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RESUMO

O trabalho aborda a atuagdo da Justica Eleitoral e as implicagdes trazidas pela entrada em
vigor do Codigo de Processo Civil de 2015. Como objetivo, analisa-se o sistema de
precedentes judiciais na teoria do direito e no processo civil brasileiro a fim de,
posteriormente, inseri-lo na praxis eleitoral. Sdo aferidas, também, possiveis mudangas no
comportamento da justica especializada, em especial quanto ao poder normativo e a edigao de
enunciados de sumulas. Utilizam-se, no desenvolver do artigo, método dedutivo e
procedimento de estudo de caso, sendo escolhida a Resolu¢do TSE n. 23.376/2012 como
objeto de pesquisa.
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THE ROLE OF BRAZILIAN ELECTORAL JUSTICE AND THE NEW CIVIL
PROCEDURE CODE: ADJUDICATION, PRECEDENT AND LAW-MAKING
POWERS

ABSTRACT

The 2015 Brazilian Civil Procedure Code has brought about significant impact over the role
of Brazilian Electoral Courts. This paper studies some of these changes, beginning by a study
of judicial precedent, both in jurisprudence and in procedural law, while noting precedent’s
impact over the praxis of the Electoral Courts. Specific attention is devoted to whether this
requires any specific changes in the behavior of said courts, specially regarding their law-
making powers and the sumula. We used the deductive method and the case study procedure,
by analyzing Resolution n. 23.376/2012, from the Tribunal Superior Eleitoral.

Keywords: Judicial Precedent. 2015 Brazilian Civil Procedure Code. Electoral Justice.
Normative Power.
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1 INTRODUCAO

Muito se discute, na bibliografia cientifica brasileira, acerca da jurisprudéncia
lotérica (CAMBI, 2001): trata-se de conjuntura de extrema inseguran¢a juridica trazida,
dentre outros motivos, pela fragmentacdo das decisdes. Nesse cendrio de incerteza, uma das
respostas oferecidas pelo legislador aposta na forga obrigatoria e vinculante dos provimentos
judiciais como forma de efetivar o principio da isonomia — ndo a toa que o Codigo de
Processo Civil (CPC) de 2015 empresta gas renovado as simulas ¢ ao julgamento de causas
repetitivas.

A par do quadro acima, o trabalho aborda as implica¢des trazidas pela entrada em
vigor do CPC de 2015 na pratica da Justica Eleitoral. Ciente das competéncias especificas da
justica especializada (como seu poder normativo) e da aplicagdo subsidiaria do codex na
matéria, o ensaio investe nos novos papé€is que se espera do 6rgdo a partir da guinada
metodoldgica proposta pela lei processual contemporanea.

A problematica busca esclarecer os limites da fun¢do regulamentar do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), diferenciando hipdteses em que ela pode ser legitimamente exercida
daquela em que ¢ forcosa a emissdo de enunciado sumular ou mesmo a permissividade da
divergéncia, para que a discussdo continue a amadurecer junto aos casos concretos.

Acerca dos objetivos e da divisdo do trabalho, o primeiro topico se ocupa em tragar
nogoes introdutdrias sobre o precedente judicial e seu contexto dentro do CPC de 2015.
Pretende-se descrever o poder de criagdo judicial do direito pelo juiz e seu impacto vinculante
em casos subsequentes, bem como as técnicas e as ferramentas inseridas pelo legislador para
garantir a legitimidade na aplicacdo desse direito judiciario. J& a segunda secdo retrata as
novidades implementadas pelo Codigo de Processo Civil na Justica Eleitoral, projetando
possiveis mudangas de atuacdo do 6rgdo, em especial quanto ao poder normativo e a edigado
de enunciados de sumulas.

Para tanto, utilizam-se, no desenvolver do artigo, método dedutivo e procedimento
de estudo de caso, escolhendo-se a Resolucao TSE n. 23.376/2012 como objeto de pesquisa

pelas especificidades unicas ali observadas.
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2 PRECEDENTES JUDICIAIS NA TEORIA DO DIREITO E NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

A primeira secdo deste trabalho se ocupa em tragar nogdes introdutdrias sobre o
precedente judicial e seu contexto dentro do Cdédigo de Processo Civil (CPC) de 2015.
Pretende-se descrever o poder de criagdo judicial do direito pelo juiz e seu impacto vinculante
em casos subsequentes, bem como as técnicas e as ferramentas inseridas pelo legislador para

garantir a legitimidade na aplicagdo desse direito judiciario.

2.1 Criacio judicial do direito

Ja ndo causa espanto aos juristas brasileiros a ideia de que o juiz cria direito. Nao
legisla da mesma forma que o Poder Legislativo, mas cria direito ao resolver casos concretos.
Embora a comunidade cientifica patria tenha s6 recentemente se debrucado sobre o fendomeno,
a producdo da norma juridica individual e concreta pelo magistrado é parte integrante de
qualquer teoria positivista moderna pelo menos desde Kelsen, que, em sua Teoria pura do
direito, ja sustentava oferecer a lei apenas uma moldura de sentido a ser posteriormente
preenchida (2006, p. 390-391).

Todavia, ¢ importante, de inicio, ndo confundir dois problemas que, apesar de
semelhantes, sdo fundamentalmente distintos. Uma coisa ¢ alegar que o magistrado cria
direito no caso concreto; outra, bem diferente, ¢ inferir que a atividade tem forca vinculante
sobre decisoes futuras. Esta judge-made law com forca obrigatoria € rotineiramente apontada
como caracteristica do common law, dizendo-se, inclusive, ndo ter espago em sistemas como
o brasileiro, de civil law — nesse sentido Ferrajoli (2015, p. 140-143). Ainda que dificil tragar
com rigor as origens histéricas da bifurcacdo metodoldgica entre os dois sistemas, ela
certamente se relaciona com os ideais de limitagdo do poder estatal proclamados pela

Revolucao Francesa: buscava-se minimizar a liberdade do juiz defendendo a subsungado

3 Igual perspectiva segue a teoria do direito contemporénea, especialmente a anglo-saxonica, seja no exercicio de
poder discricionario, como em Hart (2012, p. 183-191), seja por meio da interpretacdo da integridade do
fendmeno juridico-politico, a exemplo de Dworkin (1986, p. 228-232). Trata-se da faceta normativa da producao
do direito de responsabilidade do Judiciario, exercida em complementagdo a faceta legislativa (GRAU, 2013, p.
43-44).
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mecanica da lei produzida no parlamento (MARINONI, 2016, p. 43-48). Dessa forma, o
Judicidrio era visto como “poder neutro” e mera “boca que pronuncia as palavras da lei”
(MONTESQUIEU, 1973, p. 78).

Aos poucos, realidade e doutrina vao de encontro a teoria iluminista. Atualmente,
tende-se a admitir que o juiz produza direito, até porque o legislador ndo € onisciente ¢ a lei
ndo ¢ univoca, sendo ambos insuficientes para garantir que haja coeréncia e integridade no
ordenamento juridico. Assim, ao resolver um caso, os parametros tragados pelo texto legal sdo
apenas o inicio da atividade jurisdicional, que deve somar as circunstincias concretas e os
principios e regras constitucionais a fim de construir a resposta adequada ao problema — essa,
agora, denominada norma juridica (GRAU, 2013).

O processo acima descrito ¢ preponderantemente argumentativo, de modo que ¢
impossivel falar em teoria do direito sem mencionar, a0 mesmo tempo, teoria da
argumentacdo (MACCORMICK, 2009, p. 299). E a legitimidade do decisum esta estritamente
vinculada a racionalidade argumentativa e as razoes que o magistrado adota para julgar, sendo
considerada democratica a decisdo baseada num consenso construido discursivamente
(HABERMAS, 1996, p. 170-173) — dai a importancia do conceito de ratio decidendi para a
adequada compreensao dos precedentes.

Aqui se encontra a justificativa mais elementar para o respeito aos precedentes
judiciais identificada por Schauer, para quem o processo de decisdo se compara a pratica
social de fazer promessas (2009, p. 179). Segundo o autor, dado que a fundamentacdo possui
grau de universalidade maior que o veredito tomado, sempre que alguém expressa 0os motivos
para adotar determinado ponto de vista, naturalmente, os demais participantes do processo de
comunicacdo, cientes das razdes escolhidas para resolver a lide, geram a expectativa de que
tais argumentos sejam levados a casos analogos no futuro.

O exemplo de Schauer ¢ singelo, mas elegante: se determinada pessoa carrega um
guarda-chuva porque a previsao do tempo assinala a possibilidade de chover, ha expectativa
implicita de que o sujeito seguird igual comportamento em todas as hipoteses futuras
congéneres, mesmo que nada tenha sido dito expressamente (SCHAUER, 2009, p. 176). E se
essa ¢ uma das caracteristicas de qualquer discurso, a responsabilidade dos tribunais ¢ ainda
maior, em virtude da garantia constitucional de tratamento igualitario dos jurisdicionados, o

principio da isonomia. E com base nisso que Mitidiero observa, na expectativa gerada pela
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motivagdo das decisdes judiciais, separacdo inevitavel entre o discurso da fundamentagdo e o
do precedente (MITIDIERO, 2012).

Desse modo, ¢ incorreta a ideia de que o juiz, no civil law, ao decidir, desobriga-se
de olhar para as decisoes que foram tomadas no passado. Se assim o fosse, a fragmentacao da
jurisprudéncia brasileira ndo geraria tanta inseguranca e perplexidade, a ponto de recorrer ao
Judiciario ser ato comparado a apostar na loteria (CAMBI, 2001). Apenas uma visdo muito
deturpada da independéncia judicial e do “principio” do livre convencimento (STRECK,
2014, p. 74-85) poderia levar a crer que cada decisdo ¢ isolada de seu contexto social e
historico. O uso de decisdes judiciais anteriores no processo de decisdo judicial, percebe-se
com facilidade, ¢ um problema de teoria do direito, que afeta e deve ser compreendido por
juristas do mundo todo, ndo apenas no common law (BUSTAMANTE, 2013).

Tendo em vista tais conclusdes, o proximo topico se dedica ao estudo das
ferramentas inseridas pela Constituicdo, pela lei federal e pela pratica judiciaria brasileira para

tentar reduzir a fragmentacdo mencionada.

2.2 “Precedente a brasileira”: teses vinculantes enunciadas pelo juiz precedente

Nao ¢ inovador falar em precedentes judiciais no contexto do processo civil
brasileiro. A preocupacdo em idealizar ferramentas que permitissem a adequada
uniformizagdo da jurisprudéncia se faz presente ha muito tempo na lei. O artigo 853 do CPC
de 1939, por exemplo, previa a divergéncia jurisprudencial como hipdtese de cabimento de
recurso de revista para os tribunais superiores. Na mesma linha, Barbosa Moreira, em seus
comentarios ao CPC de 1973, indicava o objetivo de “evitar, na medida do possivel, que a
sorte dos litigantes e afinal a propria unidade do sistema juridico vigente [ficassem] na
dependéncia exclusiva da distribuicao do feito ou do recurso a este ou aquele 6rgao” (2008, p.
5).

Talvez um dos mais importantes e simbolicos instrumentos utilizados pelo direito
patrio seja a sumula de jurisprudéncia dominante. Arquitetada pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF) em 1963, surge como forma de catalogar com facilidade os principais
entendimentos da corte, mas seus enunciados, estruturados como verbetes gerais e abstratos,

ndo demoram a ter, eles proprios, forga vinculante (ZANETI JR., 2014, p. 191-192). Tal
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anotacdo historica dd o tom de todas as reformas subsequentes: as alteragdes legislativas nao
tardam a dotar com natureza obrigatoria as decisdes dos tribunais de segunda instancia.

Nessa seara, torna-se habitual, para os juristas brasileiros, esperar que a corte
julgadora do caso precedente enuncie, ela propria, a fese juridica que resulta do acordao. Nao
menos incomum, e incidindo no erro metodoldgico aqui criticado, ¢ o emprego mecanico da
tese juridica aos casos futuros, como se ela fosse mero resultado de processo interpretativo. O
precedente, que deveria ser visto como ponto de partida para a interpretagdo e a criacdo do
direito em casos ulteriores — e a metafora da novela em cadeia de Dworkin (1986, p. 282) ¢
explica¢do adequada do fendmeno — acaba se transformando num elemento de fechamento, de
teses juridicas que resolvem problemas antes que eles surjam. Rossi chama esse fendomeno de
“precedente a brasileira” (2015). Outra parte da doutrina enxerga o processo de “objetiva¢do”
do processo civil brasileiro como uma tendéncia benéfica (WOLKART, 2013).

O fato ¢ que a crescente inquietude com a fragmentacdo da jurisprudéncia faz com
que se aposte cada vez mais nesse tipo de forca obrigatoria. Exemplo de relevo foi a inser¢ao
do instituto da suimula vinculante e da repercussao geral como requisito de admissibilidade do
recurso extraordinario, incluidas por meio da Emenda Constitucional n. 45, de 2004.
Reconhecendo o papel do STF como intérprete ultimo da Constitui¢do, o constituinte
derivado concebeu mecanismos para a criagdo de teses juridicas vinculantes, cuja base
ideoldgica das reformas, indicada pela doutrina, ¢ o quase incontroverso diagnostico da
necessidade de aproximago com o common law e o stare decisis (CORTES, 2008).

O CPC de 2015, embora cercado de normas programaticas e principiologicas que
visam a mitigar o efeito negativo da vinculagdo a teses criadas em abstrato (andlise feita a
seguir), define diversos provimentos que funcionam justamente por meio desse mecanismo. O
artigo 927, a respeito, elenca uma lista deles (regulados em detalhe em outros pontos do
codigo), emprestando renovada forca a simula dos tribunais superiores bem como ao sistema

de julgamento de causas repetitivas (artigo 9284):

4 O sistema de julgamento de causas repetitivas, segundo o artigo 928, é composto pelos recursos especial €
extraordinario repetitivos e pelo incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Todos funcionam de forma
parecida, uma vez que, a partir de causas que envolvam matérias de direito semelhantes, questdes juridicas
analogas sdo extraidas e julgadas em abstrato. Desse modo, fixa-se tese juridica a todas as situagdes pré-
existentes e com forca de precedente vinculante para demandas futuras. Existe, contudo, grande dissociagao
entre a tese juridica, definida em abstrato, e os fatos do caso concreto, porquanto o CPC prevé expressamente
que a definicdo daquela deve ocorrer em separado do julgamento deste (vejam-se os artigos 980, paragrafo
unico, e 1.037, § 7°).
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugcdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Conquanto seja o principal mecanismo de vinculagdo, o artigo 927 ndo deve ser
interpretado isoladamente, sob pena de se atenuar a necessidade argumentativa das decisoes.
Felizmente, ndo passaram despercebidos os possiveis resultados deletérios que adviriam de
modelo processual brasileiro baseado apenas em teses abstratas mecanicamente utilizadas.
Tendo em consideragdo tais preocupagdes, foram inseridas ferramentas que almejam a
aplicagdo escorreita desse poder judicial de criacdo do direito através de teses vinculantes —
tanto no momento de redagdo, quanto no seu emprego futuro.

Leitura sistémica do Cddigo transparece que o legislador buscou ndo apenas criar
provimentos vinculantes isolados, mas efetivo sistema de precedentes. Forte sinalizagdo se
encontra no artigo 926: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”. A generalidade do dispositivo, unida aos conceitos de
estabilidade, integridade e coeréncia, sugere que se esta diante da tentativa de releitura da
pratica forense.

Some-se, também, o extenso dever de fundamentagdo posto pelo artigo 489, § 1°,
especialmente nos seus incisos V e VI, os quais barram a subsuncdo cartesiana das teses em
abstrato e permitem seu uso somente com mengao aos casos concretos que lhes deram origem.
Em relacdo as stimulas, ainda, o CPC obriga os tribunais a fixarem-nas em aten¢ao “as
circunstdncias faticas dos precedentes que motivaram sua cria¢do” (artigo 926, § 2°, grifo
nosso), até porque, como fontes de pesquisa e indexadoras de jurisprudéncia que sdo, devem
apontar para a ratio decidendi dos precedentes que a geraram (ABBOUD; LUNELLI,
SCHMITZ, 2014, pp. 666-667).

Tudo isso aponta a investida de fomentar, por meio do CPC, cultura argumentativa,
sem a qual o efeito vinculante do precedente, das simulas e das teses juridicas pode ser visto

como ‘“um pretexto para a mera producdo de normas discricionarias pelos tribunais”
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(BUSTAMANTE, 2015, p. 296). O grande desafio ¢ conceitual: diferentemente do rol do
artigo 927, que institui consequéncia direta e objetiva para o descumprimento da tese juridica
(a cassagao da decisdo), as normas principiologicas ndo trazem qualquer forca coativa sobre
os agentes publicos que com elas lidam. Passa unicamente a depender, logo, de aspectos
sociologicos e culturais dos juristas (SCHAUER, 2009, p. 77-82).

Quer dizer, a mudanga ndo sera conquistada s6 pela nova lei, € preciso que ela
propria seja lida a partir das consideragdes aqui expostas. Do contrario, o sistema de
precedentes idealizado pelo CPC padecera dos mesmos defeitos do instituto dos assentos do
direito lusitano. Os assentos, muito semelhantes a simula vinculante, foram declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal de Justica Portugués, que acatou as criticas feitas por
Castanheira Neves. Para o autor, a importancia de buscar a unidade do direito, embora faceta
indispensavel da funcdo das cortes superiores, “ndo traduz uma teleologia contréria a da justa
ou materialmente adequada decisdo concreta dos casos juridicos” (2014, p. 687).

A titulo de conclusdo parcial, o topico demonstra a conjuntura delicada que se
desenha hoje perante o profissional do direito brasileiro. A linha entre a solu¢do do problema
da fragmentacdo das decisdes e a excessiva padronizagdo da prestagdo jurisdicional ¢ ténue.
As sumulas e teses juridicas em abstrato ndo expressam a resposta ideal ao problema da
Jjurisprudéncia lotérica, para relembrar Cambi (2001), mas sd3o o caminho tracado pelo
ordenamento positivo patrio — e € dever de oficio de todos os juristas o conhecimento dos

problemas desse método, bem como o uso das ferramentas para soluciona-los.

3 AS IMPLICACOES DO NOVO CPC NA JUSTICA ELEITORAL

Que o CPC de 2015 ¢ utilizado subsidiariamente no processo eleitoral ¢ de obviedade
pueril, decorréncia do funcionamento do sistema juridico patrio e expressamente previsto no
artigo 15 (“Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente”). Disso sucede que, ante a falta de arranjo especifico sobre o precedente na
seara especializada, as disposi¢gdes acima também se desdobram no direito eleitoral.

Faz-se necessaria, porém, uma ressalva acerca da amplitude de tal influéncia. A
dimensdo do poder criativo da Justica Eleitoral ¢ muito superior a da justica comum, pois,

além de todos os instrumentos descritos, existe, ainda, a possibilidade de se emitirem atos
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regulamentares infra legem. Como se vé€, o risco de discricionariedade e de violagdo aos
limites desse poder (que, repita-se, deve ser legitimado pela fundamentagdo e vinculado a
solucao de casos concretos) ¢ ainda maior.

Por isso, os proximos subitens se ocupam da fun¢ao normativa do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), diferenciando hipdteses em que ela pode ser legitimamente exercida daquela
em que ¢ for¢osa a emiss@o de enunciado sumular — ou mesmo a permissividade da

divergéncia, para que a discussdo continue a amadurecer junto aos casos concretos.

3.1 Justica Eleitoral e a expedicao de atos normativos’

A Justica Eleitoral, prevista desde 1932, ¢ orgdo sui generis, cuja organizacio
dificilmente se observa nos ordenamentos dos demais paises®. A ela incumbe, dentre outras
atribuicdes que ndo interessam ao presente topico’, o exercicio da jurisdi¢io e o poder
normativo. Ao passo que a competéncia para conhecer e julgar as causas propostas funciona
da forma discutida no capitulo antecedente, aborda-se, agora, a segunda fun¢ao, matéria que
gera debates acalorados na doutrina brasileira — em parte esquecidos pela pratica cotidiana dos
tribunais.

Aqui empregado como sinénimo de atividade regulamentar®, o poder normativo é
uma das principais distingdes da justica especializada frente aos demais orgdos do Poder
Judicidrio (GOMES, 2016), sendo concebido pelo legislador no Cddigo Eleitoral (Lei n.
4.737/1965), na Lei das Elei¢des (Lei n. 9.504/1997) e na Lei Organica dos Partidos Politicos
(Lei n. 9.096/1995).

Os debates quanto a sua legitimidade se fundam justamente na auséncia de previsao

constitucional e na necessidade de lei complementar para dispor sobre a competéncia dos

5 O subitem ¢é desenvolvido com base em topico da dissertagdo de mestrado de um dos coautores, com as devidas
adaptacdes para o artigo cientifico.

6 A titulo de exemplo, a Federal Election Commission (FEC) é agéncia reguladora independente, nio compondo
os quadros da justica estadunidense. Da mesma forma, a Elections Canada ¢é agéncia apartidaria responsavel por
conduzir as eleigdes federais no Canada.

7 Como o poder consultivo e a fungdo administrativa, a qual engloba o alistamento e a transferéncia eleitorais, a
organizagdo dos pleitos, o registro de partidos politicos, a diplomagdo dos eleitos e, para Nobre Junior (2001), o
controle da propaganda eleitoral e partidaria (poder de policia).

8 Embora se reconhega a divergéncia trazida por DiPietro (2007), para quem o poder normativo é género do qual
se extraem: 1) a expedicao de atos derivados (poder regulamentar propriamente dito) e 2) a promulgacdo de atos
normativos originarios que inovam no ordenamento juridico.
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tribunais, dos juizes e das juntas eleitorais (artigo 121 da CRFB/1998). Dessa forma, parte da
literatura sustenta ser inconstitucional a atribui¢ao conferida, dado que nao reiterada pelo
constituinte nem prevista em lei qualificada — nesse sentido, a tese de Salgado (2010). Por
outro lado, admissivel recepcionar a Lei n. 4.737/1965 como se norma complementar fosse,
inclusive porque, na década de 60 do século passado, segundo esclarece Barros (2007),
inexistia essa espécie normativa. Assim, e também por analogia ao tratamento concedido ao
Coédigo Tributario Nacional, defensavel confiar ao Coddigo Eleitoral status de lei
complementar, reconhecendo-se a legalidade das competéncias ali descritas.

O questionamento se volta, logo, no que consiste tal previsdo, sendo que, para
melhor entendimento, necessario colacionar os artigos que a acolhem, mesmo aqueles

posteriores a Carta de 1988, até porque ha pouca diferenga na escrita:

Lein. 4.737/1995

Art. 1° Paragrafo Unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira as instrugdes para
sua fiel execugdo.

Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior, [...]

IX - expedir as instrugdes que julgar convenientes a execucgao deste Codigo;

Lein. 9.504/1997

Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral,
atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sangdes
distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as instru¢cdes necessarias para
sua fiel execugdo, ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados ou
representantes dos partidos politicos. [...]

§ 3° Serdo aplicaveis ao pleito eleitoral imediatamente seguinte apenas as resolucdes
publicadas até a data referida no caput.

Lei n. 9.096/1995

Art. 61. O Tribunal Superior Eleitoral expedira instrugdes para a fiel execugdo desta
Lei.

Antes de analisa-los, importante esclarecer que a seara administrativista — por todos
vejam-se Carvalho Filho (2012) e Meirelles (2002) — distingue o que se compreende por
instrugdes, regulamentos e resolugdes. Dizem os estudiosos que as primeiras sdo atos
expedidos para organizar as atividades e os 6rgdos internos da Administragdo Publica; os
segundos — de competéncia exclusiva do chefe do Executivo — almejam a fiel execucao de lei;
e as ultimas procuram disciplinar matéria especifica por quem ndo exerce a fun¢do de
governo.

Cotejando a divisdo acima com o Codigo Eleitoral, a Lei das Elei¢des e a Lei
Organica dos Partidos Politicos, observa-se que o Congresso Nacional ndo procedeu com o

devido rigor técnico, uma vez que utiliza o termo “instru¢cdo” para o ato de “executar a lei”,
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sendo que a Justica Eleitoral ndo integra o Poder Executivo. Ora, melhor seria adotar um dos
seguintes textos: compete ao Tribunal Superior Eleitoral a) expedir resolucdes para a fiel
execugao de lei; ou b) expedir instrugdes para organizar a atividade administrativa interna.

Devido a miscelanea linguistica, a literatura brasileira chega a diversas conclusdes.
Uma delas, capitaneada por Salgado (2010), alega que o poder normativo da Justi¢a Eleitoral
esta adstrito a elaborar regimentos no intuito de coordenar a sua pratica interna corporis.
Posicionamento outro ignora o termo “instrucdo” e sustenta a possibilidade de a justica
especializada expedir resolugdes para operacionalizar as leis eleitorais. A praxis do Tribunal
Superior Eleitoral vai ao encontro desta vertente, denominando os atos normativos de
resolugdes e, na maioria das vezes (com significativas excecgdes), buscando instrumentalizar o
ordenamento juridico.

A atuagdo, contudo, ndo se reveste de poderes absolutos, estando limitada, em
especial, pela legalidade (artigo 5°, inciso II, da CRFB/1988). E falar, portanto, na vedagio de
“expedir regulamento, instru¢do, resolugdo, portaria [...] para coatar a liberdade dos
administrados, se em lei j& existir delineada a contencdo ou imposicdo que o ato
administrativo venha a minudenciar” (MELLO, 2013, p. 106). Destarte, recepciona-se a
prevaléncia da lei sobre os regulamentos, proibindo-se — com excec¢ao ao controverso artigo
84, inciso VI, alinea a, da CRFB/1988, que nao faz parte do presente exame — atos normativos
secundarios que inovem, modifiquem, suspendam ou revoguem lei ou documentos a ela
equiparados (ATALIBA, 2007, CANOTILHO, 1993; MENDES; COELHO; BRANCO,
2008).

Inclusive, ndo ¢ demais lembrar que, em matéria eleitoral, ¢ vedada a edigdo de
medida provisoria e de lei delegada (artigo 62, § 1°, inciso I, alinea a, e artigo 68, § 1°, inciso
I, ambos da CRFB/1988), ndo sendo a resolu¢do, logo, instrumento capaz de afastar a
atuacao do parlamento.

Dito isso, o ponto incisivo da pesquisa se volta a escolha de como a Justica Eleitoral
deve atuar no processo eletivo: seja por meio da edi¢do de simulas, seja por resolugdes ou,
ainda, decidindo o caso concreto e confiando na for¢a vinculante do precedente. Para tanto,
busca-se formular possivel resposta valendo-se do método de estudo de casos, em que se
escolhe a Resolucao n. 23.376/2012 como objeto de andlise, por tratar-se de situacdo em que,

na percepcao dos autores, o TSE agiu de maneira indevida.
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3.2 Formas de atuacao da Justica Eleitoral: um estudo de caso

A Resolugao TSE n. 23.376/2012 — aprovada em margo de 2012 por maioria de
quatro votos a trés’ — dispos acerca da arrecadacdo e dos gastos de recursos por partidos
politicos, candidatos e comités financeiros (atualmente extintos pela Lei n. 13.165/2015) e,
ainda, sobre a prestacdo de contas nas elei¢gdes municipais daquele periodo. Sua versao
original, posteriormente modificada em juizo de retratacio!'?, determinava que “a decisdo que
desaprovar as contas de candidato implicara o impedimento de obter a certiddo de quitagdo
eleitoral” (§ 2° do artigo 52, grifo nosso).

Muito brevemente, sabe-se que a prestagdo de contas eleitorais ¢ procedimento
indispensavel que garante a accountability de tudo que foi obtido e desembolsado pelos
candidatos e partidos politicos em periodo de campanha. Velando a Justica Eleitoral pela
regularidade financeira no processo eletivo, facultam-lhe as seguintes decisdes: pela
aprovagdo da contabilidade, quando regulares; pela aprovagdo com ressalvas, se verificadas
falhas que ndo a comprometam; pela desaprovagdo; e pela ndo prestagdo (artigo 30 e incisos
da Lei n. 9.504/1997).

Até as eleigdes de 2008, ndo era incomum que os competidores vencidos deixassem
de entregar o relatorio contdbil ao juiz competente (ou seja: tinham sentenca declarando ndo
terem sido prestadas as contas) sem que isso acarretasse consequéncias juridicas — os
vencedores, a seu tempo, eram obrigados a encaminhé-lo para a diplomagao (artigo 29, § 2°,
da Lei n. 9.504/1997). A impunidade cessou, em parte, ao se incluir o § 7° ao artigo 11 da Lei

das Eleigoes em 2009:

§ 7° A certiddo de quitacdo eleitoral abrangera exclusivamente a plenitude do gozo
dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a convocagdes da
Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito, a inexisténcia de
multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral e ndo remitidas, e a
apresentagdo de contas de campanha eleitoral. (Incluido pela Lei n. 12.034, de 2009)

® Vencidos os ministros Arnaldo Versiani, Gilson Dipp e Marcelo Ribeiro.
19 Devido 4 mudanga na composigdo do Tribunal Superior Eleitoral, sagraram-se vencedores os ministros
Arnaldo Versiani, Gilson Dipp, Dias Toffoli e Henrique Neves.
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Um primeiro olhar sugere que, enfim, o ardil daqueles que se furtavam de agir com
transparéncia havia sido evitado: a falta de apresenta¢do de contas de campanha passa a ser
sancionada com a auséncia de quitacdo eleitoral e, logo, o sujeito carece de condigcdo de
elegibilidade para concorrer futuramente. A conclusao ¢ feita a partir do seguinte raciocinio:
se o registro de candidatura deve ser instruido com a certidio de quitagdo eleitoral!! e esta
abarca a entrega da prestacdo de contas, quem estd em mora com a justica ndo pode ser
candidato.

Apds a minirreforma, nas eleigdes gerais de 2010, e ja antecipando brecha legal,
muitos concorrentes passaram a apresentar relatérios arguindo a inexisténcia de arrecadagdo e
de gastos eleitorais, hipotese que, como visto, embora ndo acarretasse o decisum pela “nao
apresentacdo”, ocasionava, via de regra, a “desaprovacdo” das contas. Tal pratica generalizou-
se, com diversos concorrentes anexando declaracdes de nao movimentagdo financeira no
periodo de escrutinio. Com isso, evitava-se tanto a auséncia de condi¢do de elegibilidade,
quanto a necessidade de transparecer as doacdes e as despesas efetuadas.

Tendo conhecimento do ocorrido, decidiu o Tribunal Superior Eleitoral, para o pleito
de 2012, inserir item especifico na Resolu¢do n. 23.376, dispondo que ndo apenas a falha na
apresentacdo de contas gerava a negativa de quitacdo eleitoral, mas também a sua
desaprovacao (artigo 52, § 2°).

Apesar de posteriormente revogado em juizo de retratacdo, interessa ao presente
exame averiguar se a justica especializada procedeu com a devida técnica processual ao
introduzir o dispositivo ou se ha outras ferramentas mais adequadas para a solu¢do do caso.
Nota-se, ademais, que nao se estd adentrando em juizo de valor se correto ou errado o
conteudo da posi¢do dos ministros, uma vez que se aventa tio-s6 o aspecto formal do ato'2.

De modo antecipado, o trabalho sustenta as seguintes premissas: 1) que o uso do
poder normativo ndo foi adequado na hipdtese em tela; e 2) que a edicdo de enunciado de

sumula ou a decisdo de casos concretos seriam atividades mais acertadas.

" Lei n. 9.504/1997, Artigo 11, § 1° O pedido de registro deve ser instruido com os seguintes documentos:
VI - certiddo de quitagdo eleitoral [...].

12 Para ler a respeito do aspecto material do ato normativo: Barros (2012), Cruz (2012), Silva (2012) e o TCC de
um dos coautores.
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A proposi¢do inicial tem por fundamento o fato de que, a priori, o artigo legal nao
visava a operacionalizar a lei, mas interpretava o alcance do termo “contas nao apresentadas”,
que, para os ministros, haveria de incluir aquelas prestagdes entregues (e, consequentemente,
prestadas) sem qualquer movimentacdo financeira (julgadas desaprovadas). Numa visdo
administrativista, poder-se-ia dizer que o ato era dirigido aos funcionarios da Justica Eleitoral,
alertando-os para nao emitirem documento de quitagdo se apurada a caréncia de
accountability.

Ocorre que a redagdo tinha destinatario certo, era encaminhada aos candidatos, aos
partidos politicos e, a época, aos comités financeiros, obrigando-os a prestarem contas de
forma efetiva, sob pena de nova consequéncia juridica (a falta de quitacdo eleitoral). Fala-se
nova porque sempre existiram penalidades pela desaprovagdo de contas, a exemplo das
sancOes do artigo 30-A da Lei n. 9.504/1997 e da a¢do de investiga¢do judicial eleitoral
(artigo 22 da Lei Complementar n. 64/1990).

Outro ponto relevante para a premissa reside na modulagdo dos efeitos do
dispositivo, ou seja, se ele valeria para as eleicdes passadas ou somente dali para frente,
pendéncia juridica sem maioria formada. A simples discussdo acerca da (ir)retroatividade
normativa aventa que a matéria ¢ mais profunda que a de executar as regras eleitorais. A
opg¢ao entre seguir a Lei da Ficha Limpa ou ndo penalizar aqueles com sentenga desfavoravel
nos pleitos anteriores'> demonstra que o § 2° do artigo 52 da Resolucdo n. 23.376/2012 trazia
mais dividas do que esclarecimentos.

De se questionar, até mesmo, se recomendada a edicdo de enunciado de sumula no
presente caso, porquanto o Tribunal Superior Eleitoral mudou de posicionamento diversas
vezes em menos de quatro anos'* — e a simula, como dito, é instrumento que deve refletir a
jurisprudéncia dominante, da qual ¢ mera indexadora. Numa primeira interpretagdo, por
maioria minima, entenderam os ministros que a quitacdo eleitoral deveria abranger a
aprovacao das contas. Em seguida, novamente por 4x3, apos a minirreforma de 2009, o

quadro predominante foi o de se obter a certiddo apenas com a entrega da contabilidade.

13 Nas sessdes administrativas, a Ministra Nancy Andrghi, relatora do voto vencedor, afirmou que havia mais de
vinte mil cidaddos com contas desaprovadas que podiam retirar a certiddo de quitacdo eleitoral antes da
Resolugao n. 23.376/2012, mas que poderiam ser obstados com a publicagdo do ato normativo.

14 Em parte, a fragmentagdo da jurisprudéncia ocorre pela propria composicdo da justica especializada, que nio
se da por membros de carreira, mas por mandato, ocasionando grande rotatividade entre os juizes.
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Enfim, fixa-se a redagdo do § 2° no julgamento do Processo Administrativo n. 594-59, com
retorno a decisdo inicial, mas cujo paragrafo é revogado em juizo de retratacao.

Com base nesses apontamentos, conclui-se que a hipotese em apreco merecia maior
amadurecimento argumentativo e pacificacdo jurisprudencial no intuito de resguardar a
isonomia e a seguranga juridica no processo eletivo. Dessa forma, ndo se concorda com a
solugdo proferida pelo TSE de inserir o entendimento juridico em ato normativo infra legem,
tampouco se compreende que o estado da arte indicaria a formulagao de enunciado de simula.
Isso posto, o recurso adequado, conforme a exposicdo até agora delineada, sugere que a
celeuma seja resolvida mediante a decisdo de casos concretos, até que o tempo € o costume

esbocem posi¢do mais robusta, estavel e vinculante.

4 CONCLUSAO

O artigo trata da influéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015 na atuagdo da
Justica Eleitoral, numa perspectiva que, embora preponderantemente descritiva, tem como
objetivo desenvolver estudo critico e pratico.

A exposicao inicia pelo valor das decisdes no processo judicial a partir da teoria do
direito, para, em seguida, analisar a incorporagdo de seus fundamentos pela lei processual
brasileira. Na técnica descrita pelo legislador patrio, o ato de interpretar o precedente para
dele se extrair a razdo de decidir ndo € atividade do juiz subsequente, mas daquele que julga o
caso paradigma — espera-se que de cada precedente seja retirada regra geral e abstrata,
desvinculada dos fatos da vida.

Disso surge a necessidade de mecanismos que garantam a legitimidade de tais regras,
a fim de que a criagdo judicial do direito ndo ultrapasse os limites faticos de cada demanda.
Caminham nesse sentido os dispositivos como o dever de fundamentagdo (artigo 489, § 1°,
especialmente os incisos V e V1), a obrigacdo de que o enunciado de simula seja redigido em
atencdo as circunstancias faticas dos casos (artigo 926, § 2°) e a imposicdo generalizada de
estabilidade, coeréncia e integridade da jurisprudéncia (artigo 926, caput). Todos apontam a
necessidade de se implantar cultura argumentativa do precedente judicial, muito além de mero

rol de provimentos vinculantes.
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Nao ¢ demais lembrar que, na auséncia de normas que regulem os processos
eleitorais, as disposi¢des do CPC de 2015 sdo de aplicagao supletiva e subsidiaria. Decorre,
portanto, que o sistema acima pode ser incorporado a justi¢a especializada como forma de
repensar a atuacdo do Judiciario e a sua interferéncia nos escrutinios. Para tanto, necessario
debater ndo apenas a atividade jurisdicional do 6rgdo (que se vale dos contributos do novo
Cdédigo), como também o seu controverso poder normativo. Embora alguns autores sustentem
a inconstitucionalidade desta competéncia, a pratica cotidiana passa ao largo das discussoes:
com frequéncia, sdo expedidas resolugdes no intuito de, na maioria das vezes, operacionalizar
o ordenamento legislativo.

Logo, o ponto incisivo da pesquisa se volta a escolha de como o Tribunal Superior
Eleitoral deve atuar no processo eletivo. Tem-se, segundo o estudo da Resolu¢do TSE n.
23.376/2012, que o seu papel deve ser conjugado as regras sobre o emprego do precedente
previstas no CPC de 2015. Nas hipoteses em que houver controvérsia, deve a atuacdo da
Justica Eleitoral privilegiar a resolucdo de casos concretos e, quando efetivamente fixada
jurisprudéncia dominante, a redagdo de enunciado sumular. A seu tempo, a competéncia de
emitir atos normativos fica relegada, quando admitida, a executar a lei.

A questdo ¢, acima de tudo, de controle. Afora os poderes regulamentares, a justica
especializada esta sujeita aos mesmos critérios e limites que os demais 6rgaos do Judiciario.
Cada atividade em seu lugar: a resolucdo normativa ndo pode servir para solucionar
controvérsias, nem para interpretar assuntos legais polémicos; a simula deve refletir a
jurisprudéncia dominante, ndo ser utilizada como forma de pacifica-la; e, onde possivel, o
sistema de precedentes deve girar em torno da vinculagdo da ratio decidendi extraida das

decisdes obtidas a partir dos casos concretos.
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