 16,19%, a jurisprudéncia do STF, no julgamento de casos concretos, ou seja,
no controle difuso de constitucionalidade, tem admitido a caracterizacdo de direito adquirido dos servidores a
7/30 sobre tal indice, no que concerne aos meses de abril e maio de 1988. 5. Em se tratando, porém, na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, de processo objetivo, em que apenas se discute a validade, ou ndo, do ato
normativo impugnado (em tese), e ndo podendo o S.T.F., como legislador negativo, alterar o texto das normas
impugnadas, resta-lhe a declaracdo, pura e simples, da inconstitucionalidade. 6. A¢do Direta julgada procedente,
declarada, assim, inconstitucional a Resolug@o n. 17.690, de 12.11.1991, do T.S.E.
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Por outro lado, tratando-se de resolucdo eleitoral que se limita a explicitar dispositivos
de lei eleitoral, com carater de ato regulamentador, ou a interpreta-la, em caso de resposta a
consulta, ndo cabe a acdo direta de inconstitucionalidade. Neste caso, o ato normativo da
Justiga Eleitoral tem carater secundario e a andlise do seu confronto com a Carta Magna teria
que passar, primeiramente, pelo exame abstrato de outra norma infraconstitucional (lei
regulamentada ou interpretada), de forma que ndo ha ofensa direta da Constituicdo Federal

pelo ato normativo.

5.2 Limites ao poder normativo da Justica Eleitoral

O poder normativo da Justica Eleitoral pode ser definido como a competéncia que
dispde o Tribunal Superior Eleitoral de: a) expedir instrugdes para explicitar a lei visando a
sua correta aplicacdo; b) responder as consultas que lhe sdo formuladas, em tese, sobre
matéria cleitoral a fim de interpreta-la; c) expedir resolucdes sobre matéria de sua
competéncia, isto é, relacionada ao controle do processo eleitoral, quando houver manifesta
omissdo do Poder Legislativo que possa implicar em violagdo ao principio da soberania

popular.

Ademais, como corolario de sua atribuicdo de organizar o processo eleitoral funcao de
carater eminentemente administrativo, esta implicito o poder-dever de regulamentar a lei e
suprir, com atos normativos proprios, as omissdes do Legislativo que estiverem na sua alcada
sem, contudo, invadir as chamadas “reservas de lei”, ou seja, aquelas matérias sO
disciplinaveis por lei em sentido estrito, que, em principio, sdo aquelas que afetam as
garantias e direitos individuais assegurados pela Constitui¢do, que definem crimes e cominam

penas ou que criam impostos.

Esse poder normativo da Justiga Eleitoral encontra-se estabelecido primordialmente no
artigo 23, incisos IX e XII do Codigo Eleitoral (n.° 4.737/65) e no artigo 105 da Lei das
Elei¢cdes (Lei n.° 9.504/97). Analisando os aludidos dispositivos legais, observa-se que a
competéncia normativa da Justica Eleitoral ndo se encontra especificada de forma detalhada,
pelo contrario, apresenta-se de forma bastante genérica, ndo tendo sido fixados limites

expressos pelo legislador.
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Nao obstante essa competéncia normativa seja exercida reiteradamente pela Justica
Eleitoral, de forma mais acentuada nos anos de eleicdo, verifica-se que ainda nao foi realizada

uma sistematizagao sobre o assunto, notadamente sobre os seus limites.

José Augusto Delgado reconhece inexistir sistematizagdo a respeito da funcdo
normativa, que ¢ exercida assiduamente pela Justica Eleitoral, e seus limites, recorrendo ao
que ja foi escrito em sede de Direito Administrativo, sobre o regulamento, para apresentar as

principais regras a que esta deve se submeter, fazendo-o nos seguintes termos:

a) o regulamento tem sua base juridica na extensao da fun¢do normativa da Justica
Eleitoral, constituindo-se uma forma menos qualificada de tal funcgdo a ser exercida;
b) esse poder regulamentar é inerente a peculiaridade da tarefa administrativa e
judicial exercida pela Justica Eleitoral, por lhe ser impossivel se manifestar, para
poder exercer o controle, em todos 0s casos concretos;

¢) a possibilidade do regulamento dispor de modo abstrato, para o futuro, s6 tendo
efeito retroativo em situagdes excepcionais, como no caso do reconhecimento da
pratica de atos atentatorios a dignidade da Constituigdo que, por possuirem tal vicio,
sdo nulos, facilita a execugdo dos variados procedimentos eleitorais existentes e
serve como veiculo educativo para todos os agentes envolvidos com o fendomeno
eleitoral;

d) é aceitavel que, em se tratando de Direito Eleitoral, a agdo do regulamento néo se
limite, apenas, a interpretar a lei e a ditar regras ligadas a sua execugdo, pelo que
deve-se-lhe permitir, com carater normativo, impor a obrigatoriedade de
determinadas condutas aos sujeitos ativos e passivos do processo eleitoral;

e) ha de se valorizar a simples expedi¢do do regulamento por ele expelir a sua
pujanca hierarquica, tornando obrigatério o seu cumprimento por parte dos
subordinados a autoridade eleitoral e por esta, em face de sua integragdo regular ao
ordenamento juridico-eleitoral,

f) a hierarquizagdo no ordenamento juridico-eleitoral torna-se util, de modo
especifico, ao prestigiar a esfera da eficacia e da efetividade do regulamento, tendo
em vista que o expedido por uma autoridade superior prevalece sobre outro, embora
ja existente, mas que tenha se originado de ato de autoridade subordinada aquela;

g) os conceitos estatuidos pela Ciéncia juridica a respeito da for¢a normativa, no
final deste século, foge do apoio a que sejam instituidas leis que pretendam esgotar,
por inteiro, todos os fatos que pretende alcancar, tendo em vista a impossibilidade
pratica de tal patamar ser atingido com éxito, pelo que se defende um maior
prestigio para os decretos, portarias, circulares, provimentos, instrugdes etc;

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 o de
disciplinar as situagcdes em que cabe atuagdo discricionaria da Justica Eleitoral para
fazer cumprir a legislagdo que rege os atos por ela produzidos, quer administrativos,
quer judiciais;

j) ndo deve ter forga de criar direitos nem obrigagdes 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 deducdo, facilitando o seu
cumprimento."

' DELGADO, José Augusto, op. cit, 1995, p.116.
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Com efeito, o exercicio do poder normativo da Justica a Eleitoral deve se sujeitar, de
uma forma geral, aos mesmos principios a que se submete o legislador comum, notadamente
com respeito as disposicdes constitucionais, bem como as limitagdes especificas, relacionadas
as peculiaridades da legislacdo eleitoral. Estes limites podem classificados em formais e

materiais.

5.2.1 Limites Formais

Sao as limitacoes relacionadas a elaboragao das resolugoes eleitorais, devendo obedecer
a determinados requisitos que devem integrar o ato sob pena de sua invalida¢do. Sob o
aspecto formal, a doutrina tem admitido trés espécies basicas de limitagdo, como veremos

adiante.

5.2.1.1 Quanto a Competéncia

Cabe somente ao Tribunal Superior Eleitoral expedir as instru¢des necessarias a
execucdo das leis eleitorais. Esta exclusividade ¢ estabelecida expressamente no artigo 23,
inciso IX do Coédigo Eleitoral (Lei n.° 4.737, de 15 de julho de 1965), no artigo 105 da
chamada “Lei das Elei¢oes (Lei n.° 9.504, de 301 de setembro de 1997) e no artigo 61 da Lei
n.° 9.096, de 19 de setembro de 1995, denominada de Lei Orgénica dos Partidos Politicos.

Em relagdo a funcdo consultiva, o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais
Eleitorais dettm competéncia para responder a consultas sobre matéria eleitoral, desde que
versem sobre problemas em tese, vedando-se indagacdes sobre fatos concretos. Esta
competéncia encontra-se consagrada nos artigos 23, inciso XII, e 30, inciso VIII, ambos do
Codigo Eleitoral. Os juizes eleitorais ndo compartilham dessa competéncia. Sobre a fungao

consultiva da Justica Eleitoral, Edson de Resende Castro discorre:

Particulariza-se a Justi¢a Eleitoral, ainda, pela fung@o consultiva reservada aos seus
Tribunais Regionais e Superior. Exatamente porque exerce a administragdo do
processo de captacdo do sufragio, o Codigo Eleitoral prevé que ao Tribunal Superior
Eleitoral compete: ‘Art. 23. [..] XII — responder, sobre matéria eleitoral, as
consultas que lhe forem feitas em tese por autoridade com jurisdi¢do federal ou
orgao nacional de partido politico.” Igual atribui¢do é dada aos Tribunais Regionais,
como estabelecido no artigo 30, VIII, do mesmo Codigo Eleitoral. Logo se percebe
que o Juiz Eleitoral ndo tem competéncia para responder consultas, pois que essa
atividade ¢ reservada tio somente aos TREs e ao TSE."'

"' CASTRO, Edson de Resende. Teoria e pratica do direito eleitoral. 4. ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008, p.61.
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No ambito do Tribunal Superior Eleitoral, podem formular consultas sobre matéria
eleitoral, em tese, qualquer autoridade com jurisdi¢do federal (Senadores e Deputados
Federais) ou 6rgdo nacional de partido politico, representado por seu presidente ou delegado
credenciado naquele tribunal. Admite-se também consulta formulada pelos Tribunais

Regionais Eleitorais.

Ao seu turno, nos Tribunais Regionais Eleitorais, admite-se consultas formuladas por
autoridades publicas e pelos diretorios estaduais e municipais dos partidos politicos e seus
respectivos delegados. Em relacdo as autoridades que podem apresentar consultas aos
Tribunais Regionais Eleitorais, Francisco Dirceu Barros assevera:

Os deputados estaduais incluem-se no conceito de autoridade publica, com
legitimagdo para formular consultas perante os TREs. O mesmo ndo se tem
verificado em relagdo a vereadores, que ndo sdo considerados autoridade publica
para esse efeito, podendo, porém, o Presidente da Camara Municipal formular
consultas perante o TRE. Os juizes eleitorais ndo tém competéncia legal para

responder a consultas sobre matéria eleitoral, podendo, eles proprios, comparecer
como consulentes perante os TREs. '

O cidadao comum, isto €, o eleitor no gozo dos seus direitos politicos, ainda que filiado
a partido politico, ndo detém legitimidade para formular consultas seja perante o Tribunal

Superior Eleitoral, seja perante os Tribunais Regionais Eleitorais.

Assim sendo, ao exercer a sua fun¢do consultiva, os o6rgdos da Justica Eleitoral devem

observar as limitagdes quanto a competéncia retro explicitadas.

5.2.1.2  Quanto ao veiculo de edigao

No exercicio de sua competéncia normativa eleitoral, seja expedindo instrugdes
normativas, seja respondendo as consultas que lhe sdo formuladas, em tese, sobre matéria

eleitoral, a Justica Eleitoral o faz mediante a edi¢do de resolucdes eleitorais.

Desta forma, as resolugdes eleitorais se constituem no instrumento utilizado pelo
Tribunal Superior Eleitoral para veicular os atos que resultam de suas decisdes contenciosas-
administrativas ou de carater normativo, ou seja, seus atos normativos com forga

regulamentar ou as consultas respondidas pela Corte sobre matéria eleitoral.

2 BARROS, Francisco Dirceu. Direito eleitoral. 4. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p-17.
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5.2.1.3 Quanto ao prazo

Quando o Tribunal Superior Eleitoral expede resolucdes que veiculam instrugdes
especificas para uma determinada eleicdo, ou seja, com vigéncia temporaria, deve fazé-lo até
o dia cinco de marco do ano da elei¢do, consoante dispde o artigo 105 da Lei n.® 9.504/97.
Neste caso especifico, deve ainda ouvir, previamente, em audiéncia publica, os delegados dos

partidos participantes do pleito.

Para as demais resolucdes que veiculem instrugdes sem esse carater de temporariedade,
ou seja, que deverdo ser aplicadas permanentemente até que venham a ser revogadas por outra
resolugdo ou por lei, ndo ha necessidade de observancia deste prazo, todavia, se alterar o
processo eleitoral devera observar o principio constitucional da anualidade estabelecido no
artigo 16 da Constitui¢do Federal, que serd ainda abordado de forma mais acurada mais

adiante.

Impende salientar que o Tribunal Superior Eleitoral também ja consolidou
jurisprudéncia no sentido de ndo conhecer de consultas apds iniciado o processo eleitoral,
com o inicio do periodo estabelecido para as convengdes partidarias, ou seja, de dez a trinta

de junho do ano em que se realizarem as eleicdes (artigo 8°, Lei n.® 9.504/97).

A finalidade dessa limitagao temporal é evitar que ocorram atrasos no processo eleitoral
e para viabilizar o conhecimento, com certa antecedéncia, pelos partidos, coligacdes e
candidatos de todo o ordenamento do pleito eleitoral, poupando os destinatarios das normas
eleitorais de surpresas e sobressaltos. Neste sentido, deve-se salientar que a data de 05 de
marc¢o do ano da eleicdo indica o termo final para que o Tribunal Superior Eleitoral expeca
todas as instrugdes necessarias a execucdo da Lei das Elei¢des (Lei n.° 9.504/97), no entanto,
¢ recomendavel que estas sejam editadas com a maxima brevidade possivel, possibilitando a

preparacdo antecipada dos atores do processo eleitoral.

Ademais, se a propria Constituicdo Federal em seu artigo 16 fixou prazo limite para a
aplicagdo de lei que altere o processo eleitoral, estabelecendo o principio da anualidade
eleitoral, mostra-se coerente a limitagao temporal imposta as instru¢des editadas pelo Tribunal
Superior Eleitoral. A aplicagdo do principio constitucional da anualidade as resolugoes

eleitorais sera abordada mais adiante.
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5.2.2 Limites materiais

No exercicio de sua funcdo normativa, a Justica Eleitoral somente pode expedir
resolucdes que versem sobre matéria eleitoral, ou seja, que integrem o objeto do Direito

Eleitoral. Sobre o ambito de incidéncia do Direito Eleitoral, Marcos Ramayana explicita:

O Direito Eleitoral ¢ um conjunto de normas juridicas que regulam o processo de
alistamento, filiagdo partidaria, convengdes partidarias, registro de candidaturas,
propaganda politica eleitoral, votagao, apuragdo, proclamagao dos eleitos, prestacdo
de contas de campanhas eleitorais e diplomagdo, bem como as formas de acesso aos
mandatos eletivos através dos sistemas eleitorais."

Por outro lado, como ja visto anteriormente, o poder normativo da Justi¢a Eleitoral pode
ser exercido de trés formas distintas: a) com a expedi¢do de instrugdes para explicitar a lei
visando a sua correta aplicacdo; b) com a resposta as consultas que lhe sdo formuladas, em
tese, sobre matéria eleitoral a fim de interpretd-la; e ¢) com a edicdo de resolugdes sobre
matéria de sua competéncia, relacionada ao controle do processo eleitoral, quando houver
manifesta omissdo do Poder Legislativo que possa implicar em violagdo ao principio da
soberania popular, isto €, em restricdo ou impedimento ao exercicio do poder pelo povo. A

limitag@o material ao poder normativo varia de acordo com a forma como este sera exercido.

Ao expedir instru¢des necessdrias a execucdo de uma lei, ou seja, ao explicitar ou
especificar um conteudo normativo preexistente, essa fungdo da Justica Eleitoral deve se
submeter as mesmas limitagdes impostas ao poder regulamentar tradicionalmente conferido
ao chefe do Poder Executivo. Segundo Carlos Maximiliano, as restricdes ao poder de expedir

regulamentos executivos sdo as seguintes:

I — o poder regulamentar ndo cria direitos nem obrigagdes que ndo foram
estabelecidas de forma implicita ou explicita pela lei;

II — o poder regulamentar ndo pode ampliar, restringir ou modificar direitos, nem
obrigagdes, mas apenas serve de desenvolvimento e completude das regras legais;

IIT — o poder regulamentar estd totalmente subordinado a lei, de forma a ficar
impossibilitado de facultar, ordenar ou proibir sendo o que a lei, em termos, amplos,
facultou, proibiu ou ordenou;

IV — o poder regulamentar ndo extingue direitos nem anula obrigacdes dos cidaddos
em geral;

V — o poder regulamentar restringe-se a desenvolver os principios e completar a sua
dedugdo, com a finalidade de dar cumprimento as leis, ndo lhe sendo possivel
estabelecer novos principios;

VI — o poder regulamentar ndo deve criar empregos, fixar, elevar ou diminuir
vencimentos, instituir penas, emolumentos ou taxas, sendo quando expressamente
autorizado pelo legislativo;

VII — ao poder regulamentar ndo compete revogar nem contrariar a letra ou o
espirito da lei;

" RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p.24.
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VIII — o poder regulamentar esta impedido de instituir novas formalidades que nao
constem na lei, mas apenas pode indicar a forma de seu cumprimento;

IX — o poder regulamentar se limita a suspender ou adiar a execucdo da lei desde
que devidamente autorizado de forma explicita."*

Neste sentido, Victor Nunes Leal vislumbra na funcdo normativa da Justica Eleitoral
nitida expressdo de uma competéncia regulamentar, pressupondo, para a sua validade,

obediéncia a lei regulamentada e a Constituigdo."

No tocante as consultas que lhe sdo formuladas, em tese, sobre matéria eleitoral, ao
respondé-las o Tribunal Superior Eleitoral se limita a interpretar normas legais ou
constitucionais vigentes, definindo o seu alcance de modo a orientar tribunais regionais,
partidos politicos, candidatos e eleitores, evitando conflitos no curso do processo eleitoral.

Serve, portanto, para indicar a posi¢do do Tribunal antes que o caso concreto apareca.

Assim, ao responder as consultas sobre matéria eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral
desenvolve atividade de exegese, ndo lhe sendo permitido realizar modificagdo ou inovagao

legislativa, o que implicaria em usurpagdo da competéncia legislativa do Congresso Nacional.

Impende salientar que, o Tribunal Superior Eleitoral, eventualmente, pode entender
conveniente incluir nas instrugdes destinadas as elei¢cdes de determinado ano, a interpretacao
que a Corte proferiu em uma consulta, visando nortear a atuacdo dos tribunais regionais,
juizes eleitorais, partidos politicos, candidatos e eleitores. Neste caso, essas instrucdes devem
se sujeitar aos mesmos limites impostos aquelas expedidas com a finalidade de assegurar a

fiel execugdo de uma lei eleitoral.

Como ja visto, ¢ admissivel o exercicio pela Justica Eleitoral de poder normativo de
cunho supletivo e criador, permitindo-lhe a expedi¢do de resolugdes para suprir as caréncias
do direito legislado com a evolucao de sua jurisprudéncia, como forma de assegurar a
adaptacdo das normas eleitorais em face das mudangas entabuladas nas relagcdes dos agentes
politicos com o poder e com a sociedade, desde que a sua aplicagdo se mostre compativel com

a constituicdo e com a lei.

Ressalte-se, ainda, que qualquer que seja a forma de expressdo da fungdo normativa da

Justica Eleitoral, deve haver conformidade com as disposi¢cdes constitucionais, notadamente,

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicio brasileira. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos
editor, 1918, p.491.
'S LEAL, Victor Nunes. Problemas de direito piiblico. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.216-217.
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com os seus principios. Neste sentido, o entendimento de Torquato Jardim, para quem, esse
exercicio de poder tem por limite 6bvio “a Constituicdo, o que nela conste expressamente, o
que ela contenha implicitamente e o que dela derive necessariamente conforme a natureza da

res publica eleitoral.”"®

5.2.2.1 Limites relativos aos principios constitucionais

Principios sdo premissas que norteiam o ordenamento juridico. As instrugdes expedidas
pelo Tribunal Superior Eleitoral devem, necessariamente, submeter-se aos principios
constitucionais norteadores do sistema normativo. Os principios constitucionais mais
importantes que limitam o exercicio do poder normativo da Justica Eleitoral sdo o da
legalidade, da razoabilidade, da separagdo dos poderes, da anualidade da lei eleitoral e da

hierarquia das normas.

5.2.2.1.1 Principio da legalidade

Na secdo 1.3 deste trabalho, o principio da legalidade e suas diversas acepcdes no
ordenamento juridico brasileiro ja foram dissecados, ressaltando-se que no art. 5°, inciso II, da
Constituicdo encontra-se assentando o principio da legalidade genérica, segundo o qual

ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.

Sem embargo, deve-se salientar que o objetivo dos liberais do século XVIII de
estabelecer o absoluto império da lei jamais foi alcangado, porquanto em pouco tempo se
percebeu a incompletude das leis, que exigiu uma progressiva construcdo jurisprudencial,
criadora até de novos institutos juridicos. Em relag@o as atividades administrativas, também
ndo demorou para que se percebesse a impossibilidade da lei estabelecer prévia e
exaustivamente todos os atos que o administrador deveria praticar para proteger o interesse

publico."”

Em face da impossibilidade do legislador prever todas as situagdes que demandariam a
atuacdo do Poder Publico, foi necessario se conceder a Administragdo certa liberdade para
determinar o conteudo dos seus preceitos, passando as leis a serem mais gerais € menos

determinadas, surgindo a técnica legislativa que recebeu o nome de discricionariedade. Apds

16 JARDIM, Torquato, op. cit., 1998, p.46.
7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da Legalidade e poder regulamentar no Estado contemporéneo.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 38, p.87-88, 2002.
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a discricionariedade, o principio da legalidade teve a sua concepg¢do originaria ainda mais
atenuada mediante a concessdo de poderes normativos a Adminstracdo Publica a fim de que
ela propria, ndo apenas o Poder Legislativo, estabelecesse normas gerais e abstratas, ou seja,
criasse direito positivo, inovando no ordenamento juridico. Esse fendmeno, iniciado no
Estado Liberal tornou-se mais acentuado com o advento do Estado Social, gestor de inimeras

atividades econdmicas e preponderantemente regulador.'®

Com efeito, a concepcdo de que o Poder Legislativo deve concentrar todo o poder
normativo do Estado ndo mais prevalece, considerando que o carater lento e pouco técnico do
processo inviabilizaria o desempenho das fungdes estatais na realidade contemporanea, cada
vez mais complexas e dinamicas. Tao importante quanto garantir a competéncia deste ou
daquele orgdo ou Poder estatal ¢ buscar a realizacdo dos valores de justica e equidade do
Estado de Direito por todos eles, criando-se mecanismos para se evitar arbitrios. Para Carlos

Ari Sundfeld:

A adocdo de um amplo sistema de regulamentos autonomos ou o controle da
producdo legislativa pelo Executivo ndo eliminou o Estado de Direito: ainda que a
norma a aplicar (lei, regulamento, diretiva comunitaria, ndo importa) ndo os
favoreca ou induza, sua aplicagdo ha de seguir um ‘catalogo de mandamentos’ que
excluira o arbitrio. [...] Em termos exclusivamente 16gicos, o Estado de Direito pode
prescindir da subordinagdo do ato administrativo a lei e do Executivo ao Legislativo.
Basta preservar em vigor o dogma de que o ato da Administragdo ndo pode ser fruto
do capricho (mesmo que ndo haja uma lei a sujeita-lo)."

Neste caso, o exercicio de poder normativo pelo Poder Executivo ndo se mostra
incompativel com o Estado de Direito, nem ofende o principio da legalidade, desde que
realizado observando certos limites, ou seja, desde que realizado em consonancia com as
disposicdes da Constitui¢do Federal e resguarde sempre o balizamento realizado pelo proprio
Poder Legislativo. Por extensdo, considerando a peculiaridade da tarefa administrativa e
judicial exercida pela Justica Eleitoral, notadamente, sua missdo de controle do processo
eleitoral em todas as suas fases, admite-se também a sua competéncia para expedir atos

normativos, respeitando os mesmos limites.

Assim, a competéncia normativa da Justica Eleitoral nao pode tratar de matéria que se
constitua em reserva absoluta de lei formal, ou seja, que institua tributos, defina crimes e

penas e implique em restricio a direitos fundamentais. Em relacdo a tais matérias, a

"% Tbid., 2002, p.88.
1 SUNDFELD, Carlos Ari. Administracdo publica na era do direito global. In: SUNDFELD, Carlos Ari;
VIEIRA, Oscar Vilhena (Coord). Direito global. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p.167.
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Constituicdo Federal exige que o legislador as discipline de forma completa, sendo-lhe
vedado deixar qualquer espago para juizos discriciondrios, sejam eles administrativos ou
judiciais. Contudo, deve-se ressaltar que, mesmo em caso de reserva absoluta de lei, ¢
permitida a atividade interpretativa, ou seja, a Justica Eleitoral pode responder a consultas
formuladas sobre tais matérias, buscando dar uniformizagdo na interpretagdo a ser dada a lei

pelos diversos atores do processo eleitoral.

No caso de leis de baixa densidade normativa, ou seja, que chegam a iniciar a
normatizacdo de determinada matéria, sem pretender esgota-la, admite-se o exercicio do
poder normativo da Justica Eleitoral. Neste caso, a lei estabelece apenas os parametros gerais
da regulamentacdo, a ser complementada com as resolugdes da Justica Eleitoral, que dispora

de grande poder de integracdo da vontade do legislador.

Em contrapartida, as resolugdes ndo podem criar direitos e obrigacdes ndo previstos em
lei, devendo “‘situar-se secundum e praeter legem, sob pena de invalidacdo e, em atendimento

1”20

ao disposto no art. 5° inciso II, da Constituicdo Federa sujeitando-se aos mesmos

principios que vinculam o legislador comum.

Em outras palavras, as resolu¢cdes do Tribunal Superior Eleitoral podem inovar no
ordenamento juridico, desde que ndo extrapolem ou contrariem o ato normativo
hierarquicamente superior que lhe serve de fundamento de validade, assim como a lei em
sentido estrito também deve fazé-lo. O significante “lei” expresso na Constituicdo Federal ndo
deve ser entendido como a lei em seu sentido estrito, mas deve abranger também os atos

normativos revestidos de forca legal.

Este deve ser o entendimento sobre o alcance do principio da legalidade expresso no
artigo 5° inciso II, da Constituicdo Federal, que deixa claro que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de lei, mas permite pequena mitigagdo resultante da
existéncia de atos que, sem serem leis propriamente ditas, como € o caso das resolugdes da

Justica Eleitoral, acabam por fazer as suas vezes.

Para o ex- Ministro do Tribunal Superior Eleitoral Sepulveda Pertence, o poder
normativo da Justica Eleitoral lhe permite, além de explicitar o que repute implicito na

legislacdo eleitoral, colmatar suas lacunas técnicas, na medida das necessidades de

2 RAMAYANA, Marcos, op. cit., 2007, p.78.
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operacionalizacdo do sistema gizado pela Constituicdo e pela lei. Contudo, ndo lhe ¢
permitido corrigir a lei ou a Constitui¢do, substituindo a opcdo do legislador pela de seus
juizes, nem suprir lacunas aparentes da Constituicdo ou da lei, vale dizer o “siléncio

eloquente' de uma ou de outra.”

Por fim, em observancia ao principio da legalidade, as resolu¢des da Justica Eleitoral
devem guardar consonancia com a lei e a Constituicdo, de modo que, faltando-lhes tais

pressupostos, podem os tribunais eleitorais lhes negar aplicacao.

5.2.2.1.2 Principio da proporcionalidade

Os principios constitucionais possuem atuacdo fundamental na efetivacdo de todo o
ordenamento juridico, porquanto atuam como ponto de partida para a interpretacdo das

normas constitucionais e infraconstitucionais.

Outro principio constitucional que limita materialmente o poder normativo da Justica
Eleitoral ¢ o principio da proporcionalidade, que proibe intervencdes ou limitacdes
inadequadas ou desnecessarias de um direito fundamental efetuadas pelo legislador, de modo
que deve ser declarada a inconstitucionalidade de um ato normativo quando a regulacdo ndo
for idonea ou quando possa ser alcangada de algum outro modo que implique uma menor
limitagdo do direito fundamental.”* Ainda segundo Ana Maria D’Avila Lopes:

A determinagdo do respeito ao principio da proporcionalidade realiza-se através da
analise da relacdo entre a finalidade da regulagdo e a realmente efetuada, visto ser

uma relagdo causal entre meio e fim, implicando na proibi¢do geral imposta a todo
o x <. 24
orgdo estatal de ndo se exceder nas suas fungdes.

Este principio encontra-se estreitamente relacionado ao controle de constitucionalidade,
notadamente, quanto a possibilidade do vicio de inconstitucionalidade substancial decorrer do
excesso de poder legislativo. Para Canotilho:

[...] cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente

previstos ou de constatar a observancia do principio da proporcionalidade
(Verhdltnismdssigkeitsprinzip), isto é, de se proceder a censura sobre a adequagdo

21 O chamado siléncio eloquente é uma concepgio juridica surgida na Alemanha, segundo a qual, em
determinada circunstancia, a lacuna ou o siléncio do legislador ou do constituinte se reveste de um propdsito
estratégico que tem significado pro-ativo, ndo constitui lacuna ou esquecimento. Ao contrario, evidencia um
siléncio deliberado e consciente e ndo um vacuo legislativo que possa ser preenchido por meio de interpretagdo
construtiva dos tribunais ou por normas infralegais.

22 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 715. RJITSE, Brasilia, DF, v. 13. t.2.

2 1 OPES, Ana Maria D’ Avila, op. cit., 2001, p.194.

** LOPES, Ana Maria D’ Avila, op. cit., 2001, p.194.
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(Geeignetheit) e a necessidade (Erforderlichkeif) do ato legislativo. O excesso de
poder como manifestacdo de inconstitucionalidade configura afirmagdo da censura
judicial no ambito da discricionariedade legislativa ou, como assente na doutrina
alema, na esfera de liberdade de conformagdo do legislador (gesetzgeberische
Gestaltungsfreiheit).”

Nao obstante se refira de forma mais enfatica ao excesso de poder legislativo, o
principio da proporcionalidade implica na proibig¢do geral imposta a todo érgao estatal de nao
se exceder nas suas fungdes, devendo ser observado também por todos os Poderes que
exercam poder normativo, pois ndo seria razoavel que o titular da atividade legislativa tipica
se sujeitasse a essa limitagdo imposta pela constitui¢do e os demais Poderes ficassem livres de

tais restrigoes.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que os direitos politicos, aqueles que credenciam o
cidaddo para o exercicio do poder ou para participar da escolha dos responsaveis pelo grupo
social, sdo também direitos fundamentais, como observou José¢ Luiz Quadros de Magalhaes:

Séo direitos de participacdo popular no Poder do Estado, que resguardam a vontade
manifestada individualmente por cada eleitor sendo que a sua diferenga essencial
para os Direitos Individuais é que, para estes ultimos, ndo se exige nenhum tipo de
qualificagdo em razdo da idade e nacionalidade para o seu exercicio, enquanto que

para os Direitos Politicos, determina a Constituicdo requisitos que o individuo deve
preencher.?®

Ora, todo regime juridico dos direitos fundamentais, por se tratarem de direitos com
estatura constitucional, deve estar obrigatoriamente fundado na Constituicdo, afastando a
hipotese de regulamentacdo infraconstitucional. Assim sendo, os direitos fundamentais
somente admitem restricdes: a) impostas diretamente pela propria Constituigdo, expressa ou
tacitamente, constituindo os chamados limites imanentes; b) restricoes indiretamente
constitucionais, evidenciadas nas situagdes em que a possibilidade de condicionar o exercicio
pleno do direito est4 autorizada pela Constituicao, por meio de cldusulas de reserva explicitas.
Essas reservas sao delimitadas formal e materialmente. No plano formal, tem-se que somente
por intermédio de lei pode ser veiculada uma restri¢do indireta, j& que ndo se concebe a
redugao de campo de abrangéncia de um direito fundamental que ndo tenha sido submetida ao
exame dos representantes populares, observado o procedimento inerente ao ato. Em relacdo
ao aspecto material, a limitacdo indireta deve preservar o contetido essencial do direito

fundamental como garantia absoluta; c) restrigdes implicitas ndo se manifestam

%5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2002, p.617-618.
2 MAGALHAES, José¢ Luiz Quadros de. Direitos humanos na ordem juridica interna. Belo Horizonte:
Interlivros Juridica de Minas Gerais, 1992.
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expressamente no texto da Constitui¢do, mas afetam as regras plenamente permissivas, com o

fim de preservar outros direitos e bens igualmente protegidos.”’

Por conseguinte, a Justica Eleitoral, no exercicio do seu poder normativo, ndo pode
expedir atos normativos que impliquem em restrigdes aos direitos politicos, considerados
direitos fundamentais, ja que suas resolugdes nao se constituem em lei. Se o fizer, tais atos

estardo eivados de inconstitucionalidade.

Por outro lado, deve-se salientar que o principio da proporcionalidade deve ser
observado ndo apenas quando as resolucdes expedidas pela Justica Eleitoral versarem sobre
direitos fundamentais. Na verdade, este principio deve nortear toda a atividade da
Administragdo Publica, como sustentado por Celso Antonio Bandeira de Mello e acolhido

pelo Superior Tribunal de Justiga em acérdao cujo trecho merece transcri¢do:

Este principio enuncia a ideia — singela, alids, conquanto frequentemente
desconsiderada — de que as competéncias administrativas s6 podem ser validamente
exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que realmente seja demandado
para cumprimento da finalidade de interesse publico a que estdo atreladas. Segue-se
que os atos cujo conteudo ultrapassem o necessario para alcangar o objetivo que
justifique o uso da competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto
desbordam do ambito da competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso
lhes corresponderiam. Sobremodo quando a Administracdo restringe situagao
juridica dos administrados além do que caberia, por imprimir as medidas tomadas
uma intensidade ou extens@o supérfluas, prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua
conduta. E que ninguém deve estar obrigado a suportar constri¢des em sua liberdade
ou propriedade que ndo sejam indispensaveis a satisfacdo do interesse publico.
Logo, o plus, o excesso acaso existente, ndo milita em beneficio de ninguém.
Representa, portanto, apenas um agravo inttil aos direitos de cada qual. Percebe-se,
entdo, que as medidas desproporcionais ao resultado legitimamente almejavel sao,
desde logo, condutas ildgicas, incongruentes. Ressentindo-se deste defeito, além de
demonstrarem menoscabo pela situagdo juridica do administrado, traindo a
persisténcia da velha concep¢do de uma relacdo soberano-sudito (ao invés de
Estado-Cidadao), exibem, ao mesmo tempo, sua inadequacdo a propria lei. Donde,
atos desproporcionais sio ilegais e, por isso, fulminaveis pelo Poder Judiciario.”®

Impende salientar que o Tribunal Constitucional alemdo definiu o principio da
proporcionalidade como:
O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para alcangar o

objetivo procurado. O meio ¢ adequado quando com seu auxilio se pode alcangar o
resultado desejado; € necessario quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro

2" PALMEIRA, Marcos Rogério. Direitos fundamentais: regime juridico das restrigdes. Revista Sequéncia,
Santa Catarina, n. 43, Curso de P6s Graduagdo em Direito - UFSC, p.132-137, dez. 2001, p.133-135.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica Recurso Especial n.° 443.310-RS, Primeira Turma. Relator: Min. Luiz
Fux. Diario de Justi¢a, 21 out. 2003.
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meio, igualmente eficaz, mas que nao limitasse da maneira menos sensivel o direito
fundamental.”’

Nesta decisdo, podem ser identificados dois elementos reconhecidos pela doutrina como
subprincipios da proporcionalidade: a adequacdo e a necessidade, os quais, acrescidos da
chamada proporcionalidade em sentido estrito, devem ser analisados em conjunto para que se
possa conferir ao principio da proporcionalidade a densidade indispensavel para alcancar a

funcionalidade pretendida pelos operadores do direito.*

O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. Segundo Suzana Toledo de
Barros, “a adequagdo dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia de que qualquer medida
restritiva deve ser idonea a consecucdo da finalidade perseguida, pois, se ndo for apta para

tanto, ha de ser considerada inconstitucional”.’'

Por sua vez, o subprincipio da necessidade exige que se verifique se ndo existe outra
medida menos gravosa para o individuo que se revele igualmente eficaz na consecucdo dos
objetivos pretendidos, ou seja, para que determinada medida possa ser considerada
desnecessaria ou inexigivel, ¢ imprescindivel que se indique outra medida menos gravosa e

concomitantemente apta para lograr o mesmo ou um melhor resultado.

Sucede que, muitas vezes, a analise da adequacao e necessidade ndo ¢ suficiente para se
determinar a justica da medida restritiva adotada em determinada situacdo, ja que dela pode
resultar uma sobrecarga ao atingido. Neste caso, deve-se recorrer ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, que complementa os demais, ¢ estabelece que deve

haver uma razoavel propor¢do entre o meio utilizado e o fim perseguido.

Assim, a validade de um ato normativo depende da aferigdo da sua adequacio,
necessidade e racionalidade, recorrendo-se a comparagdo entre a decisdo sobre o meio
escolhido e as hipotéticas decisdes ndo adotadas, pois somente assim, pode se verificar se a
finalidade perseguida pela norma reguladora, constitui a menor interferéncia possivel e se ¢

razoavel.*?

* BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p.44.

30 1bid., 1996, p.73.

31 1bid., 1996, p.74.

32 LOPES, Ana Maria D’ Avila, op. cit., 2001, p.196.
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Deste modo, a expedi¢do de qualquer ato normativo pela Justiga Eleitoral deve respeitar
o principio da proporcionalidade e seus subprincipios, ou seja, deve ostentar harmonia entre
os meios e os fins e comunhdo entre o objeto e o resultado do ato juridico, pois caso contrario

sera passivel de invalidacdo pelo Poder Judiciario.

5.2.2.1.3 Principio da anualidade da lei eleitoral

O artigo 16 da Constitui¢do Federal consagra o principio da anualidade da Lei Eleitoral,
ao estabelecer que “A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua

publicagdo, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”.

A norma acima referida, também denominada de principio da anterioridade da Lei
Eleitoral, tem por finalidade evitar que, as vésperas das eleigdes, sejam criadas leis
casuisticas, usualmente em beneficio do partido majoritario no Parlamento, prejudicando,
muitas vezes, a propria legitimidade do pleito, como ocorria no periodo do regime militar.
Sobre o assunto, Aroldo Mota pontifica:

O partido majoritario no Congresso Nacional sempre foi expedito no sentido de
legislar, casuisticamente, em seu beneficio no ano eleitoral e motivo de muita critica
dos outros partidos e segmentos da sociedade. O regime autoritario (1964-1988) foi
fértil, por meio de seu partido — Arena e depois PDS — em modificar a legislagao

eleitoral no periodo de eleicdo, modificacdes essas para assegurar melhor vantagem
A . 33
para o grémio na disputa politica.

Este principio esta estreitamente relacionado ao principio constitucional da seguranca
juridica, na medida em que o processo eleitoral precisa se desenvolver com base em regras
previamente estabelecidas, de modo que os partidos politicos, os candidatos e os cidaddos ndo
sejam surpreendidos com alteragdes momentineas e circunstanciais das normas que o
regulam. Segundo Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira:

O principio da anualidade eleitoral — também conhecido como ‘antinomia eleitoral’
ou conflito de leis no tempo — ¢ a expressdo maxima da Democracia, lastreado no
principio do rules of game, ‘ndo se pode mudar as regras do jogo no meio do

campeonato’, traduzindo para a seara juridica eleitoral, ndo se pode fazer leis
;. L. A . . 4
casuisticas para preservar o poder politico, econdmico ou de autoridade.’

Na mesma linha de entendimento, Torquato Jardim salientou a importdncia deste

principio constitucional, que pretendeu “impedir mudancas pouco éticas de ultima hora a

3 MOTA, Aroldo. Direito Eleitoral na constituicio, na jurisprudéncia e na legislacio. Fortaleza: ABC, 2002,
p4l.

3* CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. Prelecdes de direito eleitoral. Direito material. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. t. I, p.02.
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alterar, por exemplo, o prazo de domicilio eleitoral ou de filiagdo partidaria, ou a redivisao

territorial dos municipios”.*

No julgamento da ADI 3.685, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o principio da
anualidade da lei eleitoral constitui clausula pétrea da Constituicdo Federal por representar
garantia individual do cidaddo-eleitor, detentor originario do poder exercido pelos
representantes eleitos e “a quem assiste o direito de receber, do Estado, o necessario grau de
seguranga e de certeza juridicas contra alteragdes abruptas das regras inerentes a disputa
eleitoral” (ADI 3.345, rel. Min. Celso de Mello), além de conter, em si mesmo, elementos que
o0 caracterizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade do legislador
constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, § 2°, e 60, § 4°, IV, de modo que a burla ao que
dispde o art. 16 afronta os direitos individuais da segurancga juridica (CF, art. 5°, caput) e do

devido processo legal (CF, art. 5°, LIV).*

Deve-se observar que ndo sao todas as leis eleitorais que se submetem ao principio da
anualidade, mas somente aquelas que alteram o processo eleitoral. Por conseguinte, as leis
que nao trazem modificacdo ao processo eleitoral podem ser publicadas a qualquer momento
e ja incidirem nas eleicdes em curso, ainda que publicadas com menos de um ano de
antecedéncia. A distingdo pode parecer simples, no entanto, a interpretagao do significado da

expressao “processo eleitoral” tem acarretado muita discussdo na doutrina e na jurisprudéncia.

33 JARDIM, Torquato. Processo e Justica Eleitoral: introducdo ao sistema eleitoral brasileiro. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, ano 30, n. 119, p.30-37, jul./set. 1993, p.34.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.685-DF, Relatora: Min. Ellen Gracie, Requerente: Conselho
Federal da OAB, Julgamento: 22/03/2006, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Dirio de Justica, 10 ago. 2006, p.
00019. Ementa: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Art. 2° da EC 52, de 08.03.06. Aplicagdo imediata da
nova regra sobre coligagdes partidarias eleitorais, introduzida no texto do art. 17, § 1°, da CF. Alegagdo de
violagdo ao principio da anterioridade da lei eleitoral (CF, art. 16) e as garantias individuais da seguranga
juridica e do devido processo legal (CF, art. 5° caput, e LIV). Limites materiais a atividade do legislador
constituinte reformador. arts. 60, § 4°, IV, e 5°, § 2°, da CF. [...] 3. Todavia, a utilizagdo da nova regra as eleigdes
gerais que se realizardo a menos de sete meses colide com o principio da anterioridade eleitoral, disposto no art.
16 da CF, que busca evitar a utilizagdo abusiva ou casuistica do processo legislativo como instrumento de
manipulacdo e de deformacdo do processo eleitoral (ADI 354, rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 12.02.93). 4.
Enquanto o art. 150, III, b, da CF encerra garantia individual do contribuinte (ADI 939, rel. Min. Sydney
Sanches, DJ 18.03.94), o art. 16 representa garantia individual do cidadao-eleitor, detentor originario do poder
exercido pelos representantes eleitos e “a quem assiste o direito de receber, do Estado, o necessario grau de
seguranca e de certeza juridicas contra alteracdes abruptas das regras inerentes a disputa eleitoral” (ADI 3.345,
rel. Min. Celso de Mello). 5. Além de o referido principio conter, em si mesmo, elementos que o caracterizam
como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade do legislador constituinte derivado, nos termos
dos arts. 5°, § 2° e 60, § 4°, IV, a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta os direitos individuais da
seguranca juridica (CF, art. 5°, caput) e do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV). 6. A modifica¢do no texto do
art. 16 pela EC 4/93 em nada alterou seu conteudo principiolégico fundamental. Tratou-se de mero
aperfeicoamento técnico levado a efeito para facilitar a regulamentacdo do processo eleitoral. 7. Pedido que se
julga procedente para dar interpretacdo conforme no sentido de que a inovagdo trazida no art. 1° da EC 52/06
somente seja aplicada apds decorrido um ano da data de sua vigéncia.



158

Alguns juristas defendem que o termo deve ser considerado em sentido restrito, de modo que
o principio da anualidade proibiria somente mudancas de natureza adjetiva ou processual, mas
ndo vedaria mudancgas de natureza substantiva ou material, j& que processo eleitoral e Direito
Eleitoral sdo termos que ndo se confundem. Por outro lado, outros autores defendem que o
termo “processo eleitoral” deve ter uma concepg¢do mais ampla, abrangendo o alistamento de
eleitores, o registro dos candidatos, a propaganda eleitoral, a votacdo, a apuragdo, a

proclamacao e a diplomacao dos eleitos e até mesmo certos aspectos da legislacao partidaria.

Joel Candido entende que a expressdo “processo eleitoral” deve ser entendida em
sentido restrito, sustentando que somente as normas de direito material da legislagdo eleitoral
sdo imutaveis a menos de um ano do pleito, ndo se incluindo na proibi¢do as normas

adjetivas. Este o seu posicionamento:

[...] sdo imutaveis, pelo Principio da Anualidade da Lei Eleitoral, s6 as normas que
estabelecem os parametros igualitarios entre os partidos, no pleito, e ndo aquelas que
apenas instrumentalizam o processo, incapazes, por isso, de gerar surpresas ou
desequilibrios na elei¢@o e no seu resultado. Geralmente, as normas imutaveis da lei
eleitoral, a luz do art. 16 da Constituicdo Federal, situam-se na Fase Preparatoria do
microprocesso eleitoral e sdo de natureza material. As relativas as convengdes, a
inelegibilidades e incompatibilidades, as coligagdes, ao numero de candidatos, a
alguns prazos; ao registro e a impugnagao aos recursos financeiros das campanhas, a
propaganda, entre outras, sdo alguns exemplos desta espécie. Das que ndo se
incluem na proibicdo da Lei Maior, ¢ que normalmente sdo adjetivas e pertinentes
as outras fases do microprocesso eleitoral, temos as normas pertinentes as medidas
preliminares a votagdo e apuragdo; a contabilidade e escrituragdo dos votos; as
relativas a fiscalizagdo da votacdo e do escrutinio pelas partes do processo eleitoral;
a proclamagdo dos resultados e diplomacdo do pleito; aos crimes e aos processo,
penal e civil eleitoral, etc.’” (Grifou-se).

Por sua vez, Thales Técito Cerqueira sustenta que “sem duvida alguma, a conceituacao
de ‘processo eleitoral’ mais correta ¢ a ampla e ndo restrita, eis que dentro da teleologia da

proibicao de leis casuisticas que mudem as regras do jogo”.*

Sem embargo, no julgamento da ADI 354, em 24.09.1990, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o conceito de processo eleitoral para fins de determinagdo do alcance do
Principio da Anualidade deve ser considerado em seu sentido estrito, uma vez que “processo
eleitoral” ¢ espécie do gé€nero “Direito Eleitoral”. Deste modo, o principio incide somente em
relagdo as leis que estabelecem os parametros igualitarios entre os partidos politicos e seus
candidatos, no pleito, em geral normas de natureza material. Por outro lado, as leis eleitorais

de natureza adjetiva, que apenas instrumentalizam o processo eleitoral, ndo apresentando

37 CANDIDO, Joel I., op. cit., 2005, p.18-19.
3% CERQUEIRA, Thales Técito Pontes Luz de Padua, op. cit., 2006, p. 6.



159

aptidao para gerar surpresas ou desequilibrios na eleicdo e no seu resultado, ndo se sujeitam

ao referido principio, podendo ser editadas a menos de um ano da eleigao.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal foi ratificado no julgamento da ADI
3.345, relatada pelo Ministro Celso de Mello que sustentou:

A norma inscrita no artigo 16 da Carta Federal, consubstanciadora do principio da

anterioridade da lei eleitoral, foi enunciada pelo Constituinte com o declarado

proposito de impedir a deformagdo do processo eleitoral mediante as alteragdes

casuisticamente nele introduzidas, aptas a romperem a igualdade de participacdo dos

que nele atuem como protagonistas principais: as agremiag¢des partidarias, de um
lado, e os proprios candidatos, de outro.”

Nas elei¢des de 2006, em virtude da omissdao do Congresso Nacional ocasionada pelos
diversos escandalos e instalagdes de Comissdes Parlamentares de Inquérito que o envolveram
(“mensaldo”, “operagdo sanguessuga”’, caixa dois em campanhas eleitorais etc.), a Lei n.°
11.300, denominada por alguns de “minireforma politica”, somente veio a ser sancionada e
publicada no dia 11 de maio, ou seja, a menos de cinco meses do pleito. Esse diploma legal
trouxe varias alteracdes relacionadas a doagdes para campanhas eleitorais, prestacdo de
contas, propaganda eleitoral, dentre outras, gerando a expectativa de que ndo seriam aplicadas
aquele pleito em face do Principio da Anualidade. Todavia, por ocasido do julgamento da
ADI 3.741, que questionava a constitucionalidade de dispositivos da Lei n.° 11.300 por
infringéncia a este principio, o Supremo Tribunal Federal manteve o mesmo entendimento
sobre a sua abrangéncia, tendo o relator — Min. Ricardo Lewandowsky — afirmado que este
somente pode ser cogitado quando ocorrer:

1) rompimento da igualdade de participagdo dos partidos politicos e dos respectivos
candidatos no processo eleitoral; 2) a criacdo de deformagdo que afete a normalidade

das eleicdes; 3) a introdugdo de fator de perturbacdo do pleito; ou 4) a promogdo de
alteragiio motivada por proposito casuistico.*’

Deste modo, com base no reiterado entendimento da Corte Constitucional brasileira e
do proprio Tribunal Superior Eleitoral, leis que tratam de mudancas na Lei de Inelegibilidades
(TSE, Consulta n.° 11.173/90), emancipacdo de municipios, alteragdo no numero de cadeiras
das Camaras Municipais (TSE, ARespe n.° 19.830), modifica¢cdes no processo penal eleitoral
que recebe subsidios da Constituigao Federal e do Codigo de Processo Penal, alteragcdes em

crimes eleitorais e prestagdes de contas, dentre outras, podem ter eficacia imediata, pois ndo

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.345-DF, Relator Min. Celso de Mello, Requerente: Partido
Progressista-PP. Julgamento: 04/10/2005. Diario de Justica, 10 nov. 2005, p.0045.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.741-DF, Relator Min. Ricardo Lewandowsky, Requerente:
Partido Social Cristao-PSC. Julgamento: 06/09/2006. Diario de Justica, 23 fev. 2007, p.00171.
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violam o processo eleitoral. Em sentido oposto, as leis que alteram o processo penal eleitoral
autdénomo, ou seja, com regras proprias e definidas no Codigo Eleitoral, e as que modificam a
legislacdo partidaria (filiagdo, convengdes etc.), por exemplo, violam o processo eleitoral e,
por isso, devem ser publicadas antes de um ano da data da elei¢do para que possam ser

aplicadas aquele pleito. *'

Outra questdo relacionada ao principio da anualidade diz respeito a sua aplicagdo as
resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral. Para alguns doutrinadores, “embora as instru¢des
normativas do Tribunal Superior Eleitoral tenham forca de lei, ndo sdo leis propriamente
ditas, ja que na sua elaboracdo ndao se submetem a processo legislativo, de sorte que ndo
podem ter sua expedi¢do limitada a esse principio”.*” Para outros autores, no entanto, a
interpretacdo gramatical do artigo 16 da Carta Magna criaria uma hipertrofia de poder, uma
desarmonia que violaria o Principio Constitucional da Separacdo de Poderes, uma vez que o
Tribunal Superior Eleitoral atuaria como legislador positivo sem estar sujeito ao proprio

limite imposto pelo artigo 16 da Constitui¢do Federal.*

Assim, ndo obstante o artigo 16 da Constituicdo Federal se refira expressamente a lei,
este principio se aplica também as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral que alterem o

processo eleitoral, privilegiando-se a exegese teleologica em detrimento da literal.

Como ja visto, as resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral podem constituir ato
normativo primario, de cardter autdbnomo e alcance geral, quando normatizam situacdo ndo
regulada pela norma legal eleitoral de apoio, ou ato normativo secundario, de carater

acessorio, quando se limitam a explicitar ou interpretar uma lei eleitoral.

As resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral que se constituem em ato normativo
secundario ndo se subordinam ao principio da anualidade, porquanto ndo inovam o
ordenamento juridico, mas tdo somente explicitam ou interpretam uma lei eleitoral. Neste
caso, a lei regulamentada ¢ que deve ter observado o principio constitucional mencionado,
caso altere o processo eleitoral. E 0 que ocorre, por exemplo, com as instrugdes expedidas
com fundamento no artigo 105 da Lei n.° 9.504/97 — Lei das Elei¢des —, que se limitam a

explicitd-la a fim de assegurar a sua execucdo. Por outro lado, as resolugdes da Justica

4 CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua, op. cit., 2006, p.552.

“2 FLORES, Ana Eloise de Carvalho; FERNANDES, Rosana Spiller. Poder Regulamentar do Tribunal Superior
Eleitoral. Revista Resenha Eleitoral, Santa Catarina, Nova Série, v.14, 2007, p.17.

43 CERQUEIRA, Thales Téacito Pontes Luz de Padua, op. cit., 2006, p.7.
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Eleitoral que se caracterizam como ato normativo primario, isto €, que criam norma
inexistente que altere o processo eleitoral, estas sim devem respeitar o limite de um ano da

eleicdo para que possam ser aplicadas.

O principio da anualidade ou anterioridade da lei eleitoral, portanto, proporciona uma
seguranga minima para o processo eleitoral e para a igualdade entre partidos e candidatos,
contribuindo para que o ordenamento juridico seja mais legitimo e desfrute de maior

estabilidade.

5.2.2.1.4 Principio da hierarquia das normas

A submissdo de todos a ordem juridica, em cujo apice encontra-se a Constituicdo, ¢

apanagio do Estado Democratico de Direito.

Segundo a classica formulagdo de Hans Kelsen, o ordenamento juridico é um sistema
hierarquico de normas, escalonado com normas de diferentes valores, ocupando cada uma
delas uma posigdo intersistematica, formando um todo harménico.* Segundo a teoria da
construcao escalonada das normas juridicas, Kelsen afirmou que:

[...] uma norma para ser valida ¢é preciso que busque seu fundamento de validade em
uma norma superior, e assim por diante, de tal forma que todas as normas cuja

validade pode ser reconduzida a uma mesma norma fundamental formam um
: .45
sistema de normas, uma ordem normativa.

A Constituicado, portanto, ¢ o documento juridico de maior relevo na vida de um Estado,
por ser a sua lei soberana, que serve de fundamento para toda a ordem juridica, postando-se
como suporte de validade de todas as normas juridicas e figurando com a matriz de toda e
qualquer manifestagdo normativa estatal. Como corolario do principio da supremacia
constitucional, todos os atos normativos de um determinado ordenamento juridico devem

estar em conformidade com a Constitui¢ao, sob pena de serem considerados invalidos.

A partir dessa unidade que as normas constitucionais propiciam ao sistema normativo,
promana a concepcao de superioridade de uma norma em relagdo as demais, ou seja, todas as
normas que se encontram hierarquicamente abaixo da Constituicdo, chamadas de normas

juridicas infraconstitucionais, devem se conformar as normas constitucionais, seja em relacdo

* VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.12.
* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4 ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1995, p-248.
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ao procedimento de sua criacdo, seja quanto ao aspecto do seu conteudo, pois as normas

constitucionais € que emprestam validade as demais normas do sistema.

Em decorréncia dessa superioridade, devem ser extirpados do ordenamento juridico em
que exista uma Constituicdo rigida em vigor quaisquer atos contrarios a ela que tenham a
pretensio de produzir efeitos juridicos. Neste sentido, Ana Maria D’Avila Lopes pontifica: “O
principio da soberania constitucional fundamenta o controle de constitucionalidade das leis.
Dele pode-se afirmar que se trata da sintese entre o principio da soberania popular e o

principio da soberania das leis; fundamentos basicos do controle constitucional.”*

Segundo o ensinamento de Celso Ribeiro Bastos, a hierarquia das normas pressupde a
existéncia de um campo material comum, de forma que ha hierarquia sempre que o ato
subordinante delimite a area material de atuagcdo do subordinado, isto €, sempre que o ato
inferior extraia o seu fundamento de validade de outro este lhe é superior, €, em consequéncia,

instaura-se uma relag¢do hierarquica.’

A competéncia do Tribunal Superior Eleitoral para expedir resolugdes contendo
instrucdes para execucao da lei eleitoral tem previsao na prépria lei eleitoral. Assim, a lei e as
instrugdes atuam na mesma area material, sendo que as instru¢des encontram seu fundamento
de validade na lei que as autoriza. Por conseguinte, as instrugdes normativas, normas
subordinadas, devem obrigatoriamente observar a hierarquia das normas, ndo podendo
extrapolar os limites impostos pela lei e pela Constituicdo Federal como fonte primaz, tanto
das leis quanto das instrugdes. Por outro lado, se as resolucdes eleitorais se constituirem em
ato normativo primario, de carater autdbnomo, normatizando situa¢do nao regulada por norma
eleitoral, sobre matéria relacionada ao controle do processo eleitoral, devem observar os

limites impostos pela Constitui¢do, sujeitando-se ao controle de constitucionalidade.

Destarte, a invocac¢do ao principio da hierarquia das normas se constitui em um dos

recursos disponiveis para solucionar os conflitos que os atos normativos podem provocar.

4 LOPES, Ana Maria D’ Avila, op. cit., 2001, p.112.

T BASTOS, Celso Ribeiro. A inexisténcia de hierarquia entre a lei complementar e as leis ordinarias. Cadernos
de Direito Tributario e Finan¢as Publicas, Sdo Paulo, Academia Brasileira de Direito Tributario, a. 7, n. 26,
jan./mar. 1999, p.17.
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5.3.2.1.5 Principio da separacdo dos poderes

Como ja visto na secdo 1.2 deste trabalho, a teoria da separagdo dos poderes foi objeto
de diversas interpretacdes ao longo da Histdria, jamais tendo sido aplicada na forma que foi

concebida originalmente por Montesquieu.

Na verdade, a substancia deste principio consiste na divisdo das atribui¢cdes do Estado
entre oOrgdos distintos, ensejando uma salutar reparticio de trabalho e um obstaculo a
indesejavel concentragdo do poder. Merecem destaque as consideragdes de Karl Loewenstein
sobre a forma como a separacdo dos poderes deve ser atualmente entendida:

O que na realidade significa a assim chamada ‘separacdo de poderes’, ndo ¢ nada
mais nada menos, que o reconhecimento de que, por um lado, o Estado tem que
cumprir determinadas fungdes — o problema técnico da divisdo do trabalho — e que,
por outro, os destinatarios do poder sejam beneficiados se estas fungdes forem
realizadas por diferentes oOrgdos: a liberdade ¢ o telos ideologico da teoria da
separagdo de poderes. O que, comumente, ainda que erroneamente, se costuma
denominar como a separagdo dos poderes estatais, ¢ na verdade a distribuicdo de
determinadas fungdes estatais a diferentes orgdos do Estado. O conceito de

‘poderes’, apesar de estar profundamente enraizado, deve ser entendido neste
. . 4
contexto de uma maneira meramente figurativa. §

A evolucao historica fez com a concepgdo da teoria da separagdo dos poderes formulada
por Montesquieu, considerada como a destinacdo do poder estatal a trés 6rgdos distintos, cujo
exercicio seria feito de maneira estanque e incomunicavel, tornou-se obsoleta. Todavia, isso
ndo deve implicar na extingdo da teoria, mas que esta seja utilizada como técnica de
distribuicdo de funcdes distintas entre 6rgaos relativamente separados, que devem atuar com

harmonia e equilibrio, visando a garantia das liberdades.

Uma das consequéncias da relativizagdo da ideia absoluta da separa¢do de poderes em
virtude da nova realidade constitucional ¢ a possibilidade de exercicio de fungdo normativa
por outros poderes. O amplo poder normativo conferido a outros 6rgdos e entidades da
Administragdo Publica ndo contraria o principio constitucional da separagao dos poderes, nem
os fundamentos do Estado de Direito. As exce¢des para que outros 6rgaos exercam fungdes
que nao lhe sdo tipicas devem ser justificadas pelo interesse publico e devem ter como
parametro os valores do Estado de Direito, o respeito aos principios constitucionais ¢ a

protecdo dos direitos fundamentais.

* LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., 1976, p.56.
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O principio da separagdo de poderes deve ser entendido como principio de moderacao,
racionalizacdo e limitacdo do poder politico estatal, no interesse da liberdade, ndo se
constituindo em um fim em si mesmo, mas um instrumento concebido com o intuito de

viabilizar uma efetividade as conquistas obtidas com o movimento constitucionalista.*

Nao se pode olvidar, no entanto, que no Brasil, o principio da separagdo dos poderes
encontra-se positivado no artigo 2° da Constituicdo Federal que giza que sdo Poderes da
Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, sendo
considerado cldusula pétrea. Neste caso, deve-se respeitar a independéncia e a harmonia entre
os Poderes. Em relagdo a independéncia, deve-se considerar que, no exercicio das atribuigdes
que lhes s3o proprias, consoante disposi¢des constitucionais e legais, cada Poder € livre para
atuar, ndo necessitando consultar ou solicitar autorizagdo dos demais. A Constituicdo assegura
uma amplitude de independéncia a cada 6rgdo que exerce determinada funcdo, vedando a
interferéncia excessiva de um poder no outro e, por conseguinte, a sua desfiguracdo. Em
relagdo a harmonia, deve haver consciente colaboragdo e controle reciproco entre os poderes,

sendo vedado o dominio de um pelo outro e a usurpacao de atribuigoes.

Assim, admite-se o exercicio de poder normativo pela Justica Eleitoral, desde que
respeitados os limites impostos pela Constituicdo e pela lei, de modo que ndo haja hipertrofia
de um Poder em detrimento de outro. Neste sentido, as resolugdes expedidas pelo Tribunal
Superior Eleitoral ndo podem invadir reserva de lei, de competéncia do Parlamento ¢ do
Presidente da Republica como, por exemplo, as matérias indicadas nos artigos 22, I; 48; e 84,

IV, da Constituicdo Federal.

Em regra, a atividade normativa da Justica Eleitoral deve ter cardter eminentemente
executdrio, regulamentar e instrumental, visando garantir a efetivacao das leis eleitorais, as
quais ndo pode contrariar. Contudo, como ja visto anteriormente (secao 4.4) admite-se ainda a
competéncia normativa supletiva da Justica Eleitoral, com possibilidade de inovar o
ordenamento juridico, desde que realizada com o objetivo de cumprir sua finalidade de
garantir a soberania da vontade popular e a lisura dos pleitos eleitorais, por meio do controle
do processo eleitoral, assegurando a verdade das urnas. Neste caso, cabe-lhe ndo apenas

regulamentar ou interpretar a legislacdo eleitoral, mas também completar suas caréncias,

* FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. A separacio dos poderes (fungdes) nos dias atuais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v.238, n.38, out./dez. 2004.
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quando for estritamente necessario e desde que ndo contrarie a propria lei ou a Constituicao

Federal.

Todavia, nem sempre esses limites sdo respeitados, em certos casos, as Resolucdes do
Tribunal Superior Eleitoral ja chegaram a definir crime e cominar penas®; disciplinar matéria
reservada a lei complementar; e invadir a competéncia legislativa do Parlamento em matérias
previstas no artigo 22, inciso I, da Carta Magna. Alguns casos recentes que causaram grande

discussdo no meio juridico merecem abordagem mais aprofundada.

5.2.3 Analise critica ao Recurso Ordinario n.° 748 do TSE

O Tribunal Superior Eleitoral, no julgamento do Recurso Ordinario n.® 748, resolveu
suprir uma omissao da legislacdo eleitoral, fixando o prazo de cinco dias para o ajuizamento
de representacdo que tenha por objeto apurar a pratica de condutas vedadas previstas no artigo
73 da Lei n.° 9.504/97, contados da pratica do ato ou da data em que o interessado dele tomar

conhecimento.

Naquele processo, o Ministério Publico Eleitoral havia ingressado com uma
representacdo com fundamento no artigo 96 da Lei n.° 9.504/97, imputando a pratica de
conduta vedada a Almir José de Oliveira Gabriel e outros, que teriam veiculado propagandas
institucionais do Governo do Estado do Para por intermédio de placas publicitarias expostas
em um estadio de futebol onde se realizou um torneio com grande participagdo popular, no
periodo vedado por lei. O Tribunal Regional do Pard reconheceu a pratica da propaganda
institucional em periodo vedado, mas ndo aplicou a penalidade da cassacdo dos diplomas dos
representados, por entender que nao houve prova de que o ato beneficiou os candidatos. O
Ministério Publico Eleitoral do Para interpoés Recurso Ordinario pugnando pela reforma da

decisdo e cassacdo dos diplomas dos representados.

Durante o julgamento do recurso, o Ministro Relator Luis Carlos Lopes Madeira
observou que o ato sob julgamento havia sido praticado desde o més de maio de 2002, no

entanto, o Ministério Publico Eleitoral deixou para ajuizar a representacdo somente apds o

O art. 4° da Resolugdio n° 16.402/90 trouxe a seguite disposigio: Constitui crime eleitoral, punivel com a pena
de detengdo de seis meses a um ano e cassacdo do registro se o responsavel for candidato, a divulgacdo de
qualquer espécie de propaganda politica na data da eleicdo, mediante publicacdo, faixas, cartazes, disticos em
vestuarios, postos de distribui¢do ou entrega de material, e qualquer forma de aliciamento, coagdo, ou
manifestacdo tendente a influir coercitivamente, na vontade do eleitor, junto as se¢des eleitorais ou vias publicas
de acesso as mesmas. As elei¢cdes de 1990 foram disciplinadas pela Lei 7.773/88 e pelo Cddigo Eleitoral, que
ndo trazem previsao desta conduta delituosa.
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resultado do segundo turno das elei¢cdes, j4 que inexiste prazo na lei. Por este motivo,
levantou uma questdo de ordem, propondo que o Tribunal Superior Eleitoral definisse o prazo
para o ajuizamento das representacdes pertinentes as condutas vedadas a que se refere a Lei
n.° 9.504/97, sugerindo as datas das respectivas eleicdes — primeiro ou segundo turno, salvo se
a conduta houver sido praticada na antevéspera, véspera, ou no proprio dia das elei¢des, para

o0 que seria estabelecido o prazo de trés dias, contado do ato.

Segundo o entendimento do referido relator, a atuacdo do Ministério Publico Eleitoral
estava desprovida de interesse publico, uma vez que as placas se encontravam no estadio
desde o més de maio, de forma presumidamente publica, mas o 6rgdo fiscal da lei, ao invés de
buscar a imediata cessacdo da conduta vedada como permite o paragrafo 4° do artigo 73 da
Lei n.° 9.504/97, permitiu a continuidade do ato até o término do segundo turno da eleicdo,
quando so6 entdo resolveu ajuizar a representacao, tutelando tardiamente os interesses de certo

candidato derrotado nas urnas.

A discussao da questdo de ordem suscitou acirrados debates sobre o cabimento da
fixacdo de tal prazo; qual deveria ser o mesmo; se tal prazo seria decadencial ou simplesmente
acarretaria falta de interesse de agir; e se a medida evitaria o ajuizamento de representacdes
oportunistas ou implicaria em esvaziamento da atuacdo do Ministério Publico Eleitoral ¢ do

proprio Poder Judiciario Eleitoral no combate as condutas vedadas.

O Tribunal Superior Eleitoral acabou decidindo, por maioria, em fixar em cinco dias o
prazo para ajuizamento das representacdes que versem sobre as condutas vedadas pela Lei n.°
9.504/97. Foram vencidos no julgamento: o Ministro Caputo Bastos, que defendia que o prazo
deveria ser de quarenta e oito horas do ato, aplicando-se o artigo 96, § 5°, da aludida lei por
analogia, ja que este € o prazo para apresentacao da defesa pelo representado; e os Ministros
Marco Aurélio de Mello e César Asfor Rocha, que se posicionaram pela rejei¢cdo da questao

de ordem.

Esse acorddo foi inusitado, porquanto o caso concreto ndo tratava originalmente da
tempestividade ou ndo da representagdo, de modo que nenhuma das partes envolvidas
suscitou tal questdo. O objetivo do Ministério Publico Eleitoral era obter a cassacdo dos
representados que teriam obtido beneficio com a pratica da conduta vedada. A matéria
somente foi ventilada em virtude do Tribunal Regional do Para ter feito observagdo no sentido

de que o fato do Ministério Publico Eleitoral ter aguardado o resultado final da eleicao para
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atuar desqualificava a representacdo, ou seja, faltava-lhe interesse juridico. Assim, por se
mostrar totalmente desnecessaria para a apreciagdo do mérito do recurso ordinario, sendo
inteiramente prescindivel para o julgamento do caso concreto, pode-se concluir que se

mostrou equivocada a suscitacdo da aludida questdo de ordem.

Por outro lado, se a questdo ndo tinha relevancia para o deslinde do caso concreto e ndo
se tratava da expedicao de instrucdo, nem de resposta a consulta, qual seria entdo a natureza
juridica da referida decisdo? Parece dbvio que a inten¢do do Tribunal Superior Eleitoral foi a
de criar um precedente judicial com efeitos vinculantes, o que, na pratica, acabou se
verificando, uma vez que os juizes e tribunais eleitorais, apos a decisdo, passaram a ndo mais
aceitar representacdes relativas a pratica de condutas vedadas apds o decurso do prazo
estabelecido pelo Tribunal Superior Eleitoral, inclusive em relacdo a processos que ja estavam
tramitando quando a questdo de ordem foi decidida, como se fosse verdadeira sumula

vinculante, instrumento de aplicagdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

Ressalte-se ainda que a matéria enfrentada — a fixacdo de prazo decadencial para
ajuizamento de representacdo — se constitui em reserva de lei por versar sobre prazo
processual decadencial integrante do Direito Processual Civil e do Direito Eleitoral, somente
podendo ser disciplinada pelo Congresso Nacional, segundo determinar o artigo 22, inciso I,
da Constituicdo Federal. Se a legislacdo eleitoral ndo fixou prazo para esta hipdtese, deve se
entender que o Poder Legislativo ndo quis impor limite temporal para o exercicio deste
direito, tratando-se do chamado siléncio eloquente, ndo podendo a lacuna ser colmatada pelo
Poder Judiciario. Neste sentido, Adriano Soares da Costa afirmou:

No Direito Eleitoral os prazos sdo submetidos ao bloco da legalidade, razdo pela
qual deverao ser criados pela legislagdo, justamente para que se preserve a seguranca
juridica, impedindo que os direitos subjetivos publicos sejam mondados. Nao pode o
Judiciario criar prazos decadenciais, destarte, a pretexto de colmatar lacuna legal ou
de dar musculatura a qualquer outro principio juridico por mais relevante que seja.
Aqui, ndo se admite legitimamente a possibilidade de manejo de “razdes” superiores
ou justificadoras, para alterar o ordenamento juridico por meio de interpretagdes que
simplesmente sdo expressdes do voluntarismo juridico, que deseja substituir-se ao

legislador por meio de argumentagdes sem vinculos com o sistema juridico que deve
. 1
ser aplicado.’

O mencionado autor observa ainda que o proprio Tribunal Superior Eleitoral ja havia se

manifestado no sentido da ndo possibilidade de criacdo de prazos decadenciais pelo julgador:

1 COSTA, Adriano Soares da. Breves notas sobre o quinquidio decadencial das representagdes do art. 96 da Lei
Eleitoral. Disponivel em: <http://www.adrianosoares.com/midias/PrazoDecadencialdeRepresentacaoEleitoral.pdf>.
Acesso em: 12 ago. 2008.
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“Representacdo. Prazo. Nao ¢ dado ao julgador criar prazo de decadéncia de que a lei ndo

cuida. Menos ainda invocando pretensa isonomia com o estabelecido para a resposta.”

Neste caso, chega-se facilmente a conclusdo que o Tribunal Superior Eleitoral
disciplinou matéria reservada a lei, usurpando competéncia do Poder Legislativo,
extrapolando o limite material do seu poder normativo, sem falar da impropriedade do veiculo
utilizado — questdo de ordem em recurso ordinario — maculando o ato de inconstitucionalidade
por violagdo ao principio da separagdo de poderes. Esta circunstdncia ndo passou
despercebida pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, que na ocasido assim se manifestou:

[...] Presidente, estou mais perplexo ainda, porque simplesmente surge prazo que
nada tem a ver com o processo. Fui informado pelo relator que, muito embora o
Ministério Publico tenha entrado tempos apds o acontecimento glosado pelo art. 73,
ndo havera aplicagdo nesse caso. Isso s6 informa que se passa a atuar no campo
legiferante, porque nio se estd interpretando a lei para aplicagdo no caso concreto.

Estar-se-a realmente legislando sobre o tema e acho perigosissimo da parte do
. . . . ~ . . . c o~ 53
Tribunal fazer isso sem que seja, sequer, via resolucdo para disciplinar as elei¢des.

Assim, por importar o referido ato em violag@o ao principio constitucional da separagdo
de poderes que repercute necessariamente no equilibrio e harmonia entre os Poderes, o Poder
Legislativo, que teve sua competéncia invadida, pode valer-se do mecanismo dos freios e
contrapesos, expresso nesse caso no artigo 49, incisos V e XI, da Constitui¢do Federal e sustar

o referido ato, preservando as suas atribuigdes.

Posteriormente, o proprio Tribunal Superior Eleitoral resolveu rever o seu
posicionamento em relagdo a essa matéria, passando a entender que a representacao por
pratica da conduta vedada com esteio no artigo 73 da Lei n. 9.504/97 pode ser proposta até a
data das eleicdes e, somente a partir dai, haverd a perda do interesse de agir. Este novo
entendimento, ja sedimentado na jurisprudéncia da corte maxima eleitoral foi expresso nos
seguintes julgados: Agravo de Instrumento n°. 8.134, Relator Ministro Marcelo Ribeiro, DJ de
30/6/08; Recurso Especial n°. 25.788, Relator Ministro Gerardo Grossi, DJ de 11/10/07; e
Recurso Especial n°. 25.745, Relator Ministro Carlos Ayres Britto, DJ de 8/8/07, restando
reconhecida a impropriedade da fixacdo do mencionado prazo decadencial pelo Poder

Judiciario Eleitoral.

52 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RESPE 15.322/CE, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro. Diario de Justica,
24 mar. 2000, p.126.

33 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n.° 748 — Belém-PA, rel. Luiz Carlos Lopes Madeira.
Julgamento 24/05/2005. Diario de Justica, 26 ago. 2005, p.00174.
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5.2.4 Analise critica a Resolucdao 22.610 do TSE

O Partido da Frente Liberal, atualmente denominado de Democratas, formulou consulta
ao Tribunal Superior Eleitoral sobre a possibilidade do partido preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional na hipotese de transferéncia do candidato eleito para outra
agremiacao partidaria, nos seguintes termos:

Considerando que o teor do artigo 108 da Lei n.° 4.737/95 (Codigo Eleitoral), que
estabelece que a elei¢do dos candidatos a cargos proporcionais ¢ resultado do
quociente eleitoral apurado entre os diversos partidos e coligagdes envolvidos no
certame democratico.

Considerando que ¢ condig¢@o constitucional de elegibilidade a filiagdo partidaria,
posta para indicar ao eleitor o vinculo politico e ideoldgico dos candidatos.
Considerando ainda que, também o calculo das médias, é decorrente do resultado
dos votos validos atribuidos aos partidos e coligacdes.

INDAGA-SE: Os partidos e coligagdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo

sistema eleitoral proporcional quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou
de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda?>*

O Tribunal Superior Eleitoral, por seis votos a um, respondeu afirmativamente a
consulta, expressando o entendimento de que os partidos e coligacdes conservam o direito 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.
Posteriormente, esse entendimento foi estendido aos cargos majoritarios com a resposta a
consulta n.° 1.407-DF, formulada pelo Deputado Federal Nilson Mourdo do Partido dos
Trabalhadores — PT do Acre, que indagava: “Os partidos e coligagdes tém o direito de
preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral majoritario, quando houver pedido de
cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra

legenda?”.

O voto divergente coube ao Ministro Marcelo Ribeiro que ponderou que, segundo sua
convicgdo, ndo ha previsdo na Constituigdo nem mesmo nas normas infraconstitucionais,
quanto a perda de mandato eletivo por ato de infidelidade partidaria, sendo taxativa a Carta

Politica ao elencar os casos de perda de mandato no seu art. 55.

O posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral na Consulta n.° 1.398-DF fez com que
o Partido Popular Socialista - PPS, Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB ¢
Democratas - DEM, formulassem pedido ao presidente da Camara dos Deputados — o

Deputado Federal Arlindo Chinaglia (PT-SP) — consistente na restituicdo dos mandatos dos

> BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n.° 1398-DF. Rel. Min. César Asfor Rocha. Consulente:
Partido da Frente Liberal-PFJ. Diario de Justica, 08 maio 2007, p.00143.



170

parlamentares que haviam sido eleitos sob suas legendas e migraram para outras agremiagdes,
no entanto, seus pedidos ndo foram acolhidos, porquanto, segundo Arlindo Chinaglia, a
Consulta ndo faz coisa julgada, contendo tdo somente o entendimento da Corte sobre a
questdo. Sustentou o presidente da Camara, que o Regimento da Camara dos Deputados ¢ a
propria Constituigdo Federal ndo trouxeram previsdo da restituigdo do mandato parlamentar
ao partido em caso de infidelidade partidaria, sendo cabivel a convocacdo dos suplentes
somente nas hipoteses de falecimento, renuncia ou perda de mandato, ou quando o titular
assumir cargo de ministro de Estado, governador, prefeito, secretario de Estado ou chefe de

missdo diplomatica ou ainda, quando se licenciar por mais de cento e vinte dias.

Irresignados com o indeferimento dos pleitos, os partidos politicos em apreco
impetraram mandados de seguranca no Supremo Tribunal Federal — Corte competente para
processar e julgar, originariamente, os writs contra atos da Mesa da Camara dos Deputados —
com a finalidade de reconquistar os mandatos de vinte e trés parlamentares que migraram para
outras agremiacdes partidarias e, consequentemente, fazer valer o entendimento do Tribunal

Superior Eleitoral.

O julgamento dos trés mandados de segurancga foi feito em bloco, tendo como relatores
o ministro Eros Grau (MS n.° 26.602), o ministro Celso de Mello (MS n.° 26.603) e a ministra
Céarmen Lucia Antunes Rocha (MS n.° 26.604). Apods dois dias de julgamento, o Supremo
Tribunal Federal indeferiu os mandados de seguranca n.’s 26.602 e 26.603, porquanto os
parlamentares “infi¢is” migraram para outras agremiacdes politicas antes da Consulta n.°
1.398-DF e, portanto, antes do posicionamento do TSE, e deferiu, parcialmente, o mandado
de seguranca n.° 26.604, ja que somente a Deputada Federal pelo Estado da Bahia Jusmari

Oliveira trocou de legenda apos a resposta a consulta pelo TSE.

Para regulamentar o processo de perda de cargo eletivo e assegurar aos mandatarios o
direito constitucional ao contraditorio e a ampla defesa, o Tribunal Superior Eleitoral editou a

Resolucdo n°® 22.610, de 25 de outubro de 2007, nos seguintes termos:

O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, no uso das atribui¢des que lhe confere o
art. 23, XVIII, do Cédigo Eleitoral, e na observancia do que decidiu o Supremo
Tribunal Federal nos Mandados de Seguranca n°® 26.602, 26.603 e 26.604, resolve
disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificacdo de
desfiliagdo partidaria, nos termos seguintes:

Art. 1° - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral, a
decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliacdo partidaria sem
justa causa.

§ 1° - Considera-se justa causa:
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I) incorporacdo ou fusdo do partido;

II) criagdo de novo partido;

IIT) mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IV) grave discriminacdo pessoal.

§ 2° - Quando o partido politico ndo formular o pedido dentro de 30 (trinta) dias da
desfiliagdo, pode fazé-lo, em nome proprio, nos 30 (trinta) subsequentes, quem
tenha interesse juridico ou o Ministério Publico eleitoral.

§ 3° - O mandatario que se desfiliou ou pretenda desfiliar-se pode pedir a declaragio
da existéncia de justa causa, fazendo citar o partido, na forma desta Resolucao.

Art. 2° - O Tribunal Superior Eleitoral ¢ competente para processar e julgar pedido
relativo a mandato federal; nos demais casos, ¢ competente o tribunal eleitoral do
respectivo estado.

Art. 3° - Na inicial, expondo o fundamento do pedido, o requerente juntara prova
documental da desfiliagdo, podendo arrolar testemunhas, até o maximo de 3 (trés), e
requerer, justificadamente, outras provas, inclusive requisi¢do de documentos em
poder de terceiros ou de reparti¢des publicas.

Art. 4° - O mandatario que se desfiliou e o eventual partido em que esteja inscrito
serdo citados para responder no prazo de 5 (cinco) dias, contados do ato da citacao.
Paragrafo tinico — Do mandado constara expressa adverténcia de que, em caso de
revelia, se presumirdo verdadeiros os fatos afirmados na inicial.

Art. 5° - Na resposta, o requerido juntara prova documental, podendo arrolar
testemunhas, até o maximo de 3 (trés), e requerer, justificadamente, outras provas,
inclusive requisicio de documentos em poder de terceiros ou de repartigdes
publicas.

Art. 6° - Decorrido o prazo de resposta, o tribunal ouvird, em 48 (quarenta e oito)
horas, o representante do Ministério Publico, quando ndo seja requerente, e, em
seguida, julgara o pedido, em nio havendo necessidade de dilagdo probatoria.

Art. 7° - Havendo necessidade de provas, deferi-las-4 o Relator, designando o 5°
(quinto) dia util subsequente para, em Unica assentada, tomar depoimentos pessoais
e inquirir testemunhas, as quais serdo trazidas pela parte que as arrolou.

Parégrafo unico — Declarando encerrada a instrugdo, o Relator intimara as partes e o
representante do Ministério Publico, para apresentarem, no prazo comum de 48
(quarenta e oito) horas, alegagdes finais por escrito.

Art. 8° - Incumbe aos requeridos o 6nus da prova de fato extintivo, impeditivo ou
modificativo da eficacia do pedido.

Art. 9° - Para o julgamento, antecipado ou ndo, o Relator preparara voto e pedira
inclusdo do processo na pauta da sessdo seguinte, observada a antecedéncia de 48
(quarenta e oito) horas. E facultada a sustentagio oral por 15 (quinze) minutos.

Art. 10 - Julgando procedente o pedido, o tribunal decretard a perda do cargo,
comunicando a decisdo ao presidente do Orgdo legislativo competente para que
emposse, conforme o caso, o suplente ou o vice, no prazo de 10 (dez) dias.

Art. 11 - Sdo irrecorriveis as decisdes interlocutorias do Relator, as quais poderdo
ser revistas no julgamento final, de cujo acérddo cabe o recurso previsto no art. 121,
§ 4°, da Constitui¢do da Republica.

Art. 12 - O processo de que trata esta Resolugdo serda observado pelos tribunais
regionais eleitorais e tera preferéncia, devendo encerrar-se no prazo de 60 (sessenta)
dias.

Art. 13 - Esta Resolug@o entra em vigor na data de sua publicagdo, aplicando-se
apenas as desfiliagdes consumadas apos 27 (vinte e sete) de margo deste ano, quanto
a mandatarios eleitos pelo sistema proporcional, e, apds 16 (dezesseis) de outubro
corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario.

Paragrafo tinico — Para os casos anteriores, o prazo previsto no art. 1°, § 2°, conta-se
a partir do inicio de vigéncia desta Resolucao.

Marco Aurélio — Presidente. Cezar Peluso — Relator. Carlos Ayres Britto. José
Delgado. Ari Pargendler. Caputo Bastos. Marcelo Ribeiro.

Brasilia, 25 de outubro de 2007.%°

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n.° 22.610. Relator Min. Cézar Peluso. Didrio de Justica, 27
mar. 2008.
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Como se pode observar, o Tribunal Superior Eleitoral definiu as datas e o procedimento
para que o partido politico ingresse na Justica Eleitoral para reaver o mandato do parlamentar
infiel, bem como estipulou algumas hipdteses em que o politico ndo sofrera punicao quando
mudar de partido, quais sejam: incorporacdo ou fusdo de partido, criagdo de novo partido,
mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partiddrio e grave discriminagdo
pessoal. Outrossim, estabeleceu que além do partido politico que perdeu a vaga, podem
ingressar na Justica Eleitoral para reaver os mandatos dos parlamentares infiéis, os suplentes e
o Ministério Publico Eleitoral, sendo a competéncia para processo ¢ julgamento da acdo
estabelecida de acordo com o mandato que se pretende decretar a perda, isto é, para mandatos
federais a competéncia ¢ do TSE, nos demais casos a competéncia pertence ao Tribunal

Regional Eleitoral do respectivo Estado.

Esta resolugdo foi objeto de Ag¢@o Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4086 —
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica por diversos motivos. Inicialmente, ressalta-se
que o artigo 121 da Constituicdo Federal reserva a Lei Complementar a definicdo de
competéncia dos Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais, de modo que o Tribunal Superior
Eleitoral ndo poderia dispor sobre referida matéria, determinando a si proprio o processo ¢
julgamento dos pedidos de perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliacdo partidaria e
aos Tribunais Regionais Eleitorais os demais casos, pois, assim agindo, criou competéncia por

via impropria.

Além disso, ao instituir direito eleitoral novo sobre a perda de cargo eletivo em
decorréncia de desfiliacdo partidaria, bem como ao deixar sem penalidade as desfiliagdes
ocorridas por “justa causa”, invadiu a reserva de lei, de competéncia do Parlamento e do

Presidente da Republica (art. 22, 1 48; 84, IV, CF).

Houve, ainda, invasdo da competéncia legislativa do Congresso Nacional ao dispor
sobre matéria processual ao tratar sobre: a) a forma da peti¢@o inicial e das provas (art. 3°); b)
0 prazo para a resposta e consequéncias da revelia (art. 4° caput e paragrafo Gnico); c) os
requisitos e direitos da defesa (art. 5°); d) o julgamento antecipado da lide (art. 6°); e) a
disciplina e o 6nus da prova (art. 7°, caput e paragrafo unico; art. 8°); e f) as instrucdes de

julgamento e recursos (art. 9°¢e 11).

Ademais, ao estabelecer que “quando o partido politico ndo formular o pedido dentro de

30 (trinta) dias da desfiliagao, pode fazé-lo, em nome proprio, nos 30 (trinta) subsequentes,
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quem tenha interesse juridico ou o Ministério Publico eleitoral”, o Tribunal Superior Eleitoral
criou uma nova atribui¢do para o Ministério Publico, violando a reserva de lei prevista na

Constituigao (art. 128, §5°, ¢/c 129, IX, CF).

Deste modo, ao criar todo o instrumental processual para a perda do mandato, em caso
de infidelidade partidaria, o Tribunal Superior Eleitoral assumiu papel de verdadeiro
legislador complementar e ordindrio, promovendo invasio de competéncia legislativa e

violando, por conseguinte, o principio da separagdo dos poderes (art. 2°; art. 60, §4°, 111, CF).

Ressalte-se, ainda, que ao responder a consulta n.° 1398-DF e, em seguida, editar a
Resolugdo n.° 22.610, o Tribunal Superior Eleitoral criou, de forma reflexa, uma hipotese de
perda de mandato parlamentar ndo prevista no texto da Constituicdo, fazendo as vezes de
verdadeiro legislador constituinte derivado, exorbitando suas atribui¢des. No julgamento do
Mandado de Seguranga n.° 26.602 pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro Eros Grau ja

manifestou preocupacao de que isso viesse a ocorrer, sSendo vejamos:

[...] Nao ha oposicdo, neste sentido, entre as normas constitucionais ¢ a realidade
constitucional, de modo a justificar que o Supremo Tribunal Federal --- menos ainda
o STE --- exorbite da funcdo jurisdicional para emendar a Constitui¢do, reformando-
a. Mais, consta que o Poder Legislativo vem atuando em direcdo a implantagdo de
uma reforma politica, no bojo da qual o item da fidelidade partidaria compoe-se
entre os temas prioritarios. Por isso mesmo a usurpacdo, pelo Poder Judiciario, de
funcdo do Poder Constituinte derivado ja em si consubstancia “quebra
constitucional” (Verfassungsdurchbrechung). E tanto mais grave seria isso quanto se
observe que o Supremo Tribunal Federal ha de ocupar-se precisamente com a
guarda e a defesa da Constituigao.

Dai porque resulta bem nitido --- inescondivel --- o designio nutrido pelo
impetrante, no sentido de que o Supremo Tribunal Federal, ratificando deliberagao
do Tribunal Superior Eleitoral, exorbite de suas atribuigdes.

Fazendo-o, estaria a ratificar a criagdo, por via obliqua, de hipotese de perda de
mandato parlamentar ndo prevista no texto da Constitui¢do. O impetrante pretende
faca as vezes, este Tribunal, de Poder Constituinte derivado, o que se ndo pode
conceber. Cabe qual u’a luva, neste passo, a observacdo posta por KONRAD
HESSE (Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 20. ed.
C.F. Miiller Verlag, Heidelberg, 1999, § 77, p.29-30) a propodsito dos limites da
interpretacdo constitucional: o intérprete ja ndo mais interpreta, porém modifica,
opera a ruptura da Constituicio quando passa por cima dela. O limite da
interpretacdo € o texto; a Corte estd aqui para exigir que esse limite seja observado,
ndo para rompé-lo.

Essa ruptura da ordem constitucional, decorrente de inconcebivel criagdo de hipotese
de perda de mandato parlamentar pelo Judiciario, fere, no seu cerne, os valores
fundamentais do Estado de direito. Pois € certo que, a admitir-se inovagdo como tal
no plano da Constitui¢do, nada impediria que amanha o Poder Judiciario, pela via da
interpretacdo, viesse, por exemplo, a reescrever o texto constitucional, ao seu talante
restringindo os direitos fundamentais.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n.° 26.602-DF. Relator. Min. Eros Grau.
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Assim sendo, verifica-se que o Tribunal Superior Eleitoral violou os principios da
separacdo dos poderes e da legalidade, usurpando a competéncia do Poder legislativo,
dispondo sobre matérias reservadas a lei e, até mesmo, alterando o proprio texto
constitucional. Neste caso, ¢ possivel que o Supremo Tribunal Federal declare a
inconstitucionalidade da Resolug¢do n.° 22.610 ou que o Poder Legislativo, no uso de sua

competéncia constitucional, promova a sua sustacdo por meio de decreto legislativo.

Nao obstante os argumentos suscitados, o Supremo Tribunal Federal acabou
reconhecendo a constitucionalidade da Resolug@o n.° 22.610, do Tribunal Superior Eleitoral,
sob o argumento de que, ao julgar os Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 ¢ 26.604, a
corte reconheceu a existéncia do dever constitucional de observancia do principio da
fidelidade partidaria e ndo faria sentido reconhecer a existéncia de um direito constitucional

sem prever um instrumento para assegura-lo.

Ademais, ainda segundo o Supremo Tribunal Federal, a resolu¢do impugnada surgiu em
contexto excepcional e transitorio, tdo-somente como mecanismo para salvaguardar a
observancia da fidelidade partiddria enquanto o Poder Legislativo, 6rgao legitimado para
resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciar, ou seja, entendeu que Tribunal
Superior Eleitoral apenas langou mao da sua competéncia normativa supletiva abordada no

item 4.4 deste trabalho.

5.3 A Justica Eleitoral e o Estado Democratico de Direito

O poder normativo da Justica Eleitoral é uma realidade indiscutivelmente aceita pelos
partidos politicos, pelos eleitores e pela sociedade em geral, ja consagrada pela tradi¢cdo desde
a sua criagdo. Praticamente ninguém questiona a conveniéncia da sua manutengdo,
principalmente diante da realidade democratica ainda incipiente no Brasil e dos resultados ja
obtidos na organizagdo dos pleitos. Por questdo ética, ndo seria recomendavel a atribuicdo
desta competéncia ao Poder Executivo, ja que o Presidente da Republica figura como pessoa
diretamente interessada no processo eleitoral, notadamente apos a introducdo da regra da
reeleicdo no ordenamento juridico brasileiro. Por mais isengdo e consciéncia civica que o
mesmo pudesse ostentar, certamente sofreria pressdes invenciveis, inclusive por parte dos

integrantes do seu partido politico, com quem mantém lealdade e afinidade ideologica.
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A Justica Eleitoral foi criada no intuito de desempenhar atribui¢des da maior relevancia
para o Estado Democratico de Direito, notadamente, tornar efetivas e eficazes as disposicoes
constitucionais, fortalecendo o regime democratico, garantindo a soberania popular e o
exercicio da cidadania. A realizagdo das eleicdes a cargo da Justica Eleitoral exige que o
cidaddo possa exercer liviemente o seu direito de voto, em um processo eleitoral racional, que
apure a verdade das urnas e que conduza aos cargos dirigentes da Nacdo aqueles que

realmente representam a vontade do povo.

O poder normativo da Justica Eleitoral se constitui em um importante instrumento, sem
o qual, esses objetivos dificilmente seriam alcancados ¢ o seu exercicio ndo implica
necessariamente em violacdo ao Estado de Direito, desde que observados os limites legais ¢
constitucionais, devendo eventuais abusos ser combatidos pelos interessados, mediante as
acoOes cabiveis, seja para questionar a constitucionalidade, seja para discutir a legalidade de

tais atos.



CONCLUSAO

De tudo o que foi analisado no presente trabalho, pode-se concluir que a concepcdo
atual de Estado de Direito foi construida paulatinamente, sendo resultado da luta historica

para configurar o Estado, sempre com o objetivo de estabelecer limites para o poder politico.

A separagdo de poderes, ou seja, a divisdo das fungdes estatais entre diferentes 6rgaos
ou poderes, de forma a viabilizar a submissdo de todos a eficazes mecanismos de controle
interno e externo (cheks and balances) e o principio da legalidade, vale dizer, a conformagao
da atividade estatal as normas juridicas postas pelo proprio Estado, sdo postulados

imprescindiveis do Estado de Direito.

O principio da separacdo dos poderes foi concebido, inicialmente, como meio para
assegurar as liberdades publicas, em contraposi¢do ao Estado Absolutista, contudo, essa
concepcdo foi atualizada ao longo da historia, ndo sendo mais admitida com a rigidez de
outrora. Atualmente, sua relevancia persiste como técnica de distribuicao de fungdes distintas
entre o0rgdos ou poderes relativamente isolados, mas que nutrem entre si uma intensa e
reciproca atividade fiscalizadora, um limitando o outro, mantendo-se, assim, o equilibrio

necessario a realizagdo dos fins do Estado.

Deste modo, cada poder exerce sua funcdo tipica com preponderancia: o Legislativo
elaborando as leis; o Executivo aplicando-as e resolvendo os problemas concretos e
individualizados de acordo com suas disposi¢des; ¢ o Judiciario, interpretando e aplicando a
lei nos casos concretos, dirimindo os conflitos de interesses que lhe sdo apresentados; mas

sem que haja vedagdo do exercicio da fun¢ao tipica de um pelo outro.

Verificou-se também que ha distingdo entre fungdo legislativa e fungdo normativa. A
primeira, considerada sob o aspecto formal, decorre da adog¢do do sistema da divisdo de
poderes, que incumbe a determinados 6rgaos, que constituem o Poder Legislativo, a funcio de
emanar estatuicdes primarias, geralmente com contetido normativo, a fim de constituir o

ordenamento juridico. Ja a fun¢do normativa se constitui no poder-dever de expedir
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estatuicdes primarias, porquanto impostas por forca propria, ainda que ndo provenientes de
um poder originario, mas fundamentada em atribui¢do contida explicita ou implicitamente na

Constituicdo ou em uma lei formal.

Por conseguinte, a fun¢cdo normativa ndo € exclusiva do Poder Legislativo, podendo ser
exercida por outros o6rgaos (Executivo ou Judiciario), desde que prevista a atribuicdo na

Constituicao ou em lei em seu sentido formal.

Em relag@o ao principio da legalidade, constatou-se que este surgiu inspirado nas ideias
liberais e jusnaturalistas, de soberania popular e da separagdo dos poderes, com o desiderato
de assegurar a supremacia do legislador ordindrio em oposi¢do ao absolutismo monarquico.
Com o passar do tempo, esse principio sofreu alteragdo em seu significado e conteudo, de
modo que mais importante que a legalidade, exsurge a constitucionalidade, entendida na
dimensdo de que toda lei ou ato normativo de um Estado deve estar em concordancia com a

sua Constitui¢do, podendo ser invalidado se a contrariar.

Como corolario desse entendimento, tem-se que toda a atividade do Estado deve
obediéncia a lei e, precipuamente, a Constitui¢do, ndo se podendo exigir qualquer acdo, impor
qualquer absteng@o ou proibir algo aos administrados, sendo em virtude de lei. Esta, contudo,
ndo deve ser considerada em seu sentido estrito, como o ato formalmente criado pelos o6rgaos
de representacdo popular, de acordo com o processo legislativo previsto na Constituicdo, mas
em sentido amplo, considerando-se a constituicdo como a lei superior, vinculativa de todos os

poderes do Estado, inclusive do proprio Poder Legislativo.

Ademais, a Constitui¢ao brasileira ndo adotou um conceito material de lei, podendo esta
ser traduzida como ato, em geral normativo, capaz de inovar, originariamente, a ordem
juridica (ato legislativo), equiparando-se os atos normativos expedidos pelo Poder Executivo
aqueles do Poder Legislativo, desde que previstos no rol do artigo 59 da Constituicdo Federal
de 1988, de modo que, excetuando-se unicamente a emenda constitucional, que apds sua
promulgacdo passa a integrar a Constituigdo como norma supralegal, as demais espécies
normativas relacionadas na Carta Magna — leis complementares, leis ordindrias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugcdes — sdo consideradas lei em
sentido amplo, ja que emanadas de orgdos dotados de competéncia legislativa e podem,

originariamente, inovar o ordenamento juridico, instituindo direitos e criando obrigacoes.
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Por outro lado, verificou-se que a Justica Eleitoral foi criada em 1932, como parte de
uma ampla reforma no processo promovida pela Revolucdo de 1930, com o objetivo de
assegurar a verdade das urnas, ja que, na fase do Império e no inicio da Republica, as elei¢des
eram marcadas pelas fraudes e pelo total desrespeito a vontade do povo. A ideia era que o
processo eleitoral fosse controlado por um o6rgdo teoricamente imune a influéncia dos
mandatarios, que pudesse se contrapor as investidas de poderes particulares de ordem

econdmica, ideoldgica ou qualquer outra, em beneficio da democracia real.

A Justica Eleitoral chegou a ser extinta com o advento do Estado Novo, mas ressurgiu
em 1945, mantendo-se em funcionamento continuo desde entdo, mesmo durante o periodo da
ditadura militar. Nesta fase historica, o processo eleitoral ndo esteve imune a manipulacdes
pelo regime militar, contudo, esta interferéncia usualmente se deu no ambito da legislacdo
eleitoral, e ndo no processo eleitoral propriamente dito. De qualquer forma, a Justica Eleitoral
exerceu importante papel na transicdo para a democracia, possibilitando a ado¢do de novos
padroes de participacdo eleitoral distintas das delineadas pelo regime militar, além de

proporcionar confiabilidade ao sistema de administrac@o e controle do processo eleitoral.

Outrossim, verificou-se que mesmo durante o periodo em que o Brasil adotou o sistema
de verificagdo dos poderes, com o controle do processo eleitoral realizado pelo Poder
Legislativo, predominaram as instru¢des como forma de manifestacdo da legislagdo eleitoral,
sendo que com a cria¢ao da Justica Eleitoral, a competéncia para expedi-las, antes atribuida a
outros 6rgdos, migrou para o Tribunal Superior Eleitoral, de modo que o surgimento do poder

normativo da Justica Eleitoral coincidiu com o seu advento.

Atualmente, a Justica Eleitoral desempenha relevante funcdo na administragcdo e
conducao das elei¢des, cuidando tanto da isencdo e lisura do processo quanto da sua
abrangéncia e celeridade, atuando em todas as fases do processo eleitoral, desde o alistamento
dos eleitores até a diplomacdo dos eleitos. Apesar de integrar o Poder Judiciario, a Justiga
Eleitoral ndo se limita ao exercicio de atividade jurisdicional, mas também retine atribui¢des
executivas e normativas: administra e gerencia as elei¢des e expede atos normativos por meio

de instrugoes.

A competéncia normativa da Justica Eleitoral encontra-se prevista na legislacdo
ordinaria — Coédigo Eleitoral, Lei n.° 9.504/97, Lei n.° 9.096/95, Lei n.° 6.091/74, dentre outras

— cabendo-lhe expedir as instru¢des necessarias para o seu cumprimento. Neste sentido, viu-se
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que as resolugdes que veiculam as instrucdes eleitorais guardam similitude com o chamado
regulamento de execucdo, aquele conferido ao chefe do Poder Executivo, destinado a

explicitar ou complementar a lei.

Por outro lado, a competéncia normativa da Justi¢a Eleitoral pode ser considerada como
implicita na Constitui¢do Federal, recorrendo-se para tanto a “Teoria dos Poderes Implicitos”,
segundo a qual, se o fim for legitimo e compreendido no escopo da Constituicao; se os meios
forem apropriados e plenamente conformes aquele fim, e ndo forem proibidos, mas, ao
contrario, consistentes com a letra ¢ o espirito da Constituicdo, entdo aqueles meios sdo

constitucionais.

De qualquer forma, em virtude das crescentes exigéncias da sociedade contemporénea a
partir da emergéncia do Estado Social, observou-se considerdvel incremento das funcdes
exercidas pelo poder publico e, por conseguinte, o regulamento teve um incremento de
prestigio como norma reguladora, passando a admitir-se conteudo de carater supletivo e
inovador, desde que compativel com a lei regulamentada, ou seja, passou-se a se admitir o
regulamento praeter legem, que discipline de forma inovadora os pontos em que a lei foi
omissa. Essa evolugdo ocorreu também quanto a competéncia normativa da Justigca Eleitoral,
ndo mais limitada a explicitar o contetido da legislacdo eleitoral, podendo, também, colmatar

suas lacunas na medida das necessidades de operacionalizagdo do sistema eleitoral.

Além da expedicao de resolugdes veiculando instrugdes necessarias ao cumprimento da
legislacdo eleitoral, a fungdo normativa da Justi¢ca Eleitoral ¢ exercida também pelas respostas
as consultas que lhe sao formuladas em tese sobre matéria eleitoral, as quais, ndo raras vezes,
sdo igualmente convertidas em instrugdes com a mesma finalidade de tornar factivel a

aplicagdo da legislagao eleitoral.

Concluiu-se, ainda, que, como as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral se
enquadram no conceito de ato normativo com caracteristicas de impessoalidade, abstragdo e
generalidade, podem ser submetidas ao controle de constitucionalidade. O controle
concentrado de constitucionalidade poderd ser manejado, quando a resolu¢do da Justica
Eleitoral contrariar dispositivo da Constituicdo e apresentar caracteristica de ato normativo
primario, de carater autobnomo e alcance geral, normatizando situacdo ndo regulada por lei
eleitoral. Em sentido contrario, se a resolugdo se apresentar como ato normativo secundario,

que apenas se limita a interpretar ou regulamentar lei eleitoral ja existente, ¢ somente de
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forma reflexa colide com mandamento constitucional, neste caso, ndo sera possivel o controle
concentrado de constitucionalidade, uma vez que esta ndo se presta para realizar o controle da
legalidade do exercicio do poder regulamentar, conforme posicionamento pacifico e reiterado

do Supremo Tribunal Federal.

No tocante ao poder normativo da justica Eleitoral, sustenta-se a partir dos elementos
colhidos neste trabalho, que referido poder-dever ou prerrogativa, se constitui em um
importante instrumento a ser utilizado na persecu¢do dos seus fins e o seu exercicio nao
implica necessariamente em violagdo ao Estado de Direito, desde que sejam observados os
limites legais e constitucionais que lhe sdo impostos. As resolugdes eleitorais ndo podem
contrariar disposi¢do expressa de lei, além de terem o dever de dedicar respeito aos principios
constitucionais, notadamente, separacdo de poderes, legalidade, proporcionalidade,

anualidade ou anterioridade da lei eleitoral, hierarquia das normas.

Nao obstante se trate de um Tribunal Superior, que ostenta em sua composicao trés
ministros do Supremo Tribunal Federal, percebeu-se que nem sempre os limites formais e
materiais impostos ao exercicio dessa competéncia normativa sao observados, como ocorreu,
por exemplo, no julgamento do Recurso Ordindrio n.° 748 e na expedi¢cdo da Resolugdo n.°
22.610, que trata da perda de mandato por pratica de ato de infidelidade partidaria, quando o
orgao maximo do Poder Judicidrio Eleitoral parece ter exercido atividade legiferante,
usurpando funcao privativa do Poder Legislativa, passivel de controle juridico e politico das

medidas adotadas.

Em resumo, conclui-se que € possivel a um 6rgdo do Poder Judiciario, no d&mbito de um
Estado Democratico de Direito, expedir atos normativos, desde que observados os limites
insitos a tal prerrogativa, notadamente, a vedagdo de contrariar as disposi¢des da Constituicao

e da lei.
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