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Introdugao

No Brasil, foi José Frederico Mar-
ques que por primeiro sugeriu a exis-
téncia de um direito processual consti-
tucional.2 Atento a profunda emanacao
de principios da ordem constitucional
a todos os campos do direito, inclusive
ao processo, o renomado autor perce-
beu que alteragcbes no teor do pacto
constitucional importavam também a
dinamizagao e o desenvolvimento dos
conceitos, definicdes e fungbes proces-
suais.

No que concerne ao termo jurisdi-
¢ao, a ciéncia processual ndo logrou ain-
da isolar o instituto e tracar com preci-
s&0 os seus contornos. Varias tentativas
em definir o fendbmeno esbarraram sem-
pre na incompletude de alcance dos ele-
mentos utilizados para sua compreen-
sdo, vale dizer, ora observa-se apenas
seu agente realizador, ora exclusivamen-
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te seus efeitos, e em outros momentos,
apenas seu escopo na sociedade.

Necessario, entretanto, reler todas
estas teorias a luz da ordem constitu-
cional instaurada em 1988 e da célere
mudanca no tecido social brasileiro e
internacional. A propdsito, seria interes-
sante observar duas recentes altera-
¢des no direito processual que dizem
respeito diretamente ao tema da juris-
dicdo. Quero referir-me, exemplifi-
cativamente, as Leis n° 9.099/95,
estabelecedora dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, e n® 9.037/96,
revitalizadora do instituto da Arbitra-
gem. Ambos os textos normativos, ao
introduzir a efetiva participacdo popu-
lar e o elemento transacional como
meios de garantir o acesso a justica,
transtornam, por assim dizer, qualquer
conceito classico e empoeirado de ju-
risdicdo e os moldes atarraxados de
sua implementacéo.?

Proponho, assim, uma breve refle-
xao acerca do conceito atual de juris-
dicdo e de um procedimento pouco
conhecido, mas bastante curioso, exis-
tente na Justica Eleitoral brasileira. Tra-
ta-se do chamado procedimento de
consulta, no qual o requerente solicita,
junto aos Tribunais Eleitorais, esclare-
cimentos e verdadeira interpretagao
de normas legais de cunho eleitoral. Tal
tema permite ponderar sobre o positi-
vismo juridico e sua exaustdo como
fonte pretensamente exclusiva de pro-
ducéo do direito. Igualmente, faz inda-
gar sobre o papel a ser cumprido pela
jurisdicéo, enquanto via privilegiada ao
acesso a justica.* Como Candido
Dinamarco, também refuto a classica
postura metafisica consistente nas in-
vestigagOes conceituais destituidas de
enderecamento teleolégico, compro-
metendo-me a apresentar sentido pra-
tico a toda busca conceitual.®
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PARTE |
O CONCEITO DE JURISDICAO®

Estou acompanhado de Piero Cala-
mandrei ao defender que o conceito de
jurisdicdo, como toda e qualquer defi-
nicao, ndo pode pretender os dons da
imutabilidade e da perenidade. De fato,
del concepto de jurisdicciéon no se
puede dar una definicion absoluta, va-
lida para todos los tiempos y para to-
dos los pruebos.” O processualista ita-
liano apresenta dois fatores a incidir
sobre o conceito para determinar a sua
mutacdo evolutiva: tempo e espago.
Quanto ao tempo, ha que se examinar
o contexto histérico e politico no qual
se insere o instituto, restando perquirir
acerca do espaco, sobre todo o feixe
de valoragdes culturais de determina-
da regido em um determinado momen-
to.® Perceba-se a importancia da con-
jugacéo simultanea dos fatores tempo
e espaco, formando uma equacao que
ira efetivamente determinar o perfil do
instituto juridico em exame.®

A) A definigao classica do conceito

Uma das mais classicas vertentes
acerca do tema foi instaurada por
Chiovenda, conceituando jurisdigédo
como a fung¢édo do Estado que tem por
escopo a atuagdo da vontade da lei
por meio da substituicdo, pela ativida-
de de 6rgdos publicos, da atividade de
particulares ou de outros o6rgédos pu-
blicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, pratica-
mente, efetiva.’®

A definicdo de Chiovenda é impreg-
nada da idéia de substitui¢ao e da ca-
racterizagdo da jurisdicdo como uma
funcdo eminentemente estatal - decor-
rente da sua soberania -, ao lado das
funcdes legislativa e executiva. Nela, o
juiz atua como um descobridor da von-
tade concreta da lei para as partes,

substituindo uma atividade privada por
uma atividade publica, qual seja, da pro6-
pria realizacdo do direito. Pelos labios
do juiz a vontade concreta da lei se afir-
ma e se atua como se isso aconteces-
se por forga sua propria, automatica-
mente.” Manifesta-se, também, como
traco caracterizador do instituto, o fato
de ser sempre uma atividade secunda-
ria em relacdo as partes, que ja deviam
té-la realizado espontaneamente.

O primeiro obstaculo a aceitacao
desta teoria vem de certa confuséo
estabelecida entre a jurisdicdo e as
demais fungdes estatais, haja vista que
todas as fungdes nao se furtam ao cum-
primento e realizacédo do direito vigen-
te, ndo constituindo esta tarefa apana-
gio da atividade jurisdicional.'

A critica mais severa foi esculpida,
entretanto, por Galeno Lacerda, ao evi-
denciar que a caracterizacéo da juris-
dicdo pelos tracos da substitutividade
e da secundariedade, omite uma série
de situagdes nas quais ha a incidéncia
de direitos indisponiveis e da prépria
ordem publica, em que as partes so-
mente podem atuar indiretamente, atra-
vés do Estado, e ndo substituidas por
ele, verbi gratia: o processo penal e o
processo civil inquisitdério como na acao
de nulidade de casamento.'

Allorio pretende vencer o desafio
que estamos enfrentando, ao caracte-
rizar a jurisdicao pela producéo da res
iudicata. A coisa julgada seria, portan-
to, a pedra de toque da atividade juris-
dicional, capaz de distingui-la das pro-
ducdes legislativa e executiva, que ndo
possuem este carisma. Ovidio Baptista
salienta que esta definicdo tem géne-
se no pensamento de Calamandrei,
para o qual apenas a fungéo declarati-
va é verdadeira jurisdigdo.’ Ainda que
haja o notavel mérito de distinguir a
funcéo jurisdicional das demais fungbes
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do Estado - efetivamente ndo gerado-
ras da coisa julgada (material) -, h4 que
se ponderar que certos procedimentos
essencialmente jurisdicionais néo se-
riam cobertos por este modo peculiar
de vislumbrar a jurisdicdo. Menciono os
procedimentos cautelares e executivos,
que a rigor ndo possuem, em razéo de
sua natureza, o condao de produzir
coisa julgada material. Além disso, as
atividades instrutérias e, por assim di-
zer, saneadoras do juizo, ndo restari-
am igualmente cobertas, como as sen-
tencas de cunho apenas terminativos
ou as decisdes interlocutoérias.

Outra tendéncia que forjou inime-
ros seguidores € a que qualifica a ju-
risdicdo a partir do conceito de lide. La
lite é il conflitto di interessi tra due
persone qualificato dalla pretesa
dell'una e dalla resitenza dell’altra, pro-
clamou Carnelutti.”* A premissa desta
concepgao esta em que na sociedade
os bens da vida sao limitados e os in-
teresses sobre eles extrapolam a es-
tes limites, gerando conflitos. Os con-
flitos, que sado qualificados por uma pre-
tenséo - ato de exigir a subordinagéo
do interesse de outrem ao proprio - re-
sistida pelo adversario, configuram a
lide. A jurisdicdo corresponderia a jus-
ta composicao da lide.

Ora, nesta conceituacéo o elemen-
to conflitivo, muitas vezes apenas
incidental na jurisdigdo, integra de for-
ma determinante o proprio conceito.
Com argucia, José Maria Rosa Teshei-
ner salienta que as chamadas senten-
cas constitutivas necessarias indepen-
dem da existéncia de conflito. Assim, o
autor cita o exemplo da a¢ao anulatoria
de casamento. A anulagdo requerida
porum dos cbnjuges, somente pode ser
decretada por sentencga judicial, nada
importando que o outro concorde (sub-
missdo a pretenséo) ou néo (resistén-

cia a pretenséo).’® Esta é, alias, a criti-
ca efetuada por Calamandrei.

Mais modernamente, um outro fator
foi acrescido a discussdo. A partir da
construcéo chiovendiana da substitui-
¢éo, que, como vimos, nao logrou a ple-
na satisfacao, percebeu-se que os pro-
cessos de pacificagdo social apresen-
tam sempre, como marco caracte-
rizador, a presenca de um terceiro nao
interessado na questéo, terceiro que se
imiscui “legitimamente” entre as partes
ou interessados. Soveral Martins, juris-
ta portugués, desenvolve uma brilhante
crénica acerca do chamado processo
heterocompositivo que qualifica como
uma actividade de composigédo social
de pretensbes de interessses a bens
na qual o poder compositivo autori-
tario é atribuido a um sujeito situado
numa posicao objectiva de imparti-
bilidade e que se motiva subjectivamen-
te em termos de imparcialidade..."” (os
grifos sdo meus).

Alias, a imparcialidade como traco
a distinguir a jurisdicéo ja fora apresen-
tada com singular maestria por Gian
Antonio Micheli:

No me parece, por tanto, exacto in-
dividualizar en la “substitucién” el
caracter diferenciador entre jurisdiccion
y administracién, cuando no se aclare,
como aqui se ha hecho, que elemento
saliente esta en la imparcialidad del
organo respecto del efecto juridico
conseguido.” (o grifo € meu)

Destacam-se neste perfil, além do
ja mencionado sujeito situado numa
posicdo objetiva de impartibilidade, a
existéncia de um poder compositivo
autoritario, que poderemos chamar
igualmente de obrigatoriedade da de-
cisdo ou de eficacia vinculante. Ora,
facilmente constataremos que o meio
mais legitimo de resolucao de litigios
seja o do consenso e da persuaséo,
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prefigurados no modelo da autocom-
posicédo de controvérsias. No entanto,
a autocomposi¢céo, embora seja o meio
mais natural de apaziaguamento soci-
al, nem sempre lograva atingir o seu
escopo. A relutancia ou desisténcia de
uma das partes em cumprir o acorda-
do mostrou a insufiéncia deste meio de
resolucdo de litigios. Enfim, ndo basta
a emisséo de uma deciséo legitima mas
€ preciso garanti-la para atribuir segu-
ranca juridica e estabilidade social.
Soveral Martins chama a este feito
vinculante da deciséo do procedimen-
to heterocompositivo de poder compo-
sitivo autoritario, traduzido na facul-
dade de obter e de impor resultados
compositivos pela forga coativa ou sub-
rogatoria, presente em todos os siste-
mas que compdem justica autoritaria.®
A forga - que atribui eficacia a deci-
sdo pacificadora do litigio - admite di-
versas feicdes nos varios modos de
composicao de conflitos. Na autotutela,
era a parcialidade do interessado. Na
heterotutela, o eixo desloca-se para
parcialidade do terceiro, chegando por
fim, na heterocomposigéo, na imparcia-
lidade do emissor da decis&o.?°
Teriamos redesenhado o instituto
da jurisdicdo, portanto, pela presenca
destes dois elementos: um terceiro
imparcial e o poder compositivo au-
toritario ou obrigatério (efeito vincu-
lante da decisao).
B) Conceito de jurisdigao e
constitucionalismo contemporaneo
Efetivamente, penso que ndo ha
como dispensar a presenca de um ter-
ceiro imparcial entre os elementos
definidores do conceito de jurisdigéo.
Seja em qual for a teoria pela qual esti-
vermos excursionando, sempre se fara
notar a existéncia de um desinteressa-
do na questdo, que se interpde entre
os envolvidos e, em face de sua impar-

cialidade, promove a solucéo do epi-
sédio em foco.

Do mesmo modo, no constitu-
cionalismo contemporaneo, ha que se
reconhecer que o poder do Estado de
declarar o direito tornou-se igualmente
um dever. A via estatal continua sendo
privilegiada para o acesso a jurisdi¢cdo
e realizacdo da justica, embora ndo ex-
clusiva. O principio da autoridade
heterocompositiva estadual, judicial, ju-
risdicional ndo é absoluto, conhecen-
do espacos de excegéo e tolerdncia em
cada uma das suas determinacgées. Na
verdade, como veremos, subsistem, e
sdo, por vezes, estimulados espagos
de heterocomposigéo extra-estadual '
Este seria, a nosso ver, o caso da Arbi-
tragem e dos demais ADR - Alternative
Dispute Resolution -, na expressao cu-
nhada por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth.?22Na narrativa da evolucéao his-
térica sobre a heterocomposicéo, per-
cebe-se que a heterocomposicio inici-
almente era privada, facultativa, pas-
sando a se tornar publica através do
reconhecimento legal do poder de
composigao e de imposigao. Enfim,
como assevera Soveral Martins, o Esta-
do, reconhecendo as vantagens da arbi-
tragem privada, a tornou obrigatdria impon-
do as partes a mediagdo de um arbitro
dotado de autoridade dirmente equipara-
da a do proprio Estado, e, por ele, reforga-
da ao garantir-lhe executoriedade.?

A jurisdicdo caracterizou-se tam-
bém como um poder estatal, exercido
indiretamente pelos seus agentes (ma-
gistrados e Tribunais), ou diretamente,
quando permitido pela l6gica do siste-
ma juridico, por particulares. Neste teor,
alias, o paragrafo unico do artigo 1° da
Constituicao Federal, verbis: Todo o
poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos, ou di-
retamente, nos termos desta Consti-
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tuigcdo. E, ainda, o artigo 2° da Carta
Magna: Sdo poderes da Uniéo, inde-
pendentes e harmébnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario
(grifos sdo meus).?* A construcao re-
sultante da leitura constitucional nos
levaria a concluir que tudo que for atri-
buido ao Poder Judiciario - no cumpri-
mento efetivo de sua competéncia
constitucional - revestir-se-ia de jurisdi-
cionalidade.?® Excetuam-se, entretan-
to, as atividades tipicamente adminis-
trativas de gestdo e as de iniciativa
legislativa.

Neste diapaséo, também seria con-
siderada jurisdicional a chamada juris-
dicdo voluntaria. A propésito, Sérgio
Gilberto Porto evidencia que a jurisdi-
¢ao voluntaria apresenta praticamente
todos os caracteres da atividade juris-
dicional.?® Além disso, descartamos
anteriormente a proposta carnellutiana
de esbocar a jurisdicéo a partir de con-
flito ou de lide. Da mesma forma, a ju-
risdicdo voluntéria est4 longe de carac-
terizar-se - no pensamento do mesmo
autor - como ato administrativo tipico ao
nao contemplar os requisitos que apon-
ta para tanto: ndo dependéncia de ini-
ciativa do interessado; ser atividade ori-
ginaria e satisfazer interesse proprio.?’

N&o me arrisco a apresentar um con-
ceito pronto e acabado de jurisdicdo, mas
apenas a contemplar e vislumbrar os fa-
tais efeitos do tempo e do espago sobre
o fenédmeno. Da mesma forma que o ven-
to transforma as esculturas de areia, é
preciso constatar que a jurisdigdo sofre
os influxos e refluxos da ordem politica,
social e econdémica, dinamizando suas
proprias caracteristicas internas. Assim,
ha que se constatar que a Constituicdo
Federal de 1988 e a instauracao do Esta-
do democratico de direito, doutrinariamen-
te, muito contribuiram para a fixacdo de
um novo perfil dogmatico para a ativida-

de jurisdicional. Nos limites estritos desta
exposicéo, deixarei de examinar a origem
privada do fendmeno jurisdicional e a sua
evolucdo até uma concepcao quase que
absolutamente estatal.?® Alias, o direito
precisa ser compreendido como um sis-
tema orgénico e coerente internamente,
e, externamente, aberto aos valores tidos
como metajuridicos oriundos da socieda-
de na qual esta inserido.?® Assim, a juris-
dicao teria como elementos definidores da
sua conceituacao: precipuamente, a
presenga de um terceiro imparcial; e,
subsidiariamente, a efetivacdo de poder
compositivo autoritario ou obrigatorio.*

PARTE I
O PROCEDIMENTO
DE CONSULTA NA JUSTICA
ELEITORAL BRASILEIRA

O procedimento de consulta na
Justica Eleitoral € bastante peculiar
e muito pouco divulgado, haja vista
mesmo as sérias restricbes para o
seu requerimento. Desta forma, sera
necessario apresentarmos inicialmen-
te o seu status legal, para, em segui-
da, podermos efetuar algumas consi-
deracdes

A) Caracteristicas do procedi-
mento e seu perfil legal

A norma basica acerca do procedi-
mento de consulta esta prevista no
Cédigo Eleitoral brasileiro - Lein®4.737,
de 15 de julho de 1965. Por fidelidade
ao enfoque pretendido, irei restringir-
me as consultas efetuadas junto aos
Tribunais Regionais Eleitorais. E, por-
tanto, ao tratar da competéncia destes
6rgaos colegiados da Justica Eleitoral
que o codigo estabelece:®!

"Art. 30. Compete, ainda, privativa-
mente, aos Tribunais Regionais:

VIII - responder, sobre matéria elei-
toral, as consultas que lhe forem fei-
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tas, em tese, por autoridade publica ou
partido politico;

Para emprestar maior curiosidade
ao assunto, seria interessante ressal-
tar que foi através de uma consulta jun-
to ao egrégio Tribunal Superior Eleito-
ral, requerida pelo Partido Social De-
mocratico e pela Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, que se instaurou a As-
sembléia Constituinte de 1946, respon-
savel por mais uma tentativa de rede-
mocratizacdo do pais. A resposta a
consulta estabeleceu que o Parlamen-
to Nacional, que sera eleito a 2 de de-
zembro de 1945, tera poderes consti-
tuintes, isto é, apenas sujeito aos limi-
tes que ele mesmo prescrever. E dizer,
a assembléia que votou a Constituigdo
de 1946 investiu-se de poderes consti-
tuintes originarios, por forga de decisdo
do Tribunal Superior Eleitoral.>?

Atente-se que a Constituicdo Fede-
ral, ao estabelecer as competéncias
dos 6rgéos da Justica Eleitoral, deixa
de mencionar a sua competéncia
normativa, ao contrario do que aconte-
ce com a Justica do Trabalho (artigo
114, § 2° da Constituicdo). No entan-
to, ndo ha como n&o constatar que a
Justica Eleitoral exerceu sempre im-
pressionante esforgo regulamentador
das leis eleitorais. Tal atitude da-se
pela dualidade de funcdes atribuidas a
esta justica especializada, acumulan-
do, ao lado do mister tipicamente juris-
dicional, enorme carga de atribuicbes
administrativas. Esta observacéo € im-
portante para diferenciar as tarefas ad-
ministrativas do TSE e dos TREs, na
emissao de resolucdes complementa-
res as leis eleitorais, da atribuicdo es-
pecifica de responder consultas. Note-
se que nas consultas, notadamente,
realiza-se verdadeira interpretacao ju-
dicial (em abstrato) das leis vigentes.

Um feixe de fatos de natureza socio-
légica, politica e juridica determinaram
historicamente esta competéncia. O
primeiro deles é a absoluta assis-
tematizacao do que se pode chamar de
Direito Eleitoral. Em torno do Cédigo,
editado em 1965, orbitam inumeras dis-
posicdes legais de carater substantivo
e adjetivo, numa sobreposta e continua
auto-revogacéo da légica interna do
sistema. Tal acontece pela costumeira
urgéncia com que se delibera e se vota
a legislacao eleitoral. Por fim, talvez
nenhum outro ramo do direito publico
seja tao suscetivel das oscilagcbes e
interesses politicos circunstanciais. A
cada eleicao corresponde uma legisla-
¢édo. O emaranhado legislativo forma-
do, juntamente com as resolugbes com-
plementares da prépria Justica Eleito-
ral, tornou este campo do direito um
verdadeiro pantano juridico, inacessi-
vel de ser penetrado com segurancga
mesmo aos ja iniciados. A possibilida-
de de - através do procedimento de
consulta - requerer, junto a um érgao
jurisdicional, pura interpretacéo de nor-
ma juridica consiste em verdadeira con-
fissdo publica de que, efetivamente, ha
muito tempo, a lei ndo oferece certeza
ou seguranca juridica. Ao contrario.®

Em geral, as consultas sdo formu-
ladas através de perguntas (mais ou
menos objetivas) provocadas por duvi-
das e perplexidades na interpretacao
legal, por alguma lacuna na lei ou por
antinomias localizadas no conjunto de
normas. Protocolizadas junto aos TREs
(ou ao TSE, conforme o caso), séo di-
rigidas a sua Presidéncia. O Presiden-
te determina a distribuicdo do feito a
um dos juizes, que o relatard, sujeitan-
do seu voto, formulado no sentido de
responder a indagacéo, a Corte. Sujei-
ta-se tal procedimento a autuacéo co-
mum dos outros feitos de natureza ju-
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risdicional. Nao ha a presenca de par-
tes, mas apenas de um interessado,
que é o requerente da consulta. Com
reservas, tem-se aceito, inclusive, que
as consultas sejam formuladas pelo
recurso do fac-simile.

Segundo o Cédigo Eleitoral, a inda-
gacéo devera ser formulada em tese,
ou seja, sem abranger caso em con-
creto. O requerimento de consulta deve
ser formulado por partido ou autorida-
de publica. A jurisprudéncia do TRE/
RS convencionou que os érgaos legiti-
mados no partido para apresentar con-
sultas junto ao tribunal séo os diretérios
estaduais. Quanto ao conceito de au-
toridade publica, a controvérsia é ain-
da ampla. Ndo é exigida, no entanto, a
atuacdo de advogado (artigo 133 da
Constituicao).®*

B) Consideragées criticas acerca

do regramento do procedimento de
consulta

Teriamos redefinido jurisdicdo pela
presenca de dois critérios basicos: a
presenca de um terceiro imparcial e o
exercicio do poder heterocompositivo
autoritario (efeito vinculante da decisao).

A imparcialidade é a nota primordial
que unge os Tribunais Eleitorais a con-
duzirem por todo o pais os tdo concor-
ridos pleitos politicos. Se a imparciali-
dade é requisito subjetivo essencial a
qualquer juiz ou Tribunal, muito mais o
€ a um 6rgéo encarregado de arbitrar
a luta pelo poder politico.3®

Da mesma forma, n&o pairam duvi-
das de que os 6rgaos da Justica Eleito-
ral integram o Poder Judiciario (artigo
92, inciso V, da Constituicao) e exercem,
nos limites de suas competéncias, po-
der de decidir, com carater vinculante,
vale dizer, com poder heterocompositivo
autoritario ou obrigatério.

Restaria indagar se o procedimen-
to de consulta caracteriza-se como ati-

vidade jurisdicional ou n&o. Para tan-
to, € oportuno observar que tem sido
da vontade do legislador constituinte
desde 1937, dotar o pais de uma corte
judicial especializada em matéria
eleitoral.** No cerne do procedimento
de consulta, reside auténtica interpre-
tacao juridica, verdadeira juris dictio,
processada perante um tribunal. A res-
posta - mais que resolver a um caso
especifico - pretende informar a toda
generalidade de individuos, induzindo
a adogao de condutas determinadas
em face da lei.

A proceder este raciocinio, haveri-
amos de qualificar também o procedi-
mento de consulta entre os feitos juris-
dicionais. Penso que se deva definir
como jurisdicional a atividade propria
do Poder Judiciario.®” A tentativa de
compacta-lo doutrinariamente entre fei-
tos de jurisdicao voluntaria - e ja apre-
sentei razbes para também nao afasta-
los igualmente da jurisdicéo - seria de-
sastrosa. Tradicionalmente, os feitos de
natureza graciosa sédo considerados
como administragdo publica de interes-
ses privados. Ora, parece definitivo
perguntar: o prazo de desincom-
patibilizacdo de um servidor publico
que exerca gestdo econdmica ou poli-
tica e pretenda concorrer a uma elei-
¢ao é do interesse meramente priva-
do?®® Qutro, contudo, o respeitavel
posicionamento do Supremo Tribunal
Federal ao afirmar que a consulta pos-
sui carater administrativo, sem eficacia
vinculante, insusceptivel de controle
abstrato de constitucionalidade.*

Descendo das altas plataformas ju-
ridicas, nas quais séo elaboradas e in-
terpretadas as leis, e chegando ao
mundo dos fatos, das ruas, da pratica
forense, ha que se declarar que dificil-
mente uma consulta é feita realmente
em tese. O Codigo de Processo Civil
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determina, como condicédo da acao, o
interesse, vale dizer, a vantagem que
determinado provimento pode propor-
cionar (CPC, artigo 3°). E inverossimil
que os partidos politicos e as autorida-
des publicas, em pleno ano eleitoral,
premidas por uma série de ocupacdes
e pressdes, possam divagar e pleitear,
junto a Justica Eleitoral, pronunciamen-
tos que nao lhes sejam imediatamente
necessarios. O fato de ndo se denomi-
nar especificamente os interessados
(ou os interesses), ndo torna, em ab-
soluto, a consulta em abstrato, mas
apenas lhe empresta um ar de abstra-
¢éo. Desde ja, é necessério ressaltar
que esta aludida abstracdo torna ain-
da mais ardua a tarefa do tribunal que
ira se pronunciar sobre o caso em exa-
me. Acostumado a referenciar-se no
concreto, manifestar-se-a vinculando-
se, ao menos formalmente, a uma
questdo que nao lhe foi apresentada
na sua forma integral. Neste sentido, o
voto do juiz Gilson Langaro Dipp:

Entendo que refoge a nossa com-
peténcia entrarmos em detalhes minu-
ciosos sobre prestagéo de contas, apli-
cacgdo de verbas publicas, quando nem
nos mesmos, pela legislagdo eleitoral
complexa, estamos aptos a emitir um
parecer completo e definitivo.(Acordao
do TRE/RS, Classe VII, n° 50/96, jul-
gado em 24.06.96, relator juiz Marco
Aurélio Heinz)*°

Se considerarmos que a atividade
de responder consultas caracteriza-se
como ato jurisdicional, mister seria que
as mesmas fossem formuladas por ad-
vogados, a teor do artigo 133 da Cons-
tituicdo Federal. Esta exigéncia néo é
geralmente feita, tendo-se em conta a
adoc¢ao do entendimento contrario. To-
davia, é preciso refletir que a atuacao
de profissional legalmente habilitado
pode vir a facilitar a formulacéo das tao

intrincadas questbes. Alias, se ainda
ndo o fazem, os partidos politicos de-
veriam assessorar-se permanentemen-
te de profissionais da area do direito,
habilitados ndo s6 na seara eleitoral,
mas no conhecimento da teoria geral
da ciéncia, afim de ajudar-lhes a des-
vendar as senhas de t&o intrincado sis-
tema. Isso provavelmente contribuiria
para a diminuicdo do numero de con-
sultas junto aos tribunais e para a sua
melhor formulagcéo.!

Outro aspecto que merece relevan-
cia é a orientacao legal que deu auto-
nomia aos partidos politicos para defi-
nir sua estrutura interna, organizagdo
e funcionamento (artigo 17, §1°, da
Constituicdo Federal). A Lei n°® 9.096/
95 - Lei Organica dos Partidos Politi-
cos - vem justamente consolidar a de-
mocratizacao politica advinda pela
Constituicdo de 1988. Neste sentido, a
Justica Eleitoral, que por muito tempo
exerceu funcéo supervisora e fiscali-
zadora sobre os atos partidarios e so-
bre as proprias agremiacdes, tem re-
duzidas suas atribuicdes tuteladoras
dos grupos politicos. Também os par-
tidos precisariam amadurecer neste
novo tempo e dispensar a Justica de
pronunciamentos acerca de questdes
que poderiam individualmente resolver.

Outro aspecto interessante do pro-
cesso de consulta é a fixacdo do con-
ceito de autoridade publica. Ha enor-
me oscilacdo entre os tribunais. O TRE/
RS, a partir de dado momento do ano
de 1996, firmou posicionamento em
nao conhecer consultas formuladas por
juizes eleitorais, haja vista que as ques-
tdes apresentadas, na verdade, nao
sao situacdes efetivamente em tese,
mas eventuais e futuras duvidas, que
0 proprio juiz deveria resolver na con-
ducao do pleito. Perceba-se: os proépri-
0s juizes eleitorais ndo se sentem se-
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guros para interpretar a lei, optando,
intuitivamente, ao consultarem o Tribu-
nal, pela supresséo da sua prépria ju-
risdicdo e vinculando-se ao pronuncia-
mento do 6rgdo superior. Ora, tal cir-
cunstancia desvirtua a propria organi-
zacdo judiciaria, ja que os tribunais
conheciam (ou conhecem), através do
expediente de consultas formuladas
por juiz eleitoral, matéria que s6 viria
ao seu conhecimento em grau de re-
curso. Recurso enfrentando exatamen-
te uma decisdo que o juiz ira prolatar
de acordo com a resposta que tiver do
tribunal. Frustra-se a criatividade do
6rgao jurisdicional de primeiro grau,
subtrai-se um grau de jurisdicao e com-
promete-se o préprio processo juris-
dicional, haja vista que a consulta for-
mulada em tese ndo contém, efetiva-
mente, todos os componentes do even-
tual caso em concreto. Propicia-se o
paradoxo de que o proprio érgao reda-
tor da resposta a consulta, ao exami-
nar eventual recurso, va de encontro a
orientacao que ele préprio emitiu.

Isto efetivamente pode ocorrer, in-
dependentemente de quem formule a
consulta. O ato de julgar o caso em
concreto constitui-se numa complexa e
delicada verificacdo de incidéncia da
norma abstrata ao fato real.

Como ja se disse, o pedido de in-
terpretacdo da norma, efetuado através
da consulta, mantém a abstracéo da
questédo e ndo fornece ao julgador os
elementos necessarios a plena exege-
se juridica. Alias, sentenciar, lato
sensu, é sentire, e tal atitude s6 pode
se realizar em face do fato concreto.

Em um dos temas mais candentes
acerca das eleicdes brasileiras, qual
seja, o financiamento das campanhas
e a sua conseqilente prestagao de
contas, o TRE/RS, a unanimidade, res-
pondendo consulta formulada pelo

Diretério Regional do PMDB/RS, deci-
diu que cada partido politico, coligado
ou néo, devera ter seu proprio comité
financeiro, que devera prestar contas
no prazo estipulado na Resolugdo n°
19.510 do TSE.*?

Passado pouco mais de um ano da
resposta a esta consulta, a mesma
Corte, igualmente a unanimidade, ao
examinar caso em concreto decidiu
que a nao-apresentacdo das contas
conjuntamente constituiria mera irregu-
laridade formal, dando provimento ao
recurso, entendendo por regular a pres-
tacéo de contas e indo em sentido con-
trario a sua propria orientacao anterior
(emanada sem a presencga de um caso
especifico).*®

A TITULO DE CONCLUSAO:
JURISDICAO E POSITIVISMO
JURIDICO - A QUEBRA DOS MITOS.

Jurisdigao: dicgao do direito. Mas
que direito? Qual o direito?

Para Kelsen, e talvez mais para os
seus seguidores, a resposta veio pela
teoria pura do direito: percio la sentenza
é di per se stessa una norma giuridica
individuale.** Um direito sem “contami-
nacgdes” axiologicas, um direito escrito
e fixado na lei, construido exclusiva-
mente pelo Estado. Um direito que néo
se presta a divagagoes religiosas, so-
ciais, filoso6ficas ou mesmo morais.
Uma verdadeira ciéncia do direito, a ser
revelada pelos mesmos critérios e ins-
trumentos pelos quais se descobrem os
principios dos demais ramos do conhe-
cimento. Enfim, um direito que atribua
ao cidadao e ao intérprete, de plano,
segurancga e certeza juridica.*®

A epopéia em busca destes dois
valores vem de longa data, em percur-
so nem sempre linear. No chamado
Ancien Régime, a ideologia da lei como
fonte Unica da normatividade, exclusiva



Revista do TRE/RS 39

e excludente de outras forcas, estabe-
lece o seu império. Em busca da atri-
buicao de certeza e seguranca juridica
necessarios ao implemento da ascen-
dente economia burguesa, rompe-se
com o fendémeno do particularismo - va-
rios regramentos especificos para os
diversos niveis sociais, tais como a no-
breza e o clero. Concentra-se, igualmen-
te, a producdo normativa dispersa por
inimeras fontes, tendo no costume lo-
cal a sua grande pluralidade. Surge o
mito da lei, como restabelecedora e ga-
rantidora dos valores a que estamos nos
referindo. O mito da lei, que passara a
ser tida fonte suprema, quase exclusi-
va, da producgdo juridica. A lei contida
num cédigo, que se justifica por si mes-
ma, que é infensa a qualquer outra or-
dem de valoragéo salvo o critério da ile-
galidade.* A visualizacao desta ideolo-
gia da-se através do cédigo, o reperto6-
rio completo e acabado da lei, fechado
em si mesmo, de auto-referéncia, ndo
sujeito a lacunas, portador e dissemi-
nador das tdo almejadas certeza e se-
guranca juridica. Tudo esta no codigo
e o codigo a tudo responde.

Ailuséo de aprisionar e sufocar todo
fendmeno vital e seus desdobramen-
tos em textos escritos, genéricos e abs-
tratos mostrou-se frustrada. A vida
tem-se revelado pouco disposta a
condicionar-se ao preestabelecido nos
cbdigos e nas leis em geral. Ampliou-
se o distanciamento entre o direito
como fato, valor e norma, estabelecen-
do-se hiatos intransponiveis entre o
texto legislado e a vida real.

...entdo o direito ndo é um fato que pla-
na na abstrago, ou seja, solto no espago
e no tempo, porque também esta imerso
na vida humana, que é um complexo de
sentimentos e estimativas. O Direifo é uma
dimens&o da vida humana. O Direito acon-
tece no seio da vida humana.*

Ora, uma vez perdidos os conec-
tores do direito ao concreto, pareceu
que a solucédo para reatar tal proximi-
dade seria justamente aumentar a pro-
ducéo legislativa. Fomentar o préprio
positivismo pela crescente e indiscri-
minada producao de normas, sobre to-
dos os assuntos, exercendo cada vez
mais minudéncia, até mesmo no cam-
po constitucional, objetivando, de uma
vez por todas, acorrentar a existéncia
humana ao direito escrito. A inflagdo
legislativa entéo estabelecida é essen-
cialmente autofagica, gerando justa-
mente mais incerteza e inseguranca
num emaranhado legal mais e mais
intrincado e de arduo manejo. No dizer
de Cappelletti, trata-se de verdadeira
poluigéo juridica.*® Deixaremos de co-
mentar a ruptura estrutural no ordena-
mento que representam as Medidas
Provisérias e as suas insanas e incon-
trolaveis republicaces.

Neste quadro, intensificam-se as
exigéncias dirigidas ao Poder Judicia-
rio, afim de que ele se pronuncie acer-
ca do direito vigente. O soci6logo por-
tugués Boaventura de Souza Santos
aponta que a grande demanda de aces-
so ao Judiciario nos ultimos anos é
mesmo resultado das transi¢des politi-
cas para a democracia, que atribuiram
ao Judiciario o papel de um dos garan-
tes mais confiaveis das instituigées
democraticas.*

O procedimento de consulta afeito a
Justica Eleitoral brasileira evidencia a
perplexidade que o positivismo esboca
diante da pretensao de esgotar o direito
e de ser a emanacao clara e compreen-
sivel da ordem juridica. Ao mesmo tem-
po, representa a confianga que a socie-
dade deposita no Poder Judiciario para
desvendar as normas vigentes, em um
emaranhado de lacunas e antinomias.
Faltaria comentar se a descoberta da lei
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€ um ato de vontade do juiz ou de mera

inteligéncia. Vale indagar se o magis-

trado apenas efetua um raciocinio 16gi-
co-dedutivo, e por assim dizer matema-
tico, ou vai mais além e intervém criati-
vamente na busca do valor juridico que
impregna tal norma.*°

A Constituicdo de um pais, apice da
hierarquia das normas propostas por

Kelsen, deve ser o paradigma a influen-

ciar todo o sistema juridico que em tor-

no dele se constréi. Nao como mais
uma lei, mas como depositaria dos prin-
cipios que servirdo para interpretar as
demais normas. Neste sentido, a Carta
de 1988, ja tao transfigurada da sua ori-
gem, deve conter ainda pistas seguras
para que se possa repensar 0s concei-
tos de jurisdicdo e positivismo juridico,

emprestando-lhes o dinamismo que o

mundo dos fatos reclama.
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% Importante frisar que apenas esta
concepcgdo acomoda de forma mais confor-
tavel o processo penal, de todo excluido
no quadro da jurisdigdo, concebida seja a
partir dos conceitos de substitutividade,
coisa julgada ou lide. No mesmo sentido
José Maria Rosa Tesheiner, Elementos, ob.
cit., pagina 73. Contra: José Frederico Mar-
ques, Ensaio, ob. cit., pagina 29.

% Sérgio Gilberto Porto, “Jurisdigao vo-
luntéria: atividade administrativa ou jurisdi-
cional?”, Revista Juridica, pagina 94, Ano
XXXI, vol. 104, margo/abril de 1984.

27 |bidem, pagina 94. Sobre jurisdicdo
voluntaria, entre outros, consultar: José
Frederico Marques, Ensaio sobre Jurisdig&o
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voluntaria, ob.cit.; Rogério Lauria Tucci, “Ju-
risdicdo, acdo e Processo Civil’, Revista de
Processo n° 52, outubro/dezembro de 1988
e Adolfo Armando Rivas, “ldeas para una
teoria general del proceso”, Revista de Pro-
cesson®51, ano 13, julho/setembro de 1988.

% Para tanto, remeto a leitura do bri-
Ihante artigo do professor Almiro do Couto
e Silva, “Os individuos e o Estado na reali-
zacgao de tarefas publicas”, publicado na
home page do Curso de Pés-Graduagéao -
Mestrado em Direito da UFRGS: http://
www.ufrgs.br/mestredir

2% Sobre o conceito de sistema no direi-
to por todos, ver Franz Canaris, Pensamento
sistematico e conceito de sistema na cién-
cia do Direito, Lisboa, Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1989 e Judith Hofmeister
Martins-Costa, “As clausulas gerais como
fatores de mobilidade do sistema juridico”,
Revista dos Tribunais, Volume 680, pagi-
nas 47/58, e, ainda, Sistema e clausula ge-
ral: A boa-fé objetiva no processo obriga-
cional, tese inédita de doutorado em Direito
Civil, Universidade de Séao Paulo (USP), 1°
e 2° volumes, 1996.

%0 Além da prépria imparcialidade, o
poder compositivo autoritario concebido por
Soveral Martins, demandaria especial aten-
¢ao no exame das suas origens. Caberia a
sociologia juridica examinar o poder de cer-
tos agrupamentos sociais em resolver seus
proprios litigios, tais como as associagdes
de moradores em favelas e em outros cen-
tros populacionais.

310 artigo 23, inciso XII, do Cédigo Elei-
toral fixa a competéncia do TSE para res-
ponder, sobre matéria eleitoral, as consultas
que lhe forem feitas em tese por autoridade
com jurisdigdo federal ou 6rgéo nacional de
partido politico.

32 Carlos Mario da Silva Velloso, “A re-
forma eleitoral e os rumos da democracia
no Brasil” in Direito Eleitoral, obra coletiva
organizada pelo autor e por Carmem Lucia
Antunes Rocha, Editora Del Rey, Belo Ho-
rizonte, pagina 14, 1996.

% A Lei Complementar n® 64, de 18 de
maio de 1990, que complementa o artigo 14,
§ 9°, da Constituicao Federal, € emblematica.
Ao tratar dos casos de inelegibilidade, é de
redagao pouco técnica e de dificil interpreta-

¢ao. Extensa e minudente ao prescrever os
prazos de desincompatibilizacdo para con-
correr-se a cargos eletivos, foi absolutamente
violentada na sua natureza pelo advento da
Emenda Constitucional n°® 16, de 1997, que
introduziu a reeleigao para os cargos do Po-
der Executivo.

3 No novo Regimento Interno do Tribu-
nal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul,
publicado no Diario Oficial do Tribunal de Jus-
tica do Estado de 09/12/97, paginas 18/21,
prevé-se o indeferimento liminar das consul-
tas que nao atenderem os requisitos legais.

% Marcio de Oliveira Pugina, “Deonto-
logia, magistratura e alienacéo”, Ajuris n° 59,
novembro de 1993, pagina 175, distingue
imparcialidade judicial de neutralidade.

%Ao utilizar o termo corte judicial acre-
dito ndo estar efetivando um pleonasmo.
Ocorre, que em outros ordenamentos juri-
dicos, como o francés, convivem lado a lado,
cortes judiciais e administrativas. Os Tribu-
nais Eleitorais estédo relacionados entre os
6rgaos do Poder Judiciario, ndo podendo
serem caracterizados como cortes adminis-
trativas.

37 José Maria Rosa Tesheiner, Elemen-
tos, ob. cit., pagina 73.

38 Sérgio Ferraz, “Dos recursos aos Tri-
bunais Regionais Eleitorais”, in Direito Elei-
toral, ob. cit., pagina 373, esclarece que ndo
ha erro em afirmar que os Tribunais Regio-
nais Eleitorais desempenham um papel
eclético no sistema brasileiro, atuando, a um
S0 tempo, como cortes judiciais e como cor-
tes administrativas. E nisso encarnam uma
singularidade em nossa estrutura de tribu-
nais, aproximando-a, bastante, do modelo
classico de convivéncia, jurisdicdo e
contencioso administrativo. Concordo com
o autor, menos na distingdo entre jurisdi-
¢do e contencioso administrativo. Na ver-
dade existem verdadeira jurisdigcdo adminis-
trativa (ao cargo do contencioso adminis-
trativo) e verdadeira jurisdicdo comum (atri-
buida aos Tribunais judiciais). Nao ha ra-
z&0 para a distingdo em paises como a Fran-
¢a, ja que ha duplicidade de jurisdigao.

%Acao direta de inconstitucionalidade
n° 1.805-DF, relator Ministro Néri da Silveira,
julgada em 26.03.98, Informativo do STF n°
104, Brasilia, 23 a 27 de margo de 1998.
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4 Os acordaos do TRE/RS que serdo
mencionados foram fornecidos pela Coorde-
nadoria de Taquigrafia e Acérdaos do referi-
do 6rgdo. Desde 1996 o tribunal gaucho edi-
ta revista quadrimestral com jurisprudéncia
e artigos relacionados a matéria eleitoral.

41 A ementa do acérddo TRE/RS, CI.
VII, n® 38/96, relator juiz Gilson Langaro
Dipp, € bem exemplificativa: Eleicdes 1996.
Consulta. 1) Prazos de desincompatibiliza-
¢do de: a) servidor publico municipal
estatutario; b) professor publico municipal
estatutario; ¢) Vice-Presidente de sindica-
to de trabalhadores da iniciativa privada;
d) inspetor de policia; e) Juiz leigo do
Juizado Especial Civel; f) técnico agrico-
la, servidor da EMATER; g) Vice-Prefeito,
considerando que lei municipal lhe fixou
atribuicdes; e, tendo em vista as referidas
atribuicdes, possibilidade de recebimento
de verba de representagdo normal, ante o
siléncio da lei sobre o tema; 2) possibilida-
de de candidatura por parte de eleitor cujo
nome esta ausente de relagdo de filiados
apresentada em cartério eleitoral em de-
zembro de 1995, por falha do partido de
que € membro; 3) possibilidade de candi-
datura, a prefeitura, de concunhado de atu-
al Prefeito. Respostas: 1, a e b: trés me-
ses, conforme a alinea “I”, com a excecgéo
prevista na alinea “d”, ambas do inciso Il
do art. 1° da Lei Complementar n® 64/90;
c: quatro meses, a teor do art. 1°, I, “g”,
da mencionada Lei; d: solucédo idéntica a
dos quesitos a e b, ressalvando-se que, na
hipétese de o servidor estar exercendo as
funcdes de delegado de policia, incide o
prazo referente as autoridades publicas; e:
trés meses, forte no art. 19, II, “I", conside-
rados os termos do art. 7° da Lei n® 9.099/
95; f: trés meses, conforme a aludida ali-
nea “I’, mesmo sendo a EMATER pessoa
juridica de direito privado, eis que gera e
aplica verbas publicas; g: indagagéo néo-
conhecida, por se tratar de caso concreto
e néo versar sobre matéria eleitoral; 2) res-
posta afirmativa, com fundamento no art.
58 e nos paragrafos 1° e 2° do art. 19 da
Lei n®9.096/95; 3) resposta afirmativa, uma
vez que, conforme a melhor doutrina que
interpreta o art. 334 do Cddigo Civil, ndo
ha afinidade entre concunhados.

“2 Tribunal Regional Eleitoral do Rio
Grande do Sul, Coordenadoria de Taquigra-
fia e Acordaos, Processo Classe VII, n° 53/
96, relator juiz Marco Aurélio Heinz, julgado
em 24 de junho de 1996.

“ Tribunal Regional Eleitoral do Rio
Grande do Sul, Coordenadoria de Taquigra-
fia e Acordaos, Processo Classe VIII, n® 196/
97, relator juiz Norberto da Costa Caruso
Mac-Donald, julgado em 17 de fevereiro de
1998.

4 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito,
52 edicao, tradugcado de Jodo Baptista Ma-
chado, Arménio Amado, Coimbra, 1979. O
pensamento de Kelsen sobre a atividade
jurisdicional mereceria trabalho apartado e
o exame detido do texto de Federico Roselli,
“La attivita giurisdizionale nella teoria di
Kelsen”, Rivista di Diritto Civile, paginas 153/
175, ano XXXVII, n° 2, margo/abril, 1991.

% José Joaquim Gomes Canotilho, Di-
reito Constitucional, Livraria Almedina,
Coimbra, 1993, pagina 380, considera o prin-
cipio da seguranca juridica como elemento
essencial do principio do Estado de Direito.
Em sentido contrario Candido Rangel
Dinamarco, A instrumentalidade do Proces-
so, Malheiros Editores, pagina 42, nota de
rodapé n° 7, 1996, o qual entende que o va-
lor de certeza ou seguranca juridica situa-se
no campo social e ndo no juridico.

4 Judith Martins-Costa, Sistema e clau-
sula geral, ob. cit., pagina 20, autora de in-
dispensavel consulta para o exame deste
tema.

47 Miguel Reale, “Linha evolutiva da teo-
ria tridimensional do Direito”, Revista da Fa-
culdade de Direito de S&o Paulo, Volume
88, 1993.

“ Mauro Cappelletti, “Riflessioni sulla
creativita della giurisprudenza nel tempo pre-
sente”, Rivista Trimestreale di diritto e
procedura civile, settembre 1982, n°® 3, pagi-
na 775, refere-se a uma orgia di legiferazione
e salienta que una caratteristica evidente del
nostro secolo é stata una proliferazioe di leggi
senza precedenti nella storia. In resposta al
progressivo complicarsi delle condizioni sociali
ed economiche, i legislatori moderni sono
andati rigurgitando codici, leggi e leggine com
lo stesso ritmo com cui le fabbriche sono
andate rigurgitando polluzione.
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4 Boaventura de Souza Santos, “Os %0 Sobre este instigante tema, entre ou-
Tribunais e a globalizagdo”, Jornal o Es-  tros, consulte-se “Interpretacéo”, de Rui Ro-
tado de S&o Paulo, Espaco aberto, A 2, sado de Aguiar Junior, Revista Ajuris n° 45,
09/11/96. margo de 1989.



