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RESUMO: Este artigo descreve a fungdo normativa da
Justica Eleitoral e defende a existéncia de algumas formas
de legitimacao dessa atribui¢do exercida pela Corte Superior
Eleitoral brasileira, com o objetivo de apresentar uma
melhor sistematizagdo da matéria, bem como de contribuir
para a discussdo acerca de sua constitucionalidade. Em
primeiro lugar, estuda-se o sistema constitucional de controle
jurisdicional das eleigdes e as peculiaridades da Justica
Eleitoral brasileira, especialmente a sua fun¢do normativa.
Verificou-se que a Justica Eleitoral detém a prerrogativa de
expedir atos normativos para regulamentar a lei eleitoral
ou para inovar em matéria omitida ou insuficientemente
tratada pelo legislador, desde que n3o o faga contrariando
as disposi¢des legais ja existentes. Concluiu-se que a fungao
normativa da Justiga Eleitoral possui algumas formas de
legitimacdo que sdo preexistentes a atual Constitui¢do
Federal, como a legislativa, a doutrinaria, a jurisprudencial e
a social. Além dessas formas de legitimacao, constatou-se que
a funcdo normativa da Justiga Eleitoral possui legitimidade
constitucional implicita, a partir de quatro pontos de vista
diferentes: em virtude da adog¢do do sistema constitucional
de controle jurisdicional das elei¢des, conjugada com a
teoria dos poderes implicitos; em razao das disposi¢oes
constitucionais transitorias; em decorréncia dos checks and
balances na separagdo dos Poderes; e, por fim, em razdo da
postura da Suprema Corte diante da atribui¢ao normativa da
Corte Superior Eleitoral brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Eleitoral. Fun¢do normativa.
Resolugdes eleitorais. Legitimagao constitucional. Teoria dos
poderes implicitos.

ABSTRACT: This article describes the normative function
of brazilian Electoral Justice and defends the existence of
some legitimation forms of this assignment carried out by
the brazilian Superior Electoral Court, in order to present
a better systematization of the field, and to contribute to the
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discussion about its constitutionality. First, it is analyzed the
constitutional system of jurisdictional control of elections,
and the peculiarities of the brazilian Electoral Justice,
especially its normative function. It was identified that the
brazilian Superior Electoral Court has the prerogative
to issue normative acts to regulate the electoral law, or to
innovate on the legislature omitted or insufficiently addressed
by the legislature, since they do not contrary to the existing
legal provisions. It was concluded that the normative function
of brazilian Electoral Justice has some forms of legitimacy
that are existing prior to the current Federal Constitution,
as legislative, doctrinal, jurisprudential and social. In
addition to these forms of legitimacy, it was found that the
normative function of the brazilian Electoral Justice has
implicit constitutional legitimacy, from four different points
of view. First, due to the adoption of the constitutional system
of elections jurisdictional control, with the theory of implied
powers,; second, because the transitional constitutional
provisions; third, as a result of checks and balances in the
separation of powers; and finally, because of the Supreme
Court's position on the normative incumbency of the brazilian
Superior Electoral Court.

KEYWORDS: Electoral Justice. Normative function.
Electoral resolutions. Constitutional legitimation. Theory of
the implied powers.

1. INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, o rgao responsavel

pela administracdo, regulamenta¢do e controle das eleicdes ¢ a

Justica Eleitoral, integrante do Poder Judicidrio da Unido, que detém

previsao expressa na Constitui¢do Federal (artigos 118 a 121). Em
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razdo dessa previsao constitucional expressa, diz-se que no Brasil se
adotou o modelo jurisdicional de controle das eleicoes.

Embora a Constituigdo Federal ndo descreva as
atribuicdes da Justica Eleitoral, ela delega o dever de estabelecer
e pormenorizar a estrutura e as funcdes da Justica Eleitoral a lei
complementar (art. 121, caput). Tal lei complementar jamais adveio,
fazendo-se concluir, portanto, que o Cddigo Eleitoral, embora lei
ordinaria, foi recepcionado como se lei complementar fosse, no que
se refere as disposi¢des acerca da organizagdo e da competéncia da
Justica Eleitoral. Alias, tanto o Tribunal Superior Eleitoral - TSE
(CTA 13.005, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 10/09/1992)
quanto o Supremo Tribunal Federal - STF (MS 26.604, Rel. Min.
Cérmen Lucia, j. em 04/10/2007) ja se manifestaram nesse sentido.

Dentre as fungdes' previstas no Codigo Eleitoral esta
a atribuicdo normativa da Justica Eleitoral (artigo 1°, paragrafo
unico, e artigo 23, inciso 1X). Corroborando tais disposicdes, a Lei
9.504/1997, em seu artigo 105, caput, inclusive estabelece um marco
temporal para a edi¢do de normas regulamentadoras pelo TSE. Além
desses dois diplomas legais, varias outras leis, tanto anteriores a atual
Constitui¢ao Federal quanto posteriores a ela, trouxeram disposi¢des
acerca da fun¢do normativa da Justica Eleitoral.

Levando-se em conta o fato de a fun¢do normativa
da Justica Eleitoral ndo estar expressamente prevista no corpo da
ConstituicaoFederal, mas,sim,noAtodas Disposi¢des Constitucionais
Transitérias - ADCT e em dispositivos infraconstitucionais, uma
indagacdo pode ser formulada: essa atividade normativa da Justica
especializada detém legitimacdo constitucional? Por outro lado,
considerando-se a existéncia de dispositivos legais conferindo
atribuicao normativa a Justica especializada, outra questao pode ser

1 Alguns dos autores eleitoralistas preferem utilizar as expressdes atividades, competéncias,
atribuigdes, ou poderes, para fazerem mengao as fungbes da Justica Eleitoral. Neste artigo, as expressdes
serdo utilizadas indistintamente.
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levantada: essa atividade regulamentar encontra outras formas de
legitimagdo, que ndo necessariamente constitucional?

O presente artigo visa contribuir para a resolucao de tais
questionamentos.

Cumpre ressaltar que o tema, atualmente, ndo apresenta
elevada preocupacdo doutrinaria em termos de sistematizacdo e
fundamentacdo tedrica. Quando da elaboracao de manuais ou cursos
de Direito Eleitoral, os autores, salvo algumas exceg¢des, limitam-
se a apresentar a fun¢do normativa da Justi¢a Eleitoral em poucas
linhas, ndo abordando a relevancia tedrica e pratica que a matéria
apresenta. Alids, ¢ escassa a bibliografia especifica sobre o tema.

De outro lado, quando os autores discutem a atividade
normativa do TSE, basicamente duas posigdes sdo verificaveis:
ou aceita-se a hipotese do poder regulamentar, apontando sua
relevancia, inclusive elencando as resolucdes do TSE como fontes
de Direito Eleitoral; ou nega-se veementemente a possibilidade de
a Corte Superior Eleitoral regulamentar as elei¢des, refutando-se,
inclusive, sua constitucionalidade.

De fato, eleicdes representam o exercicio maximo da
democracia, e, assim, as normas que as regem devem ser claras,
estritamente observadas, e perfeitamente legitimas, a fim de que nao
se prejudique a expressao popular na escolha de seus representantes.

Nao raro, a legislagdo apresenta-se ampla (e por
isso inexequivel) ou omissa (ou insuficiente), para regular todos
os aspectos da dindmica do processo eleitoral. Nesse contexto,
exsurge a necessidade da Justica especializada, a fim de conferir
exequibilidade a Constituicdo Federal e as leis eleitorais, expedir
resolucdes, minudenciando as disposi¢des legais, ou mesmo
inovando normativamente no caso de omissdes ou insuficiéncias
legislativas. Essa ¢ a tradi¢cdo brasileira desde o primeiro Cddigo
Eleitoral, de 1932.
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Diante desta tradi¢do octogendria, imperiosa a analise
acerca da legitimacao da fung¢do normativa da Justica Eleitoral,
uma vez que, se eventualmente inconstitucional tal atuagdo, todos
os pleitos regulamentados pelo 6rgdo eleitoral, desde sua criagdo,
em 1932, embora observassem a clareza das normas € seu estrito
cumprimento, estariam maculados pela falta de legitimidade, o que
infirmaria a manifestacdo popular na escolha de seus representantes
desde entdo.

Por essa razdo, o presente artigo busca apresentar as
formas de legitimacdo da funcdo normativa da Justica Eleitoral,
especialmente a constitucional, buscando-se uma sistematizacao
teorica embasada na doutrina eleitoralista que versa sobre essa
atividade normativa da Justiga especializada.

2. O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO DE
CONTROLE JURISDICIONAL DAS ELEICOES

2.1 SUCINTAS OBSERVACOES ACERCA DOS
INTERNATIONAL ELECTORAL STANDARDS
E DOS ELECTORAL MANAGEMENT BODIES

Com o advento da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada e proclamada pela Resolucao 217 A (IIl) da
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948,
por forca do seu artigo 21, especificamente por sua secao 3%, “foram
desenvolvidas, sedimentadas e codificadas algumas praticas em

39

varios documentos internacionais®” com o objetivo de “concretizar o

2 Artigo 21. 1. Todo ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente ou
por intermédio de representantes livremente escolhidos. 2. Todo ser humano tem igual direito de acesso
ao servigo publico do seu pais. 3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade
sera expressa em eleigbes periédicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou processo
equivalente que assegure a liberdade de voto (sem grifos no original).

3 Como exemplo, PELELLA (2012, p. 134) aponta o International Institute for Democracy and Electoral
Assistance (IDEA - Disponivel em: <http://www.idea.int/>. Acesso em: 09/06/2019) e o Organization for
Security ans Co-operation in Europe/Office for Democratic Institutions and Human Rights (OSCE/ODIHR
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direito de todos a elei¢des livres e corretas (free and fair elections)”
(PELELLA, 2012, p. 133-134). Essas regras, denominadas
international electoral standards (padrdes normativos eleitorais
internacionalmente sugeridos), destinar-se-iam as democracias
emergentes, sendo, contudo, possivel que os paises avancgados
na seara eleitoral pudessem “apreender dessas fontes suas regras
organizativas basicas” (PELLELA, 2012, p. 133-134).

Segundo PELELLA, um dos pontos essenciais de todo e
qualquer international electoral standard diz respeito a necessidade
do estabelecimento de padrdes de confiabilidade, imparcialidade
politica, corre¢do e eficicia administrativa da autoridade da
administracdo e condug¢do do processo eleitoral e dos procedimentos
correlatos de fiscaliza¢do, votagdo, apuragao e¢ proclamagao dos
resultados. Conforme o autor, essas estruturas, as quais estariam
incumbidas das tarefas que “englobam toda a condugao do processo
eleitoral - e em tultima analise atuam como garantes do devido
processo legal eleitoral -, sdo conhecidas como electoral management
bodies” (PELELLA, 2012, p. 134).

Os modelos de electoral management bodies variam
muito de Estado para Estado, sem que se possa, com precisao,
individualizar padrdes culturais ou legais dominantes. Essa alta
variacao se da, especialmente, quanto aos limites de atuagdo de cada
uma das estruturas e seu papel na seara regulamentar ¢ de controle
de legalidade e legitimidade das elei¢des. Suas fungdes sdo as de
administracao, regulamentacao e controle das elei¢cdes, que podem
ser exercidas por um Unico Orgdo* ou por estruturas organicas
diversas’. Quanto mais 6rgaos componham os electoral management
bodies, menor serd a acumulacao de fung¢des nos respectivos 0rgaos,

- Disponivel em: <http://www.osce.org/odihr>. Acesso em: 09/06/2019).

4 Como ocorre no Brasil, em que o electoral management body é a Justica Eleitoral.

5 Como ocorre no México, em que os electoral management bodies séo o Instituto Federal Electoral,
que exerce fungdes administrativas, e o Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, que exerce
a funcéo de controle.
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ao passo em que quanto menor for o niimero de 6rgdos constantes
dos electoral management bodies, maior serd a acumulagdo e a
superposi¢ao de fungdes (PELELLA, 2012, p. 135-136).

Em sintese, portanto, os international electoral
standards, além de outras diretrizes eleitorais, apontam a necessidade
de existéncia em cada Estado soberano de electoral management
bodies, isto €, 6rgaos eleitorais para administragdo, regulamentagao
e controle dos pleitos.

2.2 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
DE CONTROLE DAS ELEICOES

Nao resta duvida de que o modelo adotado pelo Brasil
desde o primeiro Codigo Eleitoral, de 1932, até os dias atuais,
¢ o sistema de controle jurisdicional®, através de uma jurisdi¢ao
especializada eleitoral, sem embargo do exercicio da jurisdi¢dao
constitucional pelo STF, confiando-se a verificacdo da regularidade
das elei¢des e o contencioso eleitoral a um ramo especifico do
Poder Judiciario da Unido, a Justica Eleitoral, que detém assento na
Constitui¢do Federal, em seus artigos 118 a 121 (OLIVEIRA, 2010,
p. 45).

A classificacdo dos sistemas de controle de cada pais
leva em conta o 6rgdo que exerce a fungdo de controle das eleigdes,
sendo irrelevante para fins de classificagdo do sistema qual o 6rgdo

que exerce a administrag¢do ou a regulamentagdo eleitoral.
Segundo PELELLA, a Justi¢a Eleitoral ¢ o electoral management
body brasileiro (2012, p. 138), quer dizer, € a Justiga especializada
que exerce func¢des de administracao, regulamentacdo e controle

6 Na doutrina é possivel identificar, conforme o autor com o qual se embasa, trés ou quatro diferentes
sistemas de controle das eleicdes. GOMES, por exemplo, acompanhada por grande parte da doutrina
nacional, identifica apenas trés sistemas de controle das eleigdes: o sistema da verificagdo dos poderes;
o sistema eclético; e o sistema jurisdicional (1998, p. 23). OLIVEIRA, por sua vez, apresenta quatro
sistemas de controle das elei¢cdes: o sistema politico (ou de verificagdo dos poderes); o sistema misto;
o sistema administrativo; e o sistema jurisdicional (2010, p. 29). Contudo, os doutrinadores concordam
que a classificagcdo do sistema de controle diz respeito a natureza do érgdo incumbido de verificar a
regularidade dos atos e procedimentos eleitorais (GOMES, 1998, p. 23; OLIVEIRA, 2010, p. 29).
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das eleicOes’. A Justica Eleitoral brasileira € a estrutura incumbida
de exercer as fung¢des apontadas como essenciais para a caracteriza-
c¢do da autoridade eleitoral; contudo, essa constatagdo ndo parte de
uma determina¢do constitucional expressa nesse sentido.

Nossa Constituicdo Federal, apesar de analitica, foi
sucinta na definicdo de algumas estruturas basicas do Estado,
sugerindo ou subentendendo (em vez de diretamente regulamentar)
determinados pontos. Na parte do texto constitucional reservado a
Justica Eleitoral (artigos 118 a 121), estabelecem-se a sua estrutura,
o modo de investidura e as garantias de seus membros, além de
algumas competéncias jurisdicionais reservadas ao TSE, reservando-
se as demais a lei complementar prevista no artigo 121, caput. Nao
ha, contudo, qualquer men¢ao no corpo da Constitui¢ao Federal,
mesmo que de maneira indireta, ao desempenho de outras fungoes
ndo jurisdicionais, de forma a permitir a qualificagdo da Justica
Eleitoral como o electoral management body brasileiro®.

Entretanto, em uma busca mais aprofundada no texto
constitucional, verifica-se que as atribui¢cdes ndo jurisdicionais da
Justica Eleitoral sdo pressupostas pela Constituicdo Federal, com
base na herancga do direito pré-constitucional. Ainda, ¢ no ADCT que
se localizam as regras que atribuem a Justica Eleitoral, de maneira
indireta, as atividades nao jurisdicionais que conhecemos®.

Em sintese, inexiste dispositivo no corpo da Constitui¢ao
Federal que atribua a Justi¢a Eleitoral as fungdes de administracao,
regulamentacdo e controle das elei¢cdes, mas, ainda assim, ndo se
discute que tais atribuigdes tipicas de electoral management body
pertencam a tal Justiga especializada.

7 Porém, repise-se: diz-se que no Brasil se adota o sistema jurisdicional de controle das elei¢des, nao
porque a Justica Eleitoral brasileira administra ou requlamenta as eleigdes, mas sim por ser ela, também,
o 6rgéo responsavel por controlar o pleito (tanto em termos de verificagdo da regularidade das eleigdes
como em fungéo do contencioso eleitoral).

8 Em verdade, “a Unica mengao direta as fungdes néo jurisdicionais da Justica Eleitoral avistavel no
corpo da Constituicdo esta no artigo 17, ao tratar do registro de partidos politicos e da obrigacdo de
prestagdo de contas das agremiagdes” (PELELLA, 2012, p. 139).

9 Mais especificamente o artigo 2°, § 2°; o artigo 5°, §§ 1°, 2° e 4°; o artigo 6°, caput, e §§ 1°e 2%, e 0
artigo 13, §3°, todos do ADCT.
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Além disso, PELELLA apresenta dois fatores essenciais
atribuidos pela doutrina para a adocao da jurisdicionalizagdo do
processo eleitoral brasileiro: a terciariedade do Judiciario; e a
capilaridade desse Poder (2012, p. 139-140).

A terciariedade do Judiciario em relagao aos Poderes
autenticamente politicos (Executivo e Legislativo), e diretamente
interessados na disputa politica, recomendava a concentragdo de
funcdes nas estruturas judicidrias; esse ponto, portanto, tem a
ver com a confiabilidade do sistema eleitoral, mas ndo se trata
de fundamento exclusivamente brasileiro, haja vista que foi o
movel em diversos paises para que abandonassem o sistema de
verificacdo dos poderes puro, e preferissem aqueles que total ou
parcialmente tivessem interferéncia do Judiciario (nesse sentido:
OLIVEIRA, 2010).

Por sua vez, a capilaridade do Judiciario favorecia
a penetragdo da administragdo, regulamentacdo e controle das
eleigdes nos mais diversos pontos do Brasil, Pais este de dimensdes
continentais. Contudo, essa ndo foi pratica nova no que se refere ao
sistema eleitoral brasileiro, haja vista que no Século XIX, utilizava-
se de instalacdes e estruturas da Igreja para possibilitar a reunido
dos eleitores e a materializagdo da escolha do colégio eleitoral,
aproveitando-se, portanto, da capilaridade que o clero ja aquela
época apresentava, alcangando povoados e municipios desprovidos
de estrutura oficial do Estado (PELELLA, 2012, p. 140, nota n. 16;
e SILVA, 2010, p. 128).

Assim, a combinacdo de ambos os fatores acima
descritos levou a consolidacdo da jurisdicionalizacdo do processo
eleitoral em nosso sistema, construindo a Justi¢a Eleitoral tal como
a conhecemos hoje, com atribuigdes administrativas, regulamentares
e de controle das elei¢des.
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2.3 AS ATRIBUICOES DA JUSTICA ELEITORAL

De fato, a Justica Eleitoral brasileira foi desenvolvida
para fazer frente a necessidade de as eleigdes serem realizadas
em ambiente neutro, “sem a contaminacao natural do processo de
escolha do poder pelos seus detentores” (SILVA, 2010, p. 139). Ela
atua como terceiro, decidindo mediante critérios normativos, de
forma imperativa e imparcial (OLIVEIRA, 2010, p. 75).

Essa Justica especializada, desde sua criacdo, assume
todas as atribuigdes relativas ao processo eleitoral (OLIVEIRA,
2010, p. 75-76). Diante disso, a doutrina eleitoralista, quando passa
a comentar as peculiaridades da Justiga Eleitoral, majoritariamente
aponta ser ela titular de quatro fungoes primordiais para a realizacao
de seu mister especializado. Sao elas: a fungdo jurisdicional; a
fun¢do administrativa; a fun¢do consultiva; e a fungdo normativa
(nesse sentido: GOMES, 1998; RIBEIRO, 2000; COSTA, 2010;
CASTRO,2012; GOMES, 2014; RAMAYANA, 2015; ZILIO, 2016;
entre outros), em verdadeira superposi¢ao de fungdes (PELELLA,
2012, p. 140).

Consoante ALMEIDANETO, “como um espelho daquilo
que ocorre com a classica doutrina da separacao dos Poderes, ou
melhor, da divisao de fun¢des do Estado, a Justica Eleitoral, além de
sua atividade tipica jurisdicional, também exerce, de forma atipica,
fungdes administrativas e legislativas” (2014, p. 53); no ambito da
Justica especializada, essas atividades sdo muito mais acentuadas e
verificaveis que em outros ramos do Judiciario.

A fungdo normativa da Justica Eleitoral, ora objeto de
estudo, sera analisada no préoximo topico.
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3. AFUNCAO NORMATIVA DA JUSTICA ELEITORAL

3.1 AS RESOLUCOES DO TSE COMO FONTES DE
DIREITO ELEITORAL

Inicialmente, cabe referir que a doutrina eleitoralista,
desde ha muito, aponta como uma das fontes de Direito Eleitoral
as resolucdes exaradas pelo TSE. Entre os doutrinadores, desde
ha muito, ¢ assente a afirmagdo de que as instrucdes expedidas
pela Justica Eleitoral sdao fontes de Direito Eleitoral (nesse
sentido: FERREIRA, 1991; JARDIM, 1996; GOMES, 1998;
RIBEIRO, 2000; PINTO, 2008; COSTA, 2010; CANDIDO, 2012;
COELHO, 2012; CASTRO, 2012; GOMES, 2014; ZILIO, 2016; e
GONCALVES, 2018).

Como ¢ possivel perceber, hA um quadro de mutua
imbricagao entre as fungdes da Justica especializada e as fontes de
Direito Eleitoral. De fato, ao mesmo tempo em que se reconhece
a competéncia normativa da Justica Eleitoral, se reconhece, em
igual medida, que o resultado dessa atribui¢ao exercida pela Justica
especializada constitui fonte informativa de Direito Eleitoral. Quer
dizer, quanto maior for o reconhecimento de que as instru¢des do
TSE possuem carater fundante de Direito Eleitoral, maior sera o
reconhecimento da atribui¢ao da Corte Superior em expedir tais atos
normativos, € vice-versa.

3.2 A CONCEITUACAO DA ATRIBUICAO
NORMATIVA DA JUSTICA ELEITORAL

A atribuicdo normativa da Justica Eleitoral representa a
prerrogativa conferida a Justica especializada para editar instrugdes
normativas para garantir a correta execugdo das leis eleitorais
(GOMES, 1998, p. 82). Trata-se de funcdo atipica exercida
precipuamente pelo TSE.
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MACEDO e SOARES, defendendo um maior rigor em
compartimentalizar a fungdo regulamentadora e a fungdo normativa,
referem que a Justica Eleitoral, ao exercer a funcdo regulamentar,
produz regulamentos que objetivam instrumentalizar a aplicagdo
das leis eleitorais, sendo vedado que essa atividade va de encontro
as defini¢des legais (2014). Além disso, a atribuicdo regulamentar
representa “poder infralegal, porque decorrente da propria legislagao
eleitoral que o prevé”, e dessa funcao regulamentar “nascem apenas
atos normativos secundarios” (MACEDO e SOARES, 2014).

Ocorre que, segundo Elaine Harzheim Macedo, citada
por PAIM, em decorréncia das previsdes legais sobre a expedi¢cdo
de instrugdes eleitorais pelo TSE, a Corte “passou, elei¢do a eleigao,
a expedir Resolu¢oes que muitas vezes vao além do simples poder
regulamentador, entrando em esferas tipicamente de producao
legislativa (criagdo de direito)” (2016, p. 81). Assim, aos poucos
passou-se de fungao regulamentadora para uma verdadeira atividade
normativa (PAIM, 2016, p. 81), ¢ do poder normativo, “resultam
atos normativos primarios e assim temos as leis, o decreto autdénomo
do Presidente da Republica e (como aqui defendido) algumas
resolugoes da justiga eleitoral” (MACEDO e SOARES, 2014).

Assim, segundo MACEDO e SOARES, embora
usualmente se inclua na fun¢do normativa, o TSE detém, também,
funcdo regulamentar (2014). Embora os autores ndo definam dessa
forma, ¢ possivel, com base em seus ensinamentos, apontar que
a Justica Eleitoral possui fung¢do normativa lato sensu, da qual
decorrem a fungdo normativa stricto sensu € a fungdo regulamentar.
A primeira (fungdo normativa stricto sensu) diz respeito a
excepcional elaboracdo de afos normativos primdrios, inovando no
arcabougo normativo eleitoral. A segunda (funcdo regulamentar)
consubstancia-se na usual edi¢do de atos normativos secundarios,
isto €, a regulamentagdo de normas juridico eleitorais ja existentes.
Compartilhando desse entendimento, ALMEIDA NETO, refere
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que “a mais abalizada doutrina tem registrado o exercicio da
atividade ndo apenas regulamentar, mas, sobretudo, normativa da
Justica Eleitoral” (2014, p. 111). PAIM, no mesmo sentido, adverte
a impossibilidade de se confundir poder regulamentar com poder
normativo (2016, p. 80).

Nao obstante, a doutrina e a jurisprudéncia utilizam
indiscriminadamente as nomenclaturas poder regulamentar e
poder normativo, conforme a constatacao de PAIM: “muito embora
sejam distintas a mera e usual fun¢do regulamentar e a excepcional
funcdo normativa, o proprio TSE acaba utilizando-as como termos
sindbnimos” (2016, p. 80). Na doutrina ocorre da mesma forma; ¢ o
exemplo de ALMEIDA NETO, que conceitua a fun¢do normativa
da Justica Eleitoral como sendo aquela exercida pelo TSE, “no uso
de seu poder regulamentar, por meio de regulamentos autdbnomos
e independentes impregnados de abstratividade, impessoalidade e
generalidade, com forca de lei ordinaria federal”, e que por essas
caracteristicas admitem controle concentrado de constitucionalidade
perante o STF (2014, p. 112 - sem grifos no original), claramente
se referindo a expedicdo de atos normativos primarios pela Justica
Eleitoral, e, portanto, a sua fun¢do normativa, € nao a atribui¢do
regulamentar.

Por fim, cumpre ressaltar que a manifestacio da
funcdo normativa lato sensu da Justica Eleitoral, seja ela de carater
regulamentar ou normativo stricto sensu, se da sob o titulo de
Resolugao®.

3.3 A SEPARACAO DOS PODERES E OS
LIMITES MATERIAIS E FORMAIS PARA
O EXERCICIO DA FUNCAO NORMATIVA DA
JUSTICA ELEITORAL

10 ALMEIDA NETO (2014), em substanciosa monografia especifica acerca da fungdo normativa da
Justica Eleitoral, apresenta outras formas de manifestagdo dessa atividade, inclusive apresentando
tipologias das resolugdes eleitorais.
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Segundo ALMEIDA NETO, a funcdo normativa,
indubitavelmente, ¢ a mais sensivel das atribuigcdes da Justica
Eleitoral, porquanto nao raras vezes “ultrapassa as fronteiras e limites
do Judicidrio para inovar em matéria legislativa” (2014, p. 173).
Portanto, necessaria a observancia de limites, pela Justica Eleitoral,
no exercicio da fungdo normativa. Nesse contexto, o referido autor
indica como ponto de partida para o estabelecimento de limites ao
exercicio normativo da Justiga especializada, especialmente, a ideia
de separagdo dos Poderes.

No entender de MACEDO e SOARES, este modelo,
“pensado para bloquear os excessos do Estado contra os individuos,
¢ hoje aplicado com o sistema de freios e contrapesos (checks and
balances), uma forma de superar a inércia estatal (decorrente do
bloqueio reciproco) mediante controles e complementos mutuos entre
os poderes” (2014). Dessa maneira, “os trés poderes possuem suas
respectivas fungdes tipicas, mas eventualmente praticam fungdes
atipicas (tipicas de um seu congénere) como forma de controle e
também como forma de fazer o Estado funcionar, em prol do individuo
e nao contra ele” (MACEDO e SOARES, 2014). Em outras palavras,
cada orgdo do poder exerce, de forma preponderantemente, uma
funcao, e, de forma secundaria, as outras duas. Da preponderancia
advém a tipicidade da funcao; da secundariedade, a atipicidade.

Segundo MARTINS, ja “ndo ¢ satisfatoria a divisdo
rigida e estanque de fungdes entre os poderes de Estado. Hoje, o
estabelecimento de fungdes atipicas, ao lado das fungdes tipicas,
¢ ato necessario para sustentar a propria triparticdo e nao constitui
ofensa a separagdo de poderes” (2014).

MACEDO e SOARES, por sua vez, referem que “a
‘harmonia’ referida pelo constituinte originario na rela¢do entre os
poderes € apenas parcial. Seja pela independéncia que ¢ garantida
a cada um, seja pelos freios e contrapesos, havera fricgdes” (2014).
E complementam referindo que “a grande e paradoxal virtude desse
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modelo tripartite com freios reciprocos ¢ fazer o sistema estatal
funcionar mesmo pelo seu ndo-funcionamento eventual: pois ¢
melhor um impasse entre os poderes do que a absor¢cao de um pelo
outro” (MACEDO e SOARES, 2014). Ainda, salientam os autores
que ndo sdo as atribuigdes tipicas que acarretam maiores reflexdes,
mas exatamente aquelas atipicas, realizadas no limite entre as fungdes.

Da mesma forma, ALMEIDA NETO refere que o maior
problema encontra-se no extravasamento das funcdes do 6rgdo, isto €,
“no ingresso indevido do Judiciario no dominio constitucionalmente
delimitado ao Executivo e ao Legislativo” (2014, p. 175). Diante
disso, como ja ressaltado, imperioso o estabelecimento de limites
para o exercicio da fun¢@o normativa da Justica Eleitoral; e limitagdes
de duas ordens sdo verificaveis para o exercicio dessa fungdo: limites
materiais e formais.

No que concerne aos limites materiais, verifica-se que
o exercicio da atividade regulamentar da Justi¢a Eleitoral deve se
restringir a2 matéria eleitoral (ALMEIDA NETO, 2014, p. 197).
Contudo, também se poderia acrescentar como limite material
a fun¢do normativa da Justica Eleitoral, na esteira daqueles que
defendem uma autonomia do direito processual eleitoral (como
PAIM, 2016), a restricdo também a matéria processual eleitoral.
Em outras palavras, as resolugdes expedidas pelo TSE s6 poderiam
versar sobre questdes eleitorais e processuais eleitorais.

No ambito dos /limites formais da fungdo normativa da
Justica Eleitoral, tem-se que os atos normativos somente ‘“podem
ser baixados segundo a lei (secundum legem) ou para suprir alguma
lacuna normativa (praeter legem)” (ALMEIDANETO, 2014, p. 193).
Fora isso, quando, por meio de resolucdes, a Justiga especializada
inova em matéria normativa, ou contraria dispositivos legais (contra
legem), “desborda da competéncia regulamentar, estando, por
conseguinte, sujeita ao controle de legalidade ou constitucionalidade
do ato” (ALMEIDA NETO, 2014, p. 193).
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No mesmo sentido, VELLOSO e AGRA referem que o
poder normativo da Justi¢a Eleitoral “sé pode ser realizado dentro
do programa normativo das leis (secundum legem), ou para suprir
eventual omissdo ou insuficiéncia das mesmas (praeter legem)”, e, a0
expedir resolugdes “fora dos limites legais, estara o Tribunal Superior
Eleitoral se contrapondo ao principio constitucional da legalidade
(art. 5° II, da CF), apanagio indelével ao Estado Democratico de
Direito” (2012, p. 37 - sem grifos no original)'.

No presente artigo, defende-se a possibilidade de se
exercer a funcdo normativa praeter legem, quando, em caso de
omissdo ou insuficiéncia normativa, o legislador ainda nao tiver se
manifestado; isso justamente em razdo da separagdo dos Poderes e
do sistema de freios e contrapesos, constituindo uma maneira de o
Judiciéario instar o legislador ao movimento.

Por fim, outro limite formal imposto pelo legislador,
segundo ALMEIDA NETO, foi a “introdu¢do de um marco
temporal para a edi¢do das instrucdes eleitorais”, implementada
pelas alteragdes promovidas pela Lei 12.034/2009, que, dentre
outras coisas, modificou a redacdo do artigo 105, caput, da Lei
9.504/1997, fazendo nele constar a data limite de 05 de margo do
ano da elei¢do (2014, p. 195). Inclusive, no art. 105, §3° da Lei
9.504/1997, em complementacdo ao disposto no caput, estabelece-
se que somente as resolugdes eleitorais publicadas até o dia 05 de
mar¢o do ano eleitoral serdo aplicaveis ao pleito imediatamente
seguinte, limitando formalmente a edicao de instrugdes eleitorais.
Por essa razdo, RAMAYANA indica uma espécie de principio da
anterioridade das resolugoes eleitorais (2015, 152-153).

11 Alids, é nesse sentido o posicionamento do STF: “Poder normativo n&o é poder legislativo. A norma
de caréater regulatério preserva a sua legitimidade quando cumpre o conteudo material da legislagdo
eleitoral. Pode conter regras novas, desde que preservada a ordem vigente de direitos e obrigagées, limite
do agir administrativo. Regras novas, e nao direito novo” (ADI 5.028, Rel. p/ Acérddo Min. Rosa Weber, j.
em 01/07/2014 - sem grifos no original).
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4. AS FORMAS DE LEGITIMACAO DA
REGULAMENTACAO DAS ELEICOES
PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

4.1 OS DEBATES DOUTRINARIOS ACERCA DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA FUNCAO
NORMATIVA DA JUSTICA ELEITORAL

O tema da fung¢do normativa da Justica Eleitoral
suscita inumeras discussdes doutrinarias na seara eleitoralista.
Resumidamente, ¢ possivel verificar duas posicoes acerca do poder
regulamentar da Justi¢a especializada: aqueles que sustentam a
inconstitucionalidade de tal exercicio pela Justiga Eleitoral; e
aqueles que apontam ser possivel o exercicio da atribuigdo normativa
da Justica Eleitoral, inclusive arrolando como fontes de Direito
Eleitoral as resolugdes exaradas pelo TSE. Esta segunda corrente,
ainda, subdivide-se da seguinte forma: aqueles que aceitam a
funcdo normativa da Justica eleitoral, desde que ela ndo invada as
competéncias legislativas do Parlamento; e aqueles que admitem
inclusive a edi¢do de atos normativos primarios pelo TSE.

Defendendo a inconstitucionalidade de tal atuacao,
SALGADO (2010), ESPINDOLA (2012) ¢ MARTINS (2014) sio
contundentes.

SALGADO ¢ enfatica ao arguir a incompatibilidade do
exercicio normativo da Justica Eleitoral com a Constituicao Federal
(2010, p. 233). A autora entende que ‘“sem previsdo expressa na
Constitui¢ao e em face de uma fungao atipica, nao se pode considerar
a possibilidade de elaboragao de normas, ainda que secundarias, pelo
Poder Judiciario” (SALGADO, 2010, p. 233).

Embora reconheca o fendmeno dos checks and balances,
e ressalte o exercicio de funcdes atipicas em todos os Poderes,
SALGADO entende que, com excegao das leis delegadas e medidas
provisorias (que sao submetidas a requisitos especificos e que sofrem
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atuacdo do Legislativo, quer pela autorizag@o, quer na sua conversao
em lei), a funcdo normativa esta reservada ao Legislativo (2010, p.
234). Assim, ¢ vedado ao Executivo e ao Judiciario estabelecerem
“normas gerais e abstratas que inovem no ordenamento juridico”
(SALGADO, 2010, p. 234).

AJustica Eleitoral, segundo SALGADO, diferentemente
do Executivo (no ambito estritamente regulamentar), do Conselho
Nacional de Justica e da Justica do Trabalho, ndo esta entre os
orgdos competentes “para a expedi¢do de atos normativos segundo
a Constituicao” (2010, p. 234). Conforme a autora, a atuacao
normativa ndo tem respaldo constitucional, sendo conferida,
unicamente, pelas leis de regéncia, e s6 podem ser admitidas quando
se destinarem a atuagao administrativa da Justi¢a especializada
(SALGADO, 2010, p. 234).

ESPINDOLA também ¢é incisivo ao apontar
a inconstitucionalidade do poder regulamentar da Justica
Eleitoral (2012, p. 77). Segundo o autor, a previsdo da atividade
regulamentar encontra-se no Coédigo Eleitoral e na Lei 9.504/1997,
e ndo na Constituicdo Federal, de forma que tais diplomas sao
inconstitucionais em tais permissivos legais para a fungdo normativa
do TSE (ESPINDOLA, 2012, p. 75-77).

Além da base dessa fungdo ser inconstitucional, o
proprio TSE, ao exercita-la, age de maneira inconstitucional, através
da “regra instituida por ‘ato de interpretacio’” (ESPINDOLA, 2012,
p. 78-79). Também, conforme o eleitoralista, “o poder que produz
a norma nao pode aplicé-la, em julgamentos, em casos concretos”
(ESPINDOLA, 2012, p. 80). Dessa forma, a fungdo normativa fere
a separagao dos Poderes e o principio da legalidade, e, portanto, de
lege ferenda, devem ser revogados os permissivos legais.

Por fim, MARTINS assevera que a competéncia de
legislar em matéria eleitoral ¢ privativa do Legislativo, e segundo
a autora, “extrapola o papel da jurisdicdo eleitoral criar normas
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de qualquer natureza, mesmo sob a justificativa de ‘aprimorar
as instituigdes politicas’ ou ‘melhor regular’ o processo eleitoral”
(2014). Segundo a autora, a fungdo normativa da Justica Eleitoral
seria uma atividade autoatribuida pela propria Justica Eleitoral, a fim
de moralizar a seara politica brasileira (2014).

Por outro lado, ZILIO (2016) e MACEDO e SOARES
(2014), por exemplo, acompanhados pela doutrina majoritaria,
aceitam a funcao normativa da Justiga Eleitoral.

ZILIO assevera que as “resolugdes expedidas pela Corte
Superior tém fun¢do precipuamente regulamentar, servindo para
interpretar e/ou esmiugar a legislacao eleitoral”, e, assim, nao seria
“possivel ao TSE, através daresolucdo, substituir a fungdo legislativa,
que ¢ privativa do Poder Legislativo” (2016, p. 25). MACEDO e
SOARES (2014), por sua vez, como ja referido, manifestam-se no
sentido da possibilidade de o TSE editar inclusive atos normativos
primarios.

4.2 LEGITIMACOES LEGAL, DOUTRINARIA,
JURISPRUDENCIAL E SOCIAL

Do exposto até agora, ¢ possivel observar a existéncia
de argumentos que refutam e defendem a constitucionalidade do
exercicio normativo da Justica Eleitoral. Como referido acima,
busca-se, com o presente artigo, analisar as formas de legitimacao
da fung¢do normativa da Justica especializada, partindo-se do
pressuposto de sua conformidade com a Constituigdo Federal.

Contudo, antes de se apresentar os fundamentos da
constitucionalidade de tal atribuicdo da Justica Eleitoral, cabe
apresentar outras formas de legitimacdo dessa atividade que, em
alguns casos, estdo consolidados desde antes da promulgagdo
da atual Constituicdo Federal. Essas formas de legitimacao da
funcdo normativa da Justi¢a Eleitoral sdo verificaveis como sendo:
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a legitimagcdo legal, a legitimagdo doutrinaria, a legitimagdo
Jjurisprudencial; e a legitimagdo social.

Sobre a legitimagdo legal, ¢é possivel verificar,
como referido acima, que, a partir de 1932, duas circunstancias
de importante relevo eleitoral passaram a ser tradigdo na seara
especializada. Naquele ano, foi editado o primeiro Codigo Eleitoral
brasileiro, que a um s6 tempo estabeleceu o sistema jurisdicional de
controle das elei¢oes e conferiu a Justiga Eleitoral a fun¢ao normativa
(OLIVEIRA, 2010, p. 45).

A partir de entdo, a atribuicdo normativa da Justiga
especializada foi mantida pela Le1 48/1935 (que promoveu alteragdes
no Codigo Eleitoral de 1932), pelo Decreto-Lei 7.586/1945, pelo
Codigo Eleitoral de 1950 e pelo atual Coédigo Eleitoral, de 1965,
em seus artigos 1°, paragrafo unico, e 23, incisos I e IX (ALMEIDA
NETO, 2014, p. 111; e PAIM, 2016, p. 76-77). Além disso, seguindo
a perspectiva histdérica, manteve-se a previsao da fungdo normativa
da Justica Eleitoral no artigo 27 da Lei 6.091/1974 (que dispde
sobre transporte gratuito de eleitores de zonas ruais), no artigo 18
da Lei 6.996/1982 (que dispde sobre processo eletronico de dados
nos servicos eleitorais) e nos artigos 38 e 39 da Lei 7.664/1988 (que
estabelecia normas gerais para as elei¢des municipais que ocorreriam
em novembro daquele ano, um més apds a promulgacao da atual
Constituicdo Federal). Além disso, também foi prevista a atribui¢ao
regulamentar da Justica Eleitoral no artigo 54 da Lei 8.214/1991,
no artigo 89 da Lei 8.713/1993 e no artigo 86 da Lei 9.100/1995,
chamadas Leis do Ano (que estabeleciam regras gerais para as
eleicdes que ocorreriam nos anos seguintes as suas publicagdes).
A Lei 9.096/1995 (que dispde sobre partidos politicos), também
reservou lugar para a fun¢do normativa da Justica especializada em
seu artigo 61 (ALMEIDA NETO, 2014, p. 112-113).

Posteriormente, adveio a Lei 9.504/1997 (a atual lei
geral sobre eleigdes) que em seu artigo 105, caput, também prevé a
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funcdo normativa da Justi¢a Eleitoral (ALMEIDA NETO, 2014, p.
113). Esse dispositivo foi modificado pelas alteragcdes promovidas
pela Lei 12.034/2009, que, mantendo a atribui¢dao regulamentar da
Justica especializada, apenas ressaltou que tal atividade deveria ser
exercida atendendo ao cardter regulamentar € sem restringir direitos
ou estabelecer sangoes distintas das previstas nesta Lei, 0 que, no
entender de MACEDO e SOARES, “significa o reconhecimento
implicito do legislador sobre a existéncia real deste poder normativo,
contra o qual naturalmente haveria de se impor” (2014).

Ressalte-se que as substanciosas alteracdes trazidas pela
Lei 13.165/2015, nao modificaram ou suprimiram os dispositivos
vigentes que trazem o permissivo legal da funcdo normativa da
Justica Eleitoral. Alids, nem mesmo as recentes modificagdes
implementadas pelas Leis 13.487/2017, 13.488/2017, 13.834/2019
e 13.891/2019 na seara eleitoral assim o fizeram.

Dessa forma, diante do tradicional tratamento legal
sobre a atividade normativa da Justica Eleitoral (tanto anterior
a atual Constitui¢do Federal quanto posterior a ela), ¢ possivel
verificar que tal atribuicdo conferida a Justica especializada possui
historica e consolidada legitimagdo legislativa, recrudescendo
a tese da constitucionalidade da funcdo normativa. Alids, se
assim nao fosse, a seara especializada, talvez, deteria o caso de
inconstitucionalidade mais antigo da historia juridica brasileira, uma
vez que hd mais de oitenta anos tal fun¢ao normativa ¢ atribuida, por
leis infraconstitucionais, a Justica Eleitoral.

No que compete a legitimag¢do doutrindria, como exposto
acima, é verificavel na seara eleitoralista inimeros autores defendendo
nao sO a fung¢do normativa da Justiga Eleitoral, mas também o carater
de fonte de Direito Eleitoral das resolu¢des expedidas pelo TSE
(nesse sentido: FERREIRA, 1991; JARDIM, 1996; GOMES, 1998;
RIBEIRO, 2000; PINTO, 2008; COSTA, 2010; CANDIDO, 2012;
CASTRO, 2012; COELHO, 2012; GOMES, 2014; e ZILIO, 2016).
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Apresenta-se majoritaria a corrente doutrinaria que compreende a
existéncia e a validade de tal exercicio, embora alguns reconhegam
certos exageros perpetrados pelo TSE na atividade regulamentar.

Assim, embora alguns doutrinadores sejam contundentes
ao arguir a inconstitucionalidade do exercicio normativo pelo TSE, a
ampla maioria da doutrina o reconhece e o acolhe, as vezes esbogando
criticas, porém sempre admitindo tal funcao da Justica Eleitoral, de
forma a conferir-lhe legitimidade e, consequentemente, dando forga
a tese da constitucionalidade dessa atribuigao.

No que tange a legitimacgdo jurisprudencial, imperioso
salientar que tanto o TSE quanto o STF acolhem o exercicio de tal
fun¢do pela Justiga Eleitoral. A titulo de exemplo, por ocasido da CTA
1.745 (Rel. Min. Idelfonso Mascarenhas, j. em 13/11/1959), realizada
sob a égide do Cddigo Eleitoral de 1950, o Min. Nélson Hungria
referiu que a fun¢do normativa da Justica Eleitoral tem em mira
“garantir o exercicio dos direitos politicos e a vitalidade do regime
democratico”. Tal resposta a consulta representa o entendimento
assente da Corte Superior Eleitoral, quando confrontada sob sua
legitimidade para o exercicio regulamentar. O STF, por sua vez,
também reconhece o exercicio da fun¢do normativa pelo TSE. Como
exemplo, vale citar a ADI 3.345 (Rel. Min. Celso de Mello, j. em
25/08/2005), na qual o STF acolheu a possibilidade de instauracao
de controle concentrado de constitucionalidade sobre resolugdes
eleitorais, reconhecendo coeficiente de generalidade abstrata;
autonomia juridica; impessoalidade; e eficacia vinculante das
prescri¢oes delas constantes; no mesmo sentido a ADI 2.321 MC
(Rel. Min. Celso de Mello, j. em 25/10/2000). Da mesma forma, no
RE 197.917 (Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 06/06/2002), o STF
ressaltou a densidade normativa suficiente das resolugdes expedidas
pelo TSE.

ALMEIDA NETO, inclusive, salienta que o STF
jamais questionou, formalmente, a atribui¢do do TSE para expedir
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“resolucdes autdnomas, o que corrobora a constitucionalidade
desse poder normativo, dentro de certos limites legais” (2014,
p. 115). Segundo o autor, quando o STF ¢ chamado a exercer o
controle de constitucionalidade sobre alguma resolugdo eleitoral,
“sempre decide sob o angulo material” (ALMEIDA NETO, 2014,
p. 115). Quer dizer, nunca o STF declarou inconstitucional uma
resolucdo eleitoral pela falta de competéncia do TSE para expedir
“atos regulamentares normativos, impregnados de abstratividade,
generalidade e impessoalidade” (ALMEIDA NETO, 2014, p. 115).
De fato, no julgamento da ADI 5.028 (Rel. p/ Acérdao Min. Rosa
Weber, j. em 01/07/2014), o STF referiu ser “viavel o controle
abstrato da constitucionalidade de ato do Tribunal Superior Eleitoral
de conteudo juridico-normativo essencialmente primadrio” (sem
grifos no original).

Diante  disso, evidencia-se uma legitimidade
jurisprudencial da fun¢dao normativa da Justica Eleitoral, uma vez
que a mais alta Corte Eleitoral e a Corte Constitucional brasileiras se
manifestam expressamente nesse sentido, o que contribui, mais uma
vez, para a tese da constitucionalidade de tal mister eleitoral.

Por fim, sobre a legitimag¢do social da fungao normativa
da Justica Eleitoral, cabe referir que, no ambito eleitoral, inimeros
sdo os “interesses metajuridicos”, para usar a expressao de JARDIM
(2013, p. 219), formadores do Direito Eleitoral legislado. Conforme
o autor, o Direito Eleitoral detém caracteristica unica: “o redator
da norma ¢ seu proprio destinatario”, de forma que o legislador
“trabalha com a logica do resultado” (JARDIM, 2013, p. 220 e 222).

Assim, a lei eleitoral, “contrariando o canone classico
sobre a legitimidade das normas juridicas, ndo atende nem a
universalidade, nem a impessoalidade ¢ nem a atemporalidade”
(JARDIM, 2013, p. 222), e isso acarreta a crise de representatividade
diagnosticada por MACEDO e SOARES (2014) e PAIM (2016, p.
84).
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Segundo PAIM, diante da crise da democracia
representativa, “o processo legislativo federal tem-se mostrado
insuficiente na seara eleitoral, deixando lacunas que precisam ser
preenchidas”, encontrando a Justi¢a Eleitoral um ambiente propicio
a normatizagao, € que o faz com nitido carater “moralizador” (2016,
p. 85). Conforme o autor, o contetido dessa normatizagdo com efeito
moralizante “¢ muito bem recebido pela sociedade, especialmente
diante da crise de representatividade e da demonizacao dos politicos
e da politica”, e € nessa conjectura que se percebe a “legitimagao
social do TSE para o exercicio de sua fungdo normativa, tendo em
vista o conceito que possui junto a sociedade” (PAIM, 2016, p. 85).

Por fim, cabe acrescentar o apontamento feitopor MELLO
que, embora voltado a atribuicao regulamentar do Poder Executivo,
¢ perfeitamente adaptavel a fungdo normativa da Justica Eleitoral;
segundo o autor, a criacdo de normas juridicas “pelo Executivo, que
cada vez mais se incrementa, como fendmeno do século, decorre
ndo s6 da crise do parlamentarismo, como, e, principalmente, da
incapacidade revelada pelo chamado Poder Legislativo de fazer leis”
(1969, p. 308-309). Conforme o administrativista, “trata-se de 6rgao
que representa as diferentes correntes da opinido publica, manifestada
nos partidos politicos e nas organizagdes profissionais, mas sem
preparo técnico, cientifico, sociologico e juridico para o mister
legislativo. Dai a entrega ao Executivo de tal cometimento, que se
vale de 6rgdos administrativos especializados para tanto” (MELLO,
1969, p. 308-309). E prossegue o publicista, ao referir que “demais,
as assembléias legislativas ndo possuem a mesma flexibilidade
e nao tém a mesma rapidez que as repartigdes administrativas, na
elaboracdo de normas juridicas urgentes e complexas” (MELLO,
1969, p. 309).

Como se vé, existem outras formas de legitimagdo da
funcdo normativa da Justica Eleitoral que nao estdo no corpo do
texto constitucional. Porém, as legitimac¢des legislativa, doutrinaria,
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jurisprudencial e social, corroboram a tese da constitucionalidade
da atividade normativa do TSE, essa que sera estudada no topico a
seguir.

43 LEGITIMACAO CONSTITUCIONAL

Verificadas as formas de legitimagdo legislativa,
doutrindria, jurisprudencial e social da fun¢do normativa da Justica
Eleitoral (essas que, como mencionado acima, ja eram observaveis
antes mesmo da promulgacdo da atual Constituicao Federal), cabe
agora fazer uma andlise da legitimag@o constitucional do exercicio
dessa atividade normativa pela Justica especializada.

Essa legitimagdo constitucional, como ja referido, ndo
¢ expressamente prevista no corpo da Constituicdo Federal. Porém,
diferentemente daqueles que defendem a inconstitucionalidade da
funcdo normativa por auséncia de previsdo constitucional expressa,
no presente artigo, verifica-se a legitimagao constitucional implicita
do poder regulamentar da Justica Eleitoral.

A conclusdo acerca dessa legitimacao constitucional
implicita pode partir de quatro pontos de vista diferentes que, ao
final, se coordenam e refor¢cam a tese de constitucionalidade da
regulamentacdo das elei¢cdes pela Justica Eleitoral. Sdo eles: a
legitimagdo constitucional pela adogdo do sistema jurisdicional de
controle das elei¢des, conjugada com a técnica de interpreta¢do da
teoria dos poderes implicitos; a legitimagdo constitucional pelas
disposicoes contidas no ADCT; a legitimacdo constitucional pelos
checks and balances na separa¢do dos Poderes; e a legitimacao
constitucional pela postura do STF, o Guardido da Constitui¢do, ao
tratar da fun¢do normativa da Justica Eleitoral.

Sobre o primeiro ponto de vista, cabe repisar que no
Brasil se adotou o sistema jurisdicional de controle das elei¢des, a
partir de expressa previsao constitucional de um 6rgao encarregado
de tal mister: a Justica Eleitoral, integrante do Poder Judicidrio da
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Unido (OLIVEIRA, 2010, p. 45). A Justica Eleitoral representa o
electoral management body brasileiro (PELELLA, 2012, p. 138),
responsavel pelas fungdes de administracdo, regulamentacdo e
controle das eleicdes.

Como se vé, diante da adocao do modelo jurisdicional
de controle das elei¢des, conferindo-se a um sé 6rgdo as fungdes
de electoral management body, demanda-se a Justica Eleitoral
uma atuagdo proativa para o melhor desempenho possivel no
gerenciamento das eleigdes. E justamente por se exigir essa tomada
de iniciativa pela Justi¢a especializada que se inclina, no presente
artigo, pela legitimagdo constitucional da funcdo normativa da
Justica Eleitoral.

Em outras palavras, ao se adotar o sistema jurisdicional
de controle dos pleitos (principalmente no nosso modelo, onde ha
sobreposi¢do de funcgdes na Justica Eleitoral), implicitamente se
confere a esse mesmo Orgao eleitoral a legitimidade para expedir
todos os instrumentos normativos necessarios a realizagdao das
eleicdes, a fim de que a Justica especializada desempenhe seu dever
em toda a sua plenitude.

Como ja foi possivel asseverar, em uma busca mais
aprofundada no texto constitucional, verifica-se que as atribui¢des nao
jurisdicionais da Justica Eleitoral sao pressupostas pela Constituicao
Federal, com base na heranga do direito pré-constitucional
(PELELLA, 2012, p. 139), além da decorréncia logica da propria
adog¢ao do modelo jurisdicional de controle dos pleitos.

Conjuga-se a esse contexto de adocdo do sistema
jurisdicional de controle das elei¢cdes, a técnica de hermenéutica
constitucional da teoria dos poderes implicitos, isto €, grosso
modo, no jargdo popular, qguem pode o mais pode o menos. Essa
técnica de interpretacao, desde ha muito conhecida pela doutrina
constitucionalista, refere que quando for atribuido a um orgao
constitucionalmente estabelecido determinados fins, implicitamente
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lhe serdo conferidos os meios para o exercicio desse dever. Essa
¢ a classica doutrina de MAXIMILIANO, para o qual “quando a
Constituicdo confere poder geral ou prescreve dever franqueia
também, implicitamente, todos os poderes particulares, necessarios
para o exercicio de um, ou cumprimento de outro” (1995, p. 312).
E o autor ainda complementa: “é forca ndo seja a lei fundamental
casuistica, ndo des¢a as minucias, catalogando poderes especiais,
esmerilhando providéncias. Seja entendida inteligentemente: se
teve em mira os fins, forneceu meios para os atingir. Variam estes
com o tempo e as circunstancias: descobri-los e aplica-los ¢ a tarefa
complexa dos que administram” (MAXIMILIANO, 1995, p. 312).
Aliés, essa teoria ja foi encampada pelo STF (RE 593.727, Rel. p/
Acordao Min. Gilmar Mendes, j. em 14/05/2015).

Assim, com base nos fundamentos tracados acerca da
teoria dos poderes implicitos, e aplicando-os a Justica Eleitoral,
verifica-se possivel levantar a legitimidade constitucional implicita
do orgdo eleitoral para expedir atos normativos secundarios, ou,
excepcionalmente, primdrios, em matéria eleitoral e processual
eleitoral.

No caso, quando a Constituicdo Federal prevé
expressamente a existéncia da Justica Eleitoral, em clara adogao
do sistema jurisdicional de controle dos pleitos, embora nao
expressamente o faga, implicitamente lhe confere todos os meios
para a realizacdo de seu dever constitucional de controle da
legitimidade das elei¢des. Dessa forma, inclusive, a Constituicao
Federal lhe confere a atribuicdo normativa, quando, diante da
amplitude demasiada da lei eleitoral, de maneira a comprometer
sua execucao, ou em casos de omissdes ou insuficiéncias legais na
matéria especializada, for necessaria a expedicao de resolugdes pelo
TSE, a fim de permitirem a exequibilidade das leis eleitorais, ou
inovarem naquilo que o legislador foi omisso ou insuficiente.
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Por outro lado, no que compete a legitimacdo
constitucional implicita pelas disposicoes contidas no ADCT,
cabe relembrar que ¢ neste Ato que se encontram as regras que
indiretamente atribuem a Justica Eleitoral a fung¢do normativa.
O artigo 2°, § 2° e o artigo 5°, § 2° do ADCT trazem normas de
transicdo constitucional nas quais se conferiu a Justica Eleitoral a
prerrogativa de expedir normas para regulamentar o plebiscito que
seria realizado em 07 de setembro de 1993, sobre a forma e o regime
de governo que passariam a vigorar no Brasil, bem como para editar
as normas necessarias a realizacao das clei¢cdes de 15 de novembro
de 1988, caso ausente norma legal especifica'.

Nesse sentido, cabe referir que os dispositivos contidos
no ADCT, conforme prega a doutrina e ¢ reconhecido pelo STF
(ADI 830, Rel. Min. Moreira Alves, j. 14/04/1993), detém natureza
de norma constitucional. Alids, MENDES e¢ BRANCO referem
que, quando “o Poder Constituinte Originario da inicio a uma nova
conformagdo juridica da comunidade, por vezes se defronta com
situacdes que se alongaram no tempo e que motivaram expectativas
de permanéncia estimadas justas” (2015, p. 78). Assim, para “ndo
frustra-las, o constituinte origindrio muitas vezes opta por manté-
las, em certos limites, dispondo um regime juridico inico para casos
especificos (MENDES e BRANCO, 2015, p. 78). Ainda, segundo os
referidos autores, no ADCT por vezes sdo inseridas normas, com o
intuito de excepcionar alguma regra geral do corpo da Constitui¢cao
Federal (MENDES e BRANCO, 2015, p. 78-79). E prosseguem
os autores: “as normas do ADCT sdo normas constitucionais e t€ém
o mesmo status juridico das demais normas do Texto principal”
(MENDES e BRANCO, 2015, p. 79).

12 Frise-se que neste Ultimo caso a norma de transicéo restou sem efetividade, uma vez que foi editada a
Lei 7.664/1988, que estabelecia normas gerais para as eleigdes municipais que ocorreriam em novembro
daquele ano, um més apds a promulgagdo da atual Constituicdo Federal. Contudo, mesmo no bojo da Lei
7.664/1988, reservou-se espago para a fungdo normativa do TSE (artigos 38 e 39).
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Conforme MENDES e BRANCO, “boa parte desses
dispositivos transitorios ¢ de direito intertemporal”, e, algumas
vezes, os dispositivos contidos no ADCT sao estatuidos pelo Poder
Constituinte Originario para “excepcionar hipdteses concretas da
incidéncia de uma norma geral, integrante do corpo principal da
Constituicao” (2015, p. 79), fazendo crer que, embora o ADCT
leve em seu nome disposicoes transitorias, nem todas as normas ali
contidas sa0 meramente temporarias.

Como ¢ possivel observar, o Poder Constituinte
Originario, estabelecendo normas de transi¢do para a nova ordem
constitucional, previu, expressamente, a fungdo normativa da Justica
Eleitoral. Embora fosse possivel alegar que se tratou de medida
excepcional e meramente transitoria aquela prescrita pelo Poder
Constituinte Originario, percebe-se que ja na primeira lei eleitoral
editada apos a Constitui¢do Federal, o legislador manteve essa
atribuicao regulamentar do TSE, sendo seguida essa tradicdo em
todas as leis eleitorais posteriores a ela.

Portanto, embora haja vozes pregando que a fungdo
normativa da Justica Eleitoral ndo tenha assento constitucional,
uma analise do ADCT faz crer justamente o oposto, isto é, de
que o Poder Constituinte Originario previu e prestigiou a fungao
normativa da Justica Eleitoral, o que foi endossado pelo legislador
infraconstitucional, logo apds a promulgacio da Constituicao Federal.

Sobre a legitimagdo constitucional implicita da funcao
normativa da Justica Eleitoral, em razao dos checks and balances,
cabe referir que a normatizagdo realizada pelo TSE mostra-se como
evidente técnica de contrapeso na separagdo dos Poderes, agindo de
duas formas, por 6bvio: uma em face do Legislativo; e outra em face
do Executivo.

De fato, o Legislativo ¢ quem detém a prerrogativa de
elaborar leis eleitorais. Contudo, quando o legislador se manifestar
de forma ampla demais, for omisso ou atuar insuficientemente,

136 |



Fungdo Normativa da Justiga Eleitoral: uma analise sobre as formas de legitimagao...

caberd a Justica especializada suprir tais deficiéncias legais na seara
eleitoral, a fim de dar exequibilidade as normas, ou, eventualmente,
inovar legislativamente, suprindo omissdes ou insuficiéncias, mas
sempre objetivando a retida realizacdo das elei¢des. Isso se verifica
diante da dindmica do processo eleitoral, inversamente proporcional
a morosidade do processo legislativo. Assim, se o0 TSE ndo detivesse
suas prerrogativas regulamentar e normativa, restaria engessado pelo
Parlamento no que se referiria as matérias eleitorais e processuais
eleitorais, ficando impossibilitado de gerenciar as eleigdes, da
maneira mais proficua possivel, distanciando-se, portanto, da
verdade eleitoral.

Além disso, como identificou JARDIM, o Legislativo
possui interesse na regulacdo dos pleitos, uma vez que o legislador
¢ um candidato em potencial a reeleicdo (2013, p. 220). Assim,
eventualmente, o legislador pode quedar inerte, quando o siléncio
lhe for favoravel, ou dolosamente elaborar leis eleitorais dubias ou
amplas demais, a fim de se beneficiar no pleito eleitoral, em razao
dessas imperfeigdes legais. E justamente nessas situagdes, que a
fun¢ao normativa da Justica Eleitoral deve ser utilizada como forma
de corregdo de eventuais distor¢cdes no arcabougo juridico eleitoral.
Em outras palavras, ¢ exatamente como forma de contencdo da
prerrogativa de o Legislativo elaborar leis eleitorais que surge a
funcdo normativa da Justi¢a Eleitoral, uma vez que seria temerario
que se mantivesse apenas nas maos do legislador a possibilidade de
produzir as regras do jogo eleitoral, quanto mais quando esse mesmo
legislador ¢ um possivel candidato a reelei¢ao, legislando em causa
propria (JARDIM, 2013, p. 221).

De outra banda, ¢ comum que, apds a aprovacao de
determinada lei e sua respectiva san¢do presidencial, o Executivo
exerca sua prerrogativa de regulamenta-la, com base no artigo 84,
inciso IV, da Constitui¢do Federal, baixando decretos executivos.
Tratando-se de lei eleitoral, contudo, o Executivo fica obstado de
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valer-se de tal permissivo constitucional. Isso porque este Poder, tal
qual o Legislativo, se sujeita ao controle popular das eleigdes, e,
portanto, tem interesse direto na regulacdo dos pleitos. Diante disso,
como forma de obstar que mais um Poder interessado no pleito
eleitoral esteja apto a tracar as regras do jogo que pretende jogar,
¢ evidente, mais uma vez, a técnica de contrapeso na separagao das
fungdes do Estado. Alids, talvez tenha sido essa mesma a mens legis
do legislador de 1932, ao incumbir a recém-criada Justi¢ca Eleitoral
o poder-dever de regular as leis eleitorais, tradi¢do mantida até os
dias atuais. Na doutrina, inclusive, ¢ a classica licdo de RIBEIRO
no sentido de que “essa atividade regulamentar, correlacionada a
matéria eleitoral, exclui a correspondente reserva de competéncia
do Presidente da Republica |[...], polarizando-se no TSE, sem
transbordar evidentemente, dos limites da respectiva lei” (2000, p.
180 - sem grifos no original).

Porfim, cabe umaultimanota alegitimacao constitucional
implicita da fun¢do normativa da Justica Eleitoral, desta vez,
partindo-se da postura do STF diante de tal atividade exercida pelo
TSE. E sabido que o STF ¢ o Guardido da Constitui¢do, cabendo a
ele velar pela conformidade da atuagdo dos Poderes Publicos com
as disposicdes constitucionais. Além disso, ¢ cedico que a ultima
palavra, em termos de interpretacdo constitucional, ¢ dada pela
Suprema Corte.

Como foi apontado, o STF ja se manifestou sobre a funcao
normativa da Justica Eleitoral, referindo que as resolugdes eleitorais
detém suficiente densidade normativa para serem objeto de controle
concentrado de constitucionalidade. Além disso, a Suprema Corte
ja referiu existir nas resolucdes exaradas pelo TSE, coeficiente de
generalidade abstrata, autonomia juridica, impessoalidade e eficacia
vinculante das prescri¢des delas constantes, dotando-as, portanto,
das caracteristicas de verdadeiros atos normativos primarios.
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Vale dizer: o STF jamais questionou, formalmente, a
atribui¢ao do TSE para expedir resolucdes eleitorais, mesmo quando
normas de carater primario, o que corrobora a constitucionalidade
desse poder normativo, dentro de certos limites.

Em outras palavras, quando o STF ¢ chamado a exercer
o controle de constitucionalidade sobre alguma resolucao eleitoral,
sempre decide sob o angulo material. Nunca o STF declarou
inconstitucional uma resolugdo eleitoral pela falta de competéncia
do TSE para expedir atos regulamentares normativos, impregnados
de abstratividade, generalidade e impessoalidade; pelo contrario: ja
compreendeu ser possivel o controle de constitucionalidade dessa
espécie de ato normativo, conforme a ADI 2.321 MC (Rel. Min.
Celso de Mello, j. 25/10/2000), a ADI 3.345 (Rel. Min. Celso de
Mello, j. em 25/08/2005) e a ADI 5.028 (Rel. p/ Acordao Min. Rosa
Weber, j. em 01/07/2014).

Assim, muito além da mera legitimagdo jurisprudencial,
o STF, diante de sua postura, frente as resolugdes eleitorais expedidas
pelo TSE e da fun¢do normativa desempenhada pela Justica Eleitoral,
confere legitimacdo constitucional a essa atividade, afastando
qualquer tese sobre a inconstitucionalidade do seu exercicio.

Em sintese, ¢ possivel observar que, para além das
legitimagoes legal, doutrinaria, jurisprudencial e social, a funcao
normativa da Justica Eleitoral detém legitimagdo constitucional
implicita.

5. CONCLUSAO

Como foi possivel observar ao longo do presente artigo,
embora negligenciada na seara doutrinaria (e varias vezes criticada
por sua suposta inconstitucionalidade), a fungdo normativa da Justica
Eleitoral ¢ de suma importancia para que o 6rgdo especializado
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desenvolva seu dever de administragdo e de controle dos pleitos.
Nesse sentido, foram verificadas formas de legitimacao da atribuigcao
regulamentar do 6rgdo eleitoral.

De fato, o Brasil adotou o sistema constitucional de
controle jurisdicional das eleigdes, ao prever expressamente na
Constituicao Federal um 6rgdo especial para o exercicio de tal mister,
qual seja, a Justica Eleitoral, 6rgdo integrante do Poder Judiciério da
Unido, que, dentre inimeras particularidades que lhe sdo inerentes,
possui aquilo que se chama de fun¢do normativa.

Segundo a doutrina, essa fungdo surgiu como prerrogativa
do TSE para minudenciar as leis eleitorais, em nitida atividade
regulamentar, elaborando atos normativos secundarios. Contudo,
diante de omissdes ou insuficiéncias legislativas na seara eleitoral,
o TSE passou a inovar nesta matéria especializada, exercendo
verdadeira fun¢do normativa, elaborando atos normativos primarios.
Dessa forma, hoje convivem as fungdes regulamentar ¢ normativa
da Justiga Eleitoral.

Portanto, embora a doutrina ndo tenha se manifestado
expressamente nesse sentido, € possivel verificar um género fungdo
normativa (lato sensu), de onde decorrem duas espécies: fungdo
regulamentar e fung¢do normativa (stricto sensu).

Além disso, verifica-se que a func¢ao normativa da
Justica Eleitoral encontra limites materiais e formais. Os limites
materiais consistem no fato de que a funcdo normativa da Justica
Eleitoral deve ser restrita a matéria eleitoral e a matéria processual
eleitoral, ndao podendo as resolugdes eleitorais disciplinarem
questdes que ndo tangenciem a disciplina especializada. Por sua vez,
os limites formais impdem que as resolugdes eleitorais: sé podem ser
expedidas segundo a lei (secundum legem); so podem ser expedidas
para suprimir alguma insuficiéncia ou omissdo normativa (praeter
legem - e, neste caso, podem inovar em matéria legislativa, quando
o legislador ndo tiver se manifestado); ndo podem contrariar
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dispositivo legal ou constitucional (contra legem); € devem respeitar
o principio da anterioridade das resolugoes eleitorais (isto €, serem
expedidas até o dia 05 de marco do ano eleitoral).

Destarte, conclui-se pela legitimagdo constitucional da
funcdo normativa da Justica Eleitoral, corroborada pela legitimagdo
legal, pelalegitimagdo doutrinaria, pelalegitimagdo jurisprudencial,
e pela legitimagdo social.

No ambito da legitimacao constitucional, concluiu-
se que esta decorre implicitamente da Constitui¢do Federal, e
apresenta-se de quatro formas distintas: pela adog¢do do sistema
jurisdicional de controle das elei¢des, conjugada com a técnica de
interpretag¢do da teoria dos poderes implicitos; pelas disposicoes
contidas no ADCT; pelo sistema de checks and balances na
separa¢do dos Poderes; € pela posicao do STF acerca do tema.
Verificou-se que, no ambito da Justica Eleitoral, ao se prever um
orgao especifico para administragao, regulamentagao e controle dos
pleitos, implicitamente confere-se a ele todas as fungdes necessarias
para a regular conducdo das elei¢des, inclusive incumbindo-o de
atribuicoes regulamentares e normativas stricto sensu.

Diante de todo o exposto, contata-se que, de fato, a fungao
normativa da Justica Eleitoral, tradi¢cdo octogenaria no ordenamento
juridico eleitoral brasileiro, encontra legitimacao constitucional
implicita, além de outras formas de legitimidade, como a legislativa,
a doutrinaria, a jurisprudencial e a social, apresentando-se como uma
atribui¢ao de suma importancia para a consecu¢ao da democracia e
que, por isso, deve ser prestigiada.
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