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“Na realidade, o que houve foi um equacionamento teleoldgico,
estando a Justica Eleitoral munida de diferentes tipos de
competéncias adaptadas as mais variadas circunstancias.
Significa dizer que cada aspecto contemplado na escala de
competéncia da Justica Eleitoral possui polivalentes
potencialidades, legiferativas, administrativas ou jurisdicionais,
em conformidade com as circunstancias a enfrentar.”

(Favila Ribeiro)

*““O Direito € um caso particular da Politica.”
(Friedrich Mdiller)



RESUMO

Estudar a jurisdicdo eleitoral no Brasil, sua origem, estrutura, competéncia, composicdo e
atributos, a luz de nossa ordem juridico-constitucional, foi a finalidade desta dissertacdo de
Mestrado. Aferiu-se, portanto, que a concepcdo de um Orgdo estatal isento e equidistante da
classe politica constituiu a razdo de ser da criacdo da Justica Eleitoral, enquanto ramo do poder
judiciario especializado, e de funcionamento permanente, com a missdo de cuidar de todas as
fases do processo eleitoral. Fincada em uma opc¢éo politica feita pelas Constitui¢Ges brasileiras, a
partir de 1930, a Justica Eleitoral € uma justica impar em nossa ordem juridica, uma vez que
também possui fungdes atipicas em relagdo a funcdo essencialmente judicante das outras justicas
patrias. A coordenacdo das fases nitidamente administrativas do processo eleitoral, ao encargo da
Justica Eleitoral, imp0s ao nosso legislador constitucional e infraconstitucional a necessidade de
organizar, compor e aparelhar a Justica Eleitoral com institutos capazes de garantir um resultado
eleitoral sem interferéncias do Legislativo e do Executivo. Analisar, nesse passo, a fei¢do juridica
de institutos como o poder de policia, o poder regulamentar e a funcdo consultiva da Justica
Eleitoral foram etapas imprescindiveis para concluir o qudo sui generis é o0 exercicio da
jurisdicdo em matéria eleitoral, j& que a depender da circunstancia a que estiver sendo submetida,
a Justica Eleitoral possui potencialidades legiferarivas, administrativas ou jurisdicionais. Essa
constatacao é feita no curso deste trabalho, com apoio em doutrina prestigiosa e da jurisprudéncia
hodierna, bem como é revelada pela acdo dos nossos legisladores, que, de quando em vez, tenta
se insurgir contra a acao pro-ativa do judiciario eleitoral no sentido de cumprir suas finalidades.

Palavras-Chaves: Justica Eleitoral Brasileira. Origem. Estrutura. Competéncia. Composigéo.
Atributos.



ABSTRACT

Estudiar la jurisdiccién electoral en Brasil, su origen, estructura, competencia, composicién e
atribuciones, a la luz de nuestra orden juridica-constitucional, fué la finalidad de esta disertacion
de Doctorado. Se estimd por lo tanto que la concepcion de un drgano estatal excento y
equidistante de la clase politica constituy6 la razén de ser la creacion de la Justicia Electoral, en
guanto ramo de poder judiciario especializado, y de funcionamiento permanente, con la misién de
cuidar de todas las fases del proceso electoral. Fijada en una opcidn politica hecha por las
Constituciones Brasilefias, a partir de 1930, la Justicia Electoral es una justicia singular en
nuestra orden juridica, porque también posee funciones atipicas con relacion a la funcidn
esencialmente judicante de otras justicias patrias. La coordinacion de fases nitidamente
administrativas del proceso electoral, al encargo de la Justicia electoral, impuso a nuestro
legislador constitucional e infra-constitucional la necesidad de organizar, componer aparejar la
Justicia Electoral con institutos capaces de garantir un resultado electoral sin interferencias del
Legislativo y del Ejecutivo. Analizar, en ese paso la forma juridica de institutos como el poder de
policia, el poder reglamentar y la funcion consultiva de la Justicia Electoral, fueron etapas
imprescindibles para concluir el cuan extrafio en su genero y el ejercicio de la jurisdiccion en
materia electoral, ya que depender de la circunstancia a esté siendo sometida, la Justicia Electoral
posee potencialidad legiferante, administrativa o jurisdiccional. Esa confirmacion es hecha en el
curso de este trabajo, con apoyo en doctrina prestigiosa e de la jurisprudencia hodierna, como asi
también es revelada por la accion de nuestros legisladores que de vez en cuando, intenta
insurgirse contra la accion proactiva del judiciario electoral en el sentido cumplir sus finalidades.

Keywords: Justicia Electoral Brasilefia. Origen. Estructura. Competencia. Composicion.
Atribuciones.
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1 Introducéo

Ha mais de sete décadas, a funcdo de exercer a jurisdicao nas questdes relativas ao direito
eleitoral, no ordenamento juridico brasileiro, cabe a um ramo do Poder Judiciario denominado
‘Justica Eleitoral’. Ao contrario de outros paises, cuja tradigdo constitucional acabou por delegar
a missdo de julgar os conflitos decorrentes das elei¢bes, a 6rgdos como o Legislativo, ou o
Executivo, através de autarquias especiais ou agéncias eleitorais, o Brasil tem optado

politicamente pelo Poder Judiciario como aplicador e intérprete final da legislacao eleitoral.

Ao almejar uma instituicdo equidistante do chamado “jogo politico”, nossos constituintes
tém se norteado, desde a Constituicdo de 1934, pelo Poder Judiciério, enquanto 6rgao do Estado
capaz de trazer equilibrio e seguranca aos destinatarios da norma de direito eleitoral. Dotada,
portanto, da excelsa missdo de conduzir os processos eleitorais a resultados imparciais,
disciplinando os comportamentos de governantes e governados, a Justica Eleitoral constitui-se
como portadora da mais importante funcdo em uma Democracia, qual seja, a de dizer a Gltima

palavra em termos da aplicacéo das regras que cuidam da representacao popular.

Em nossa cultura juridica, apesar da grandeza dos temas que lhe sdo insitos, a Justica
Eleitoral tem sido relegada a uma importancia secundéria, provocada pela pouca tradicdo de
pesquisa sobre nossas instituicdes politicas e pela inapeténcia dos curriculos das faculdades de
direito que, quase nunca, adotam a disciplina de Direito Eleitoral como disciplina obrigatoria,
criando-se, assim, infelizmente, um ambiente favoravel a ignorancia - inclusive entre os
operadores do direito — em relagdo ao funcionamento da Justica Eleitoral e da funcdo social que
ela desempenha.

O desconhecimento, portanto, quase que generalizado, das nuances atinentes a Justica
Eleitoral, alcanca inclusive juristas de nomeada, conforme tivemos a oportunidade de constatar
ao longo de algumas entrevistas realizadas no curso de nossa pesquisa, 0 que, para nds, somente
evidenciou a necessidade de trazer a lume um texto capaz de subsidiar outros curiosos na seara
do direito eleitoral, a fim de conhecer a engrenagem que processa toda a vontade popular em

NOSso pais.
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A par de sua natureza ambivalente, de dizer o direito nos conflitos regulados pelo direito
eleitoral e de funcionar como 6rgdo administrador das eleicbes no Brasil, a Justica Eleitoral
merece de todos os cidaddos, e, sobretudo dos pesquisadores em direito constitucional, uma
especial atengdo, a fim de conhecer e delinear seu peculiar funcionamento, afinal como ja disse o

jurista Djalma Pinto: “A Justica Eleitoral é a porta de entrada da Democracia”.

Dotada de marcantes especificidades, a Justica Eleitoral singulariza-se das demais Justicas
Nacionais, pela sua especialidade, pela sua composicdo eclética, pelas suas atribuicdes sui
generis. Voltada para a resolucdo de conflitos que envolvem a representacdo politica no Estado
Brasileiro e o exercicio popular do direito ao sufragio, esse segmento do judiciario constitui-se
em uma justica especializada, composta por magistrados recrutados de outras justicas, por
juristas, e até mesmo de juizes leigos (membros das Juntas Eleitorais), temporariamente

investidos na misséo de exercer a jurisdicao.

A fungdo normativa, de regulamentar as leis eleitorais e preencher suas lacunas até o
advento da norma emanada do processo legiferante convencional, e consultiva, de esclarecer o
sentido de normas eleitorais - inclusive as de dignidade constitucional - sdo a demonstracdo cabal
de que a Justica Eleitoral ndo possui par dentre todos os ramos do Poder Judiciario. A nenhum
outro 6rgao jurisdicional sdo atribuidas funcBes tdo marcantes quanto essas duas que ajudam a

distinguir a Justica Eleitoral no organograma do judiciario nacional.

E a Unica Justica brasileira que possui juizes do Supremo Tribunal Federal em seus
quadros e a Unica que recebe, também de acordo com a Lei Maior, a positivacdo do principio da
irrecorribilidade das decisdes de seu Tribunal Superior respectivo, qual seja o Tribunal Superior
Eleitoral, cujas decisdes repercutem diretamente no dia-a-dia do mundo politico, na medida em
que regulamenta preceitos legislativos e constitucionais que dizem respeito as consultas

populares.

Percorrer, estudar e sistematizar, portanto, toda a positivagdo relativa a Justica Eleitoral na
ordem juridico-constitucional brasileira, foi a pretensdo primeira desta modesta dissertacdo de
mestrado, o0 que se buscou fazer, analisando o conjunto de regras e principios constitucionais que

presidem a estruturacdo desse ramo do poder judiciario, tendo sempre considerado, para tanto, a
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teoria material da Constituicdo, que, exime de qualquer duvida, deve conduzir qualquer pesquisa

na seara do direito constitucional.

Ademais, convém mencionar que a escolha desta proposta de pesquisa foi fruto de um
processo gradativo de descoberta e envolvimento com a jurisdicdo eleitoral, escolha esta que tem
raizes em nossos primeiros estudos de Ciéncia Politica — ainda no primeiro semestre do curso de
graduacdo, por meio das méos fraternais do Prof. Fernando Basto Ferraz, insigne colaborador
desta dissertacdo —, ganhando corpo com minha militancia na advocacia eleitoral, até me
convencer, ja no curso de mestrado, e também por ocasido do exercicio do magistério superior,

que devia escrever sobre o tema.

Se conseguimos dissecar, ainda que ndo totalmente, a estrutura juridico-constitucional da
Justica Eleitoral brasileira, apontando-lhe os principios regentes, bem como pontilhando suas
atribuicBes, entdo, creio que me desincumbi do 6nus de produzir um texto, em nivel de

dissertacdo de mestrado, capaz de selar esses anos de estudo sobre o assunto.



13

2 Historico

A Justica Eleitoral, enquanto 6rgdo proprio do Estado, com finalidade de conduzir o
processo eleitoral e exercer a jurisdicdo para conflitos decorrentes da interpretacdo e aplicagéo
das leis eleitorais, € uma criacdo do Movimento Politico-Militar de 1930. Em verdade, a ideia de
delegar ao Poder Judiciario a missdo de tutelar o processo eleitoral, bem como garantir sua
efetividade, decorreu de uma reivindicagdo politica das classes sociais urbanas das primeiras

décadas do século passado, tendo sido uma das causas inspiradoras do chamado “Tenentismo”.

Entre as aspiracGes dos jovens oficiais do Exército Brasileiro daquela época, estava a
criacdo de uma estrutura de poder dotada de imparcialidade e capaz de dar ao pais elei¢Bes sérias,
ou seja, criar uma instituicdo apta a coibir os abusos de poder politico e econémico, distante da
realidade de entdo, onde sempre prevaleciam a fraude, a corrupcdo e o uso da maquina
administrativa. Esses argumentos foram, portanto, absorvidos pelas forcas politicas que alcaram

Getulio Vargas ao poder, em 1930.

A criacdo de uma Justica especializada em matérias eleitorais deu-se por meio do Decreto
n. 21.076, de 24 de janeiro de 1932, mesmo diploma que estabeleceu o voto universal, secreto e
obrigatério, e criou o denominado Cédigo Eleitoral de 1932, considerado pela maior parte da

doutrina como sendo nosso primeiro Cédigo Eleitoral®.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a constitucionalizar o assunto, incluindo a Justica
Eleitoral como um dos 6rgdos do Poder Judiciario, com competéncia privativa para dirigir as
eleicbes federais, estaduais e municipais, possuindo jurisdicdo a partir do alistamento dos

eleitores até a proclamacéo dos eleitos.

Bem antes disso, no Império, o processo eleitoral era deveras complexo, envolvendo
agentes de varios poderes do Estado, inclusive autoridades eclesiasticas. Pela Lei Eleitoral de 20

de Outubro de 1875, por exemplo, existiam as juntas paroquiais de qualificacdo, encarregadas de

! Conforme informa Thales Técito Cerqueira, em seu Direito eleitoral brasileiro, Del Rey: Belo Horizonte, 2004, p.
110.

2 Ha quem defenda, como Manoel Rodrigues Ferreira, que o Titulo 67 do Livro Primeiro das Ordenacdes do Reino,
datadas de 1603, pode ser considerado nosso primeiro Cédigo Eleitoral, pois se prestou a disciplinar as eleicfes para
cargos eletivos municipais, tendo vigéncia ate 1828, conforme sustenta em A Evolucdo do sistema eleitoral
brasileiro. Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 42.
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formar as listas de eleitores em cada Paroquia, tratando-se de um érgédo colegiado formado por
cidadéos e pelo Juiz de Paz, este geralmente um leigo versado em leis, também eleito pelo povo®.
Ainda pelas leis do Império, essas juntas paroquiais, presididas por um Juiz de Paz, submetiam
seus trabalhos as juntas municipais, presididas por um Juiz Municipal, em colegiado com outros

cidadéos, as quais detinham competéncia exercer a jurisdicdo em matéria de alistamento”.

Segundo Manoel Rodrigues Ferreira aquele diploma legal representou um marco em

nossa trajetoria institucional, porquanto:

Pela primeira vez, (a Lei) atribuiu importantes tarefas a Justiga, a quem encarregou de
dirimir davidas, fazer cumprir dispositivos eleitorais, julgar recursos, etc. ndo era como
se podera supor, a criagdo de uma Justica Eleitoral, mas sim a atribuicdo a Justica
comum de importantes encargos. Aos juizes de Direito passaram a caber importantes

atribuigf)esS.

Ainda, no Império, a partir da Lei Eleitoral de 9 de janeiro de 1881, chamada de Lei
Saraiva, a intervencdo do judicidrio no processo eleitoral acentuou-se, uma vez que deu
competéncia ao Juiz de Direito para disciplinar sobre alistamento e expedicao do titulo de eleitor.
Nesse sentido, o Decreto n.° 7.981, de 29 de janeiro de 1881, regulamentando a referida lei,

disp0s que os servicos eleitorais preferem a qualquer outro servico estatal.

Aquela época ndo era incomum, o exercicio de fun¢des consultivas em matéria eleitoral
da parte dos Ministros do Império, mormente do Ministro da Justica’, ao contrario do que ocorre
atualmente, como se vera adiante, onde o judiciario eleitoral encerra a funcdo de responder as

consultas sobre a legislacéo eleitoral.

Nos primeiros ares de Republica, os processos de qualificacdo eleitoral retornam

novamente a esfera de poder executivo, porquanto a primeira lei eleitoral republicana, qual seja, 0

® Conforme Manoel Rodrigues Ferreira, Op. cit. p. 226.

* Das decisBes das juntas municipais cabia recurso para o Juiz de Direito, e a seguir, para o Tribunal de Relacdes da
Provincia.

® Segundo dizia 0 § 30 dessa Lei: O juiz de Direito e o funcionario competente para conhecer da validade ou
nulidade da eleicdo de juiz de paz e vereadores das cdmaras municipais, mas ndo podera fazé-lo sendo por via de
reclamacdo, que devera ser apresentada dentro do prazo de 30 dias, contados do dia da apuragéo.

¢ Conforme Manoel Rodrigues Ferreira, idem, p. 279-280.
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Decreto do Governo Provisorio n.° 200-A dispunha que prepostos do governo, tais como

delegados de policia, se encarregariam dessa fase do processo eleitoral.

Quanto a fase de votacdo e fiscalizacdo nos pleitos, também esta primeira fase da
Republica fez retroceder a linha de isencdo dos agentes publicos envolvidos com a eleicdo, ja que
pela Lei Eleitoral de 26 de janeiro de 1892, as mesas eleitorais eram nomeadas pelos presidentes
das camaras municipais, da mesma maneira que as comissdes seccionais e municipais de
alistamento. Ou seja, era a propria classe politica quem organizava as listas de eleitores, bem

como nomeava aqueles que dirigiam o processo de votacao’.

Desta forma, pode-se perceber que os processos eleitorais empreendidos pela Republica
em suas primeiras décadas foram bastante controvertidos, de modo que, na maioria das vezes
essas eleicdes deram-se eivadas de vicios, 0 que despertou a revolta de segmentos sociais que

mais adiante se aglutinaram em torno na figura de Getdlio Vargas.

Como registra a historiografia, nos primérdios da Republica brasileira as eleicdes nédo
passavam de competicdes para ver qual dos grupos concorrentes era 0 mais forte e soberbo na
arte de fraudar um resultado capaz de satisfazer aos interesses de oligarquias, num pais

tipicamente rural e sem a presenca de boa parte das instituigdes republicanas em seus interiores.

Naquela época, os certames eleitorais eram aquilo que se convencionou chamar de

eleicBes “bico-de-pena”. Isto, porquanto, quem se dignasse verificar, ao final dos trabalhos de

" Registrando severas criticas a politica legislativa da primeira fase da Republica, Manoel Rodrigues Ferreira, Op.
cit. p.322:

Durante 67 anos, os estadistas do Império esforcaram-se por dotar o pais de uma legislagdo eleitoral que exprimisse a
Justica e a eficacia. Essa lei surgiu finalmente em 9 de janeiro de 1881, sob o nome de Lei Saraiva, e pala qual a
Justica, a magistratura, era entregue, praticamente, o verdadeiro processo eleitoral. A Republica anulou essa
conquista do povo brasileiro, e para poder garantir-se nas primeiras elei¢cdes, o Governo substituiu a Justica pela
policia e seus agentes. Inaugurava-se a Republica com o pior exemplo que poderia ser dado ao pais, exemplo que
frutificaria com o passar dos anos.

[]

Proclamada a Republica, a Constitui¢do de 1891 dispunha em seu art. 34 que competia privativamente ao Congresso
Nacional “regular as condi¢des e o processo da eleicio para os cargos federais em todo o pais”. E o art.66 dizia: “E
facultado aos Estados [...] em geral todo e qualquer poder ou direito que lhes ndo for negado por clausula expressa ou
implicitamente contida nas clausula expressas da Constituicao”.

E ver que aqueles arts. 34 e 66 permitiam aos estados legislar em matéria eleitoral, desde que concernente
unicamente as eleicBes para os cargos eletivos estaduais e municipais. Foi, na realidade, o que aconteceu. Cada
estado, além da sua propria Constituicdo (que ndo possuia no Império), teria sua propria legislagdo eleitoral (que ndo
havia, também no Império).
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votacdo, as assinaturas dos eleitores participantes do pleito, quase que irremediavelmente
constataria uma forte semelhanca na caligrafia constante da ata de votantes. Esses ardis eram
favorecidos pelo sistema eleitoral em voga, no qual inexistia voto secreto e somente 5% da
populacdo participavam do processo eleitoral®, de forma que ganhar uma eleicdo sem o apoio do
Governo era tangenciar o impossivel, representando, sobretudo, um gesto de forca fisica.

Além disso, nos Estados, as eleicbes para as Assembléias Legislativas estavam
condicionadas a uma Instituicdo chamada de “Comissdo de Verificacdo”, por meio da qual os
proprios deputados ja investidos em mandatos, mesmo apds o resultado das urnas, poderiam
invalidar a eleicdo de candidatos vitoriosos. Essa famigerada criacdo da “Politica dos
Governadores”, que ficou conhecida como “degola”, consistia em atribuir competéncia ao poder

legislativo para a proclamag&o dos eleitos”.

Desta forma, € certo afirmar que, a criacdo do Cddigo Eleitoral de 1932 e o advento da
Constituicdo de 1934 criaram um novo estagio para a jurisdicdo eleitoral, afigurando-se tais
diplomas como as normas responsaveis pelo formato até hoje assumido pela Justica Eleitoral em

Nosso pais.

Contudo, toda essa disposicéo juridica findou com a Constituicdo de 1937, Carta Politica
que reservou para jurisdicdo eleitoral uma época sombria. Com o Estado Novo extinguiu-se a
Justica Eleitoral, bem como se proibiu as elei¢bes, importando ressaltar que nessa ordem
autoritaria, a competéncia para legislar sobre matéria eleitoral, em qualquer nivel, permaneceu

sob o crivo privativo da Uniéo.

Com a Constituicdo de 1946, reencontrou o Brasil uma nova ordem democratica,
reeditando a Justica Eleitoral como integrante do Poder Judiciario, com a mesma organizacao
dada pela Constituicdo Federal de 1934, o que seria, em linhas gerais, reproduzida, nas
ConstituicOes de 1967, 1969 e 1988.

8 Apenas homens maiores de 21 anos, alfabetizados, votavam. Nem clérigos, nem pracas (militares de baixa patente),
nem mulheres e nem analfabetos tinham direito ao voto.

% Segundo Aroldo Mota, em sua Historia Politica do Ceara 1889-1930. 2.ed. Fortaleza: ABC Editora, 1999, p.82.
Republica dos Governadores ou Politica dos Governadores consistia em uma engenharia politica criada pelo
Presidente Campos Sales, para garantir a manutencao do poder federal em nivel estadual, utilizando, igualmente, de
expedientes oligarquicos como, por exemplo, o Coronelismo. Nesse sentido, também Os Donos do Poder, de
Raimundo Faoro.
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Essa estrutura constitucional fortaleceu a opc¢do politica por uma Justica Eleitoral
vinculada ao Poder Judiciario, consolidando a tradi¢cdo de uma jurisdicdo eleitoral baseada na
doutrina tripartite de Montesquieu, prestigiando-se, portanto, esse dogma do liberalismo classico,
que, até hoje persiste fincado na idéia, segundo a qual ha de haver trés Orgdos estatais,
independentes e autbnomos, impenetraveis entre si, desenvolvendo as fungdes distintas de

executar, legislar e julgar, de acordo com a célebre citagéo:

H4, em cada Estado, trés espécies de poderes: 0 Poder Legislativo, o Poder Executivo
das coisas que dependem do direito das gentes, e 0 Executivo das que dependem do
direito civil. Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou para
sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, estabelece a seguranca,
previne as invasodes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos.
Chamaremos este ultimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente, o Poder Executivo
do Estado. A liberdade politica num cidadéo é esta tranqtiilidade de espirito que provem
da opinido que cada um possui de sua seguranca: e, para que se tenha esta liberdade,
cumpre que o governo seja de tal modo, que um cidaddo ndo possa temer outro cidaddo.
Quando na mesma pessoa ou mesmo corpo de magistratura o Poder Legislativo esta
reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se temer que 0 mesmo
monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente. Ndo havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado
do Poder Legislativo e do Executivo. Se estivesse ligado ao Poder Legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse ligado ao Poder Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo
estaria perdido se 0 mesmo homem ou mesmo corpo principais, ou dos nobres, ou do
povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar das resolucdes publicas
e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos®.

Hodiernamente, esse sentido dado por Montesquieu foi muito bem percebido pela analise

de Dimas Macedo, segundo o qual:

A diviséo do poder como forma de conter o arbitrio do préprio poder foi esta a solucéo
encontrada pelo fildsofo para servir de esteio a salvaguarda da liberdade e ao exterminio
da opressdo. [...], 0 que interessa a Montesquieu é conter o poder pelo proprio poder,
através do apelo a necessidade de se estabelecer as suas funcdes nos limites tragados
pela idéia de ordenacdo social."*

Todavia, com a evolugdo dos cénones do direito constitucional, essa interpretacdo
classica de separacdo de poderes cedeu lugar a idéia de que esses denominados poderes estatais

' Do Espirito das leis, 2.ed. Tradugéo de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. S&o Paulo:
Abril Cultural, 1979. p. 148-149.
1 politica e constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2003. p.166.
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sdo, em verdade, funcGes publicas essenciais que se encontram atribuidas a 6érgdos do Estado com
missOes precipuas de: administrar, legislar e de dizer o direito na sociedade. Alias, essa técnica de
controle do poder estatal ndo pode contrariar o fato de que o poder politico é uno e indivisivel,
sendo, portanto, a idéia de divisdo de “poderes” muito mais uma no¢do didatica de separacdo das

funcdes publicas'® do que propriamente uma teoria cientifica.

A erudicdo de Karl Loewenstein, analisando sobre a teoria da separagdo de poderes,

ensina que:

O que na realidade significa a assim chamada “separacdo de poderes”, ndo é, nada mais
nada menos, que o reconhecimento de que, por um lado, o Estado tem que cumprir
determinadas funcGes — e que, por outro lado, os destinatarios do poder sejam
beneficiados se estas funcdes forem realizadas por diferentes 6rgéos: a liberdade é o
telos ideoldgico da teoria da separagdo de poderes. A separagdo de poderes ndo é sendo a
forma classica de expressar a necessidade de distribuir e controlar respectivamente o
exercicio do poder politico. O que, correntemente, ainda que erroneamente, se costuma
denominar como separacdo de poderes, é na verdade a distribuicdo de determinadas
funcdes estatais a diferentes 6rgdos do Estado. O conceito de “poderes” apesar de estar
profundamente enraizado, deve ser entendido neste contexto de uma maneira meramente
figurativa®.

Sendo assim, a inteleccdo j& superada de que cada poder estatal deve desempenhar
funcdes rigidas e impenetraveis acaba sendo mitigada no campo da teoria constitucional material,
dando espaco a uma nova hermenéutica constitucional que requer novas competéncias para

|14

interpretar a norma constitucional™. Outrossim, a sistematica da Constituicdo Federal vigente

demonstra essa realidade, pois mesmo o intérprete precipitado, que analisar gramatical e

12 Ou como soe dizer José de Albuquerque Rocha, grande estudioso do assunto, em sua obra Estudos sobre o poder
judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 12-13: “De fato, aquilo que denominamos “divisdo de poderes” ndo passa
de um processo técnico de divisao do trabalho entre os 6rgdos do Estado. E as “func¢des estatais”, como vimos, ndo
sdo nada mais do que modos de atuagdo ou exercicio do poder do Estado, que é substancialmente unitario.

Por conseguinte, a “divisdo de poderes”, na verdade, é divisdo de 6rgdos, ou separacdo relativa de orgdos, para
exercitarem as distintas funcdes do Estado. Uma coisa € o poder do Estado, uno e indivisivel, outra coisa é a
diversidade de fun¢Ges com a correspondente diversidade de 6rgdos preordenados ao seu exercicio.

Concluindo e resumindo: a separagdo de poderes € uma técnica para distribuir funcdes distintas entre 6rgdos
relativamente separados. ”

¥ Apud André Rodrigues Cyrino. O Poder regulamentar autdnomo do presidente da reptblica. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2005. p. 39.

¥ Conforme bem lembrou Fernando Ferraz. Terceirizacéo e outra forma de flexibilizacdo do trabalho S&o Paulo:
LTr, 2006. p. 42, citando Konrad Hesse: “questdes constitucionais ndo sao, originariamente, questdes juridicas, mas
sim questdes politicas. Assim, ensinam-nos ndo apenas os politicos, mas também os juristas. “Tal como ressaltado
pela grande doutrina, ainda ndo apreciada devidamente em todos o0s seus aspectos — afirma Georg Jellinek quarenta
anos mais tarde — , o desenvolvimento das Constituicbes demonstra que regras juridicas ndo se mostram aptas a
controlar, efetivamente, a divisdo dos poderes politicos.”
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pontualmente o art. 2° da Lei Maior’®, ha de reconhecer no sistema escolhido em 1988 uma

conclusdo em contrario.

Assim, por exemplo, o Poder Executivo exerce fungdes legislativas quando: impulsiona o
processo legiferante (art. 84, 111, CF/88), propondo a iniciativa de projetos de lei; edita medidas
provisérias, com forca de lei (art. 84, XXVI, CF/88); sanciona, promulga e veta leis (art. 84, 1V,
CF/88). Na mesma sistematica, 0 Executivo exerce funcdo judicial quando comuta penas e
concede indulto (art. 84, XII, CF/88).

De modo similar, o Poder Legislativo exerce funcdo judicial quando: processa e julga o
Presidente e 0 Vice-Presidente, nos crimes de responsabilidade e os Ministros de Estado, nos
crimes de mesma natureza conexos com aqueles (art. 52, I, CF/88); processa e julga os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido
nos crimes de responsabilidade (art. 52, Il, CF/88); julga anualmente as contas prestadas pelo
Presidente da Republica (art. 49, IX, CF/88). Bem como, exerce fun¢do administrativa, quando
dispde sobre a organizacéo, policia, criacdo, transformacéo ou extingcdo dos cargos, empregos e
funcBes de seus servicos (art. 51, 1V e 52, XII, CF/88).

O Poder Judiciério, por sua vez, exerce competéncia administrativa quando: organiza suas
secretarias (art. 96, I, b, CF/88); prové os cargos de juiz de carreira (art. 96, I, ¢, CF/88) e os
cargos necessarios a administracdo da Justica (art. 96, I, e, CF/88); concede licencas, férias e
outros afastamentos aos membros do Tribunal e aos Juizes e servidores que lhe forem
imediatamente vinculados (art. 96, I, f, CF/88).

Embora haja inegavelmente a primazia no desempenho de funcfes insitas a o Poder
Judiciario, este 6rgdo estatal exerce funcéao legislativa quando tem a iniciativa de leis (art. 96, I,
CF/88); declara a inconstitucionalidade de leis™ (art. 97 e 102, I, a, CF/88) e impde sentenca

normativa em dissidio coletivo (art. 114, § 2.°, CF/88).

De igual modo, inclusive os Tribunais de Contas, os quais a doutrina nacional tem

enormes dificuldades de classificar, a luz da doutrina de separacéo tripartite de poderes, em qual

5 Art. 2° - Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
16 Nesse caso, o Judiciario exerce funcdes tipicas de legislador negativo, ja que repudia a norma do ordenamento
juridico, ou fixa qual sentido a norma nédo pode assumir.
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poder estatal se compartimenta, tém competéncia propria de 6rgéo julgador'’, segundo o inciso I
do art. 71 da Lei Maior:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

Il — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa

a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico.

Como soe dizer elogiientemente Paulo Lopo Saraiva'®, “a Constituicdo, portanto,
destipifica as funcdes estatais, numa demonstracao inequivoca de que elas funcionam muito mais

pelo principio da convergéncia, que pelo principio da exclusividade”.

André Rodrigues Cyrino®, dissertando sobre o tema, enuncia que:

O principio da separacdo de poderes merece releitura diante da nova configuragdo e
amplitude do principio democratico. Quanto maior for o teor democréatico dos 6rgdos
estatais, menor deve ser a preocupa¢do com a separagao rigida de poderes. Além disso, 0
desenvolvimento do controle jurisdicional da constitucionalidade atenua os riscos do
arbitrio de um poder sobre o outro.

Segundo Paulo Bonavides, a separacdo de poderes assume feicbes de um verdadeiro
dogma do liberalismo classico, que foi inventado pela Burguesia a fim de ceifar a participacdo
popular nos rumos do governo, de maneira que se mostra em gradual declinio, apto a ser

superado historicamente, vejamos:

Esse principio — que nas origens de sua formacdo foi, talvez, o mais sedutor,
magnetizando os construtores da liberdade contemporénea e servindo de inspiracdo e
paradigma a todos os textos de Lei Fundamental, como garantia suprema contra as
invasdes do arbitrio nas esferas da liberdade politica — ja ndo oferece, em nossos dias, 0
fascinio das primeiras idades do constitucionalismo ocidental.

[.]

7' Cf. Jorge Ulisses Jacoby Fernades, em Limites & Revisibilidade das Decisdes dos Tribunais de Contas. Disponivel
em: <http://www.jacoby.pro.br>. Acesso em 17 ago. 2004.

'8 Direito: politica e justica na contemporaneidade. Campinas: Edicamp, 2002, p. 82.

9 Op. cit p. 38.
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Quando cuidamos dever abandona-lo no museu da Teoria do Estado queremos, com
isso, evitar apenas que seja ele, em nossos dias, a contradicdo dos direitos sociais, a cuja
concretizacdo se opde, de certo modo, como técnica dificultosa e obstrucionista,
auténtico tropeco, de que inteligentemente se poderiam socorrer 0s conservadores mais
perspicazes e renitentes da burguesia, aqueles que ainda supdem possivel tolher e
retardar o progresso das instituicdes no rumo da social-democracia.

[..]

A separagdo de poderes €, como vimos, técnica em declinio, sujeita a gradual superacdo,
imposta por requisitos novos de equilibrio politico e acomodacdo a esquemas
constitucionais cujo pensamento ja ndo se assenta em razoes preponderantes de
formalismo na protecdo de direitos individuais, conforme o teor classico de sua
elaboracdo inicial.

Desde que o constitucionalismo entrou a evolver no sentido do enriquecimento de seu
contelido, para deixar de ser forma e se converter em substancia, abrangendo
paulatinamente novas areas da realidade social, notadamente as de teor econdmico,
passou aquele principio a ter interesse secundario, por haver deixado de corresponder ao
sentido atual de organizacdo democratica, na qual fatores estranhos, desconhecidos a
teoria politica do século XVIII, comecaram a interferir na estrutura da sociedade,
modificada por relagdes imprevistas de carater social e econdmico.”

Para Arruda Alvim, conforme citado por Willis Guerra Filho, “o proprio Montesquieu

estava ciente de que a triparticdo ndo correspondia a qualquer exigéncia cientifica, e ndo passava

de mero instrumento destinado a embasar definitivamente a posi¢do da burguesia como classe

social®'”.

Quanto ao exercicio de atribuigdes atipicas por parte do poder judiciario, reconhecendo,

igualmente, a relativizacdo do dogma da separacédo de poderes, 0 mestre Bonavides vaticina que:

Quando se trata do judiciario, verificamos que esse poder exerce também atribuicdes
fora do centro usual de sua competéncia, quando por exclusdo de outros poderes e a
maneira executiva, organiza o quadro de servidores, deixando assim a distancia os
poderes que normalmente desempenham funcdes dessa natureza®.

E preconizando a anacronia das interpretacdes cléssicas atribuidas a teoria tripartite de

Montesquieu, Paulo Bonavides® sentencia:

20 Do Estado liberal ao estado social. 7.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 64-65.
2! Teoria politica do direito. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 25.
?2 Ciéncia politica. 10.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p.140.

2 |dem, p. 147.
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N&o temos divida, por conseguinte, em afirmar que a separacdo de poderes expirou
desde muito como dogma da ciéncia. Foi dos mais valiosos instrumentos de que se
serviu o liberalismo para conservar na sociedade seu esquema de organizacdo do poder.
Como arma dos conservadores, teve larga aplicacdo na salvaguarda de interesses
individuais privilegiados pela ordem social. Contemporaneamente, bem compreendido,
ou cautelosamente instituido, com os corretivos ja impostos pela mudanca dos tempos e
das idéias, o velho principio haurido nas geniais reflexdes politicas de Montesquieu
poderia, segundo alguns pensadores, contra-arrestar outra forma de poder absoluto para a
qual caminha o Estado moderno: a onipoténcia sem freio das multidGes politicas.
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3 Composicao

A Justica Eleitoral possui composicdo eclética, investindo em sua jurisdicdo diversos
operadores do direito, tais como ministros do STF, STJ, Desembargadores, magistrados da
Justica Estadual e Federal, bem como advogados. Em verdade ndo existem magistrados eleitorais
de carreira®®, pois todos os postos da magistratura eleitoral sdo ocupados por julgadores de outros
ramos do judiciario, ou mesmo de advogados, como no caso dos Tribunais Eleitorais, ou mesmo

de leigos, como no caso dos cidadaos de reputacéo ilibada que compde as Juntas Eleitorais.

Essa caracteristica da jurisdicdo eleitoral em nosso pais apresenta-se como um traco
marcante, de modo que a Justica Eleitoral vem sendo chamada de “justica emprestada”, o que

pode ser perfeitamente verificado quando se analisa todos os 6rgdos da Justica Eleitoral

Brasileira.
Com efeito, de acordo com o art. 118 da CF/88, sdo Orgaos da Justica Eleitoral: | — o
Tribunal Superior Eleitoral; 1l — os Tribunais Regionais Eleitorais; 111 — os Juizes Eleitorais; 1V —

as Juntas Eleitorais. O Tribunal Superior Eleitoral (TSE), segundo dispde o art. 119 da atual
Carta Politica”®, compde-se de sete juizes dos quais trés sdo ministros do Supremo Tribunal

Federal (STF), dois sdo ministros do Superior Tribunal de Justica (STJ) e dois sdo advogados,

% Dentre os juristas que sustentam o acerto do modelo jurisdicional eleitoral brasileiro, destaca-se Favila Ribeiro:

“Ha quem defenda a Justica Eleitoral com o seu préprio corpo isolado de magistrados. Continuamos a reconhecer

gue os méritos da férmula adotada suplantam em muito as aparentes vantagens que possam ser apontadas, deixando

consideraveis riscos para a propria instituicdo e para 0s compromissos com o regime politicos que serve de escora

através de suas atividades funcionais, para a austera apuracdo dos designios do poder de sufragio”. Em sua obra:

Pressupostos constitucionais do direito eleitoral. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre. 1990, p. 107.

> A diccdo desse dispositivo constitucional enuncia que o Tribunal Superior Eleitoral compor-se-a, no minimo, de

sete membros, autorizando o intérprete a concluir que esta composicdo pode ser alterada através de Lei

Complementar, nunca para reduzi-la, é certo, mas sim para amplia-la. Nesse sentido, Thales Tacito Cerqueira, Op.

cit., 127, assinalando que o art. 121 da CF/88 permite a alteracdo na composi¢do do TSE, mas que a iniciativa do

projeto de Lei Complementar deve ficar a cargo do proprio TSE, em razdo do art. 96, 11, “b” de nossa Carta Politica,

in verbis:

Art. 121. Lei Complementar dispora sobre a organizacdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das

juntas eleitorais.

Art. 96. Compete privativamente;

[]

Il — ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica propor ao Poder Legislativo

respectivo, observado o disposto no art. 169:

a) A alteracdo do numero de membros dos tribunais inferiores;

b) A criacdo e a extingdo de cargos e a remuneracdo dos seus servicos auxiliares e dos juizos que lhes forem
vinculados, bem como a fixa¢do do subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores,
onde houver;
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com notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados em listas séxtupla pelo STF e nomeados

pelo Presidente da Republica.

De acordo com o comando constitucional, o 6rgdo de cupula da Justica Eleitoral brasileira
recruta para sua judicatura quase metade de seus juizes dentre os ministros do STF, trés dos sete,
bem como intervém no processo de escolha de outros dois juizes, quais sejam 0s egressos da
classe dos advogados, denominados de “juristas”, o que permite concluir que o STF tende a
exercer forte predominio de pensamento no ambito daquela corte superior, ja que participa do
processo de escolha da maioria dos membros do TSE. Nesse sentido é conveniente ressaltar que,
mesmo quando o STF funciona como instancia recursal as decisdes do TSE, a par da via estreita
do recurso extraordinario, ou mesmo quando analisa a constitucionalidade dos atos normativos do
TSE, pela acdo declaratéria de inconstitucionalidade, os ministros do STF que compuseram o
TSE, e que tenham funcionado no julgamento originario em sede de TSE, ndo serdo impedidos de

apreciar a analise da causa no Ambito da corte constitucional.?

Aliés, convém notar que, nenhum outro tribunal superior brasileiro possui ministros do
STF em sua composi¢do, 0 que induz a concluir que, como adiante se demonstrard, o TSE
encontra-se em posi¢cdo de destaque no arcabougo judiciario do pais, fenémeno este extensivel
aos demais Orgdos da Justica Eleitoral se comparados a outras instancias similares de outras
justicas. Nesse sentido, pode-se creditar essa importancia superior, muito provavelmente, a

natureza de sua jurisdi¢do, pois envolve o acesso ao poder institucional no Brasil.

Para reforcar a analise esposada acima, basta perceber que o paragrafo Unico do art. 119
da CF/88%" determina que a presidéncia e a vice-presidéncia do TSE fiquem sob a

%6 Segundo o enunciado da Stmula 72 do STF, atualmente em vigor: “No julgamento de questdo constitucional
vinculada a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral, ndo estdo impedidos os ministros do Supremo Tribunal Federal
que ali tenham funcionado no mesmo processo ou N0 Processo originario”.

2T Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-4, no minimo, de sete membros, escolhidos:

I - mediante eleicdo, pelo voto secreto:

a) Trés juizes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal;

b) Dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica;

Il — por nomeagdo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de notavel saber juridico e
idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo Unico. O Tribunal Superior Eleitoral elegera seu Presidente e o Vice-Presidente dentre os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, e o Corregedor Eleitoral dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica.
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responsabilidade de ministros do STF, assim como a corregedoria do TSE deve ficar a cargo de

um ministro do STJ.

Em nivel estadual, a jurisdicdo eleitoral fica sob o comando dos Tribunais Regionais
Eleitorais, cuja composi¢cdo também é eclética, em razdo do art. 120 da Carta Politica. Por meio
desse dispositivo constitucional se prevé que dois desembargadores e dois juizes de direito
escolhidos pelo Tribunal de Justica Estadual; um juiz federal escolhido pelo respectivo Tribunal
Regional Federal; e, dois advogados, com notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indicados

pelo Tribunal de Justica, e nomeados pelo Presidente da Republica, comporéo o pleno do TRE.

Desta composicdo se conclui que o principio do quinto constitucional assente para a
composicdo dos Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais e Tribunais Regionais do
Trabalho ndo se aplica ao Judiciario Eleitoral, e como consectario desse modelo, € licito afirmar
que o Ministério Publico Eleitoral ndo participa dessa composicdo, ao contrario do que ocorre

naquelas outras cortes de justica.

Aliés, quanto a ndo aplicacdo daquele aludido principio na Justica Eleitoral, o Cddigo
Eleitoral vigente (Lei n. 4737/65) é peremptdrio em vedar 0 acesso dos membros do parquet as

cortes eleitorais, como se infere de seu art. 25, §2.°, adiante transcrito:

Art. 25. Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-8o:

[.]

Il — por nomeagdo do Presidente da Republica de dois dentre seis cidaddos de notavel
saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justica.

81° A lista triplice organizada pelo Tribunal de Justica serd enviada ao Tribunal
Superior Eleitoral.

820, A lista ndo podera conter nome de Magistrado aposentado ou membro do Ministério
Publico.

Como se V&, nas cortes regionais ha uma marcante influéncia do Tribunal de Justica,
uma vez que sua composicdo reserva quatro indicacbes diretas para o pleno: dois
desembargadores estaduais e dois juizes de direito, e duas indica¢des indiretas, por intermédio de
dois advogados a serem escolhidos pelo Presidente da Republica. Essa notavel influéncia dos
Tribunais de Justica nos Tribunais Regionais Eleitorais mostra-se evidente na destinacéo
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constitucional da Presidéncia e Vice-presidéncia do TRE ficarem a cargo dos dois
desembargadores indicados pelo TJ%® (§2°, art. 120, CF/88).

No primeiro nivel da jurisdi¢do eleitoral, encontram-se 0s juizes eleitorais, que exercem
jurisdicdo no &mbito da zona eleitoral. Em verdade, esses magistrados sdo recrutados dentre 0s
juizes de direito, egressos da justica estadual comum, e acumulam suas fungdes na justica comum

com sua jurisdi¢do decorrente da sua investidura na magistratura eleitoral.

Nesse sentido, convém registrar que, no ambito da magistratura eleitoral, em qualquer
nivel, vige o principio da temporareidade das investiduras, consubstanciado no §2.° do art. 121 da
Lei Maior:

§2° - Os juizes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado, servirdo por dois anos,
no minimo, e nunca por mais de dois biénios consecutivos, sendo os substitutos

escolhidos na mesma ocasido e pelo mesmo processo, em numero igual para cada
categoria.

Sendo assim, os magistrados eleitorais exercem a jurisdicao eleitoral pelo periodo de dois
anos, em regra, podendo ser reconduzidos por mais dois anos, de maneira que nunca se
ultrapasse, salvo em rarissimos casos, dois biénios consecutivos. Esse mandamento constitucional
visa avivar permanentemente os debates em torno da interpretacdo das normas eleitorais, bem
como eliminar possiveis abusos que uma investidura vitalicia na magistratura eleitoral poderia

atrair.

Ademais, a investidura na magistratura eleitoral confere aos investidos, no exercicio de
suas funcbes, 0 gozo das mesmas garantias conferidas aos magistrados em geral, a excecdo
obviamente da vitaliciedade, de forma que, mesmos 0s juizes egressos da classe dos advogados
dispdem, no curso de seu mandato, de todas as prerrogativas e garantias que um magistrado de
carreira de outra justica dispde, consoante preceitua o 81.0 do art. 121 da Lei Maior: 81.0 — Os
membros dos tribunais, 0s juizes de direito e os integrantes das juntas eleitorais, no exercicio de

suas funcdes, e no que lhes for aplicavel, gozardo de plenas garantias e serdo inamoviveis.

%8 A maioria dos regimentos internos das cortes regionais eleitorais determina a cumulacao das atribuicdes de Vice-
Presidente e de Corregedor-Regional nas méaos do Vice-Presidente, reservando a um Desembargador Estadual a
funcdo de Corregedor Eleitoral em nivel de Estado, porém ha pelo menos uma corte no nordeste em que essa funcéo
fica a cargo de um Juiz Federal, qual seja 0 TRE de Alagoas.
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Essa peculiaridade da Justica Eleitoral vem sendo elogiada pela doutrina patria como

sendo bastante salutar, de acordo, por exemplo, com o escolio de Djalma Pinto:

Sobre outro enfoque, o exemplo de funcionamento e a fixacdo de um periodo de
permanéncia dos Magistrados nos Tribunais Eleitorais poderiam ser levados para 0s
Tribunais estaduais. Cada integrante desses Tribunais, respeitado o direito adquirido dos
atuais membros, desempenharia sua fungdo durante certo periodo, previamente fixado,
com possibilidade de uma nica prorrogacao, desde que observados certos requisitos. °
A experiéncia de rodizio, nos Tribunais Eleitorais, mostra-se extremamente saudavel na
medida em que assegura maior dinamismo a atuacdo da Justica, propicia notavel
oxigenacdo das posicOes jurisprudenciais e impede o surgimento de “oligarquias” no
ambito do Judiciério.

[.]

A condicdo de membro vitalicio de Tribunal com competéncia para desfazer atos de
juizes, deputados, prefeitos, governador e qualquer cidadao, estd a importar uma gama
de poderes, no seio da sociedade local, que devem ser contrabalancados com a reducéo
do tempo de permanéncia na Corte.

[.]

Na verdade, na Democracia, a caracteristica basica do poder é a transitoriedade. A
separacdo dos poderes, concebida por Montesquieu e consagrada pelos povos mais
civilizados, objetiva impedir sua concentracdo, que e inerente aos governos despoticos.

Outro 6rgéo da Justica Eleitoral sdo as Juntas Eleitorais, que, de acordo com o art. 36 do

Cédigo Eleitoral®

, S8o colegiados formados por juizes de direito e cidad&dos leigos, com notdria
idoneidade moral. Podem ser formadas por juizes de direito, preferencialmente os investidos de
jurisdicéo eleitoral e duas, ou quatro, pessoas da sociedade, sendo uma das instituicdes do poder
judiciério, tal como o Tribunal do Jdri, que visa conclamar os particulares a colaborar com a

criacdo de uma decisdo judicial.

? Direito eleitoral: improbidade administrativa e responsabilidade fiscal. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 50-51.
%0 Art. 36. Compor-se-a0 as Juntas Eleitorais de um Juiz de Direito, que sera o Presidente, e de 2 (dois) ou 4 (quarto)
cidadaos de notdria idoneidade.
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4 Competéncia

Como orgédo do poder judiciario no Brasil, a Justica Eleitoral é especializada em julgar
os conflitos decorrentes da interpretacdo do direito eleitoral patrio, bem como se encarrega de
coordenar todos os atos relativos a realizacdo da elei¢do, compreendendo em seu funcionamento:
atividades tipicas de 6rgao com funcdes jurisdicionais, além de outras mais inclinadas a funcGes

administrativas.

Ou seja, por ser um segmento do judiciario nacional, a Justica Eleitoral é encarregada de
decidir as matérias objeto de controvérsias relativas as elei¢cdes, assim como cuida de preparar 0
exercicio do direito ao sufragio em nosso pais, quer seja disciplinando o ingresso do cidaddo na
vida politica, atraves do alistamento, quer administrando a maquina estatal no sentido de realizar
suas periddicas consultas populares. Nesse sentido, alids, entenda-se que a Justica Eleitoral € o

Orgdo estatal encarregado de levar a efeito as elei¢des, plebiscitos e referendos.

Sendo assim, 0 nosso modelo de Justica Eleitoral funciona como um hibrido de érgéo
julgador e executor das leis eleitorais. Sobre essa particularidade, convém reproduzir a

elucidativa a doutrina de Edson de Resende Castro®, segundo a qual:

A Justica Eleitoral compete ndo apenas dirimir conflitos de interesse (atividade
tipicamente jurisdicional), mas também, e principalmente, administrar 0 processo
eleitoral (atividade meramente administrativa), o que lhe imp8&e uma atuacdo bastante
diferenciada da atuacdo dos demais Orgdos do Poder Judicidrio, até porque o
administrador ndo &, e ndo pode ser, inerte.

Por ser especializada, a Justica Eleitoral somente ocupa-se com as atribui¢des que lhes séo
dadas pela Lei, nunca atuam de maneira residual, conforme o faz a Justica Comum. A
Constituicdo vigente, em seu art. 121, caput, enuncia que a Lei Complementar disporé sobre a
organizagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

Na verdade, até hoje o Legislador infraconstitucional ndo promulgou o diploma a que se

refere o aludido comando constitucional, de maneira que se tem considerado, a luz do fenémeno

%! Teoria e prética do direito eleitoral. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, 39-40.
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da recepcdo, que o atual Codigo Eleitoral (Lei n.° 4737, de 15 de julho de 1965) deve ser

admitido como tal até que haja a aprovacédo daquela Lei Complementar.

Ademais, a Justica Eleitoral também possui competéncia para resolver conflitos e
disciplinar alguns aspectos relativos aos partidos politicos, lidando nesse particular com a
fundacdo, funcionamento e extingdo desses entes, embora sejam, de acordo com 0s preceitos
constitucionais, pessoas juridicas de direito privado. E dizer, as questdes partidarias quanto a
disputas internas, via de regra, sao resolvidas pela justica comum, porém ha assuntos partidarios
que séo objeto de apreciacdo da Justica Eleitoral, como por exemplo, a prestagéo de contas anual

dos partidos.

Acerca disso, no sentido de melhor explicar essa nuance da Justica Eleitoral, convém

trazer a colacdo a doutrina de Resende Castro®, segundo a qual:

Quando se fala em competéncia da Justica Eleitoral, torna-se necesséario frisar que a ela
cabe a apreciagdo e o julgamento de questbes eleitorais e, por excecdo, questdes
partidarias que tenham poder de influéncia no pleito ou que, por lei, tenham sido a ela
reservadas.

[.]

Também passa ao largo da Justica Eleitoral os conflitos de interesses decorrentes da
pratica de atos ordinatérios dos dirigentes partidarios, que devem ser questionados junto
a Justica Comum. As condutas de agentes publicos em periodo ndo eleitoral e que ndo
visem influenciar no processo eleitoral podem caracterizar improbidade administrativa e,
como tal, devem ser objeto da acdo prevista na Lei n. 8429/92, a ser dirigida a Justica
Comum, Estadual ou Federal.

[.]

Outra questdo em principio pertinente ao Direito Partidario (e portanto questionavel
junto a Justica Comum), mas que revela interesse eleitoral capaz de atrair a competéncia
da Justica Especializada, é a disputa de pré-candidatos nas convencOes partidarias. A
inobservancia de preceitos estatutarios, quando das convencoes oficiais (como conferir
direito de voto a quem ndo o tem), pode gerar prejuizo eleitoral ao pretendente da
candidatura e ao prdprio processo eleitoral, porque retira do eleitor a possibilidade de
votar naquele que teria direito a disputa. Com essa particularidade, as irregularidades
praticadas pelos dirigentes partidarios durante as convengdes que escolhem os
candidatos do partido as elei¢des (aquelas realizadas no periodo de 10 a 30 junho do ano
das elei¢des) devem ser levadas a julgamento pelo Juiz Eleitoral nas elei¢bes municipais,
ou ao Tribunal Regional nas elei¢des gerais, ou ao Tribunal Superior Eleitoral nas
eleicbes presidenciais.

%2 Op. cit., p.43-46.
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De acordo com a Constituicdo, a Justica Eleitoral dettm o monopdlio da jurisdicdo
eleitoral em nosso pais, consoante se infere da norma do § 3.° do art. 121 da Lei Maior: 83.° -
Sao irrecorriveis as decisGes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que contrariarem esta

Constituicdo e as denegatdrias de habeas corpus ou mandado de seguranca.(Art. 121,CF/88)

Isto significa que o exercicio da funcdo jurisdicional relativa a elei¢des fica a cargo dos
orgdos do judiciario eleitoral, ou ainda, que, o Tribunal Superior Eleitoral ¢é a Gltima instancia em
matéria de jurisdicdo eleitoral, dando a palavra final em conflitos que envolvam a aplicacdo do
direito eleitoral, sobretudo quando a norma agitada é de dignidade infraconstitucional. Trata-se,
em verdade, do principio da irrecorribilidade das decisbes do 6rgdo de cUpula dessa justica
especializada, sendo certo que, uma possivel intervencdo do STF, num feito de natureza eleitoral,
apenas deve se dar enquanto atue o pretdrio excelso na condicdo de corte constitucional, e ndo
como corte judicial®®,

Por outro lado, uma interpretacdo sistematica da Constituicdo conduz o intérprete a
temperamentos a essa regra, pois a propria Carta Politica reservou algumas intervengdes em
matéria eleitoral ao STF, quando, verbi gratia, deu-lhe a missdo de julgar o(s) membro(s) do
TSE, quando este(s) tiver (em) cometido crime eleitoral, conforme dispde o art. 102, 1, alinea “c”,
da CF/88:

Nas infragBes penais comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no art.
52, 1, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os
chefes de missdo diplomatica de carater permanente; (Art. 102, I, ¢, CF/88)

Alids, esse mesmo tratamento descrito acima foi dado ao Presidente, Vice-Presidente,
Deputados Federais, Senadores e ao Procurador-Geral da Republica, quando estes estiverem
sendo julgados pela pratica de algum crime eleitoral, ante 0o que preceitua a alinea “b” daquele

mesmo dispositivo constitucional: Nas infracfes penais comuns, o Presidente da Republica, o

* Em nosso pais, o STF tem natureza dual, pois atua ora enquanto instancia judicial, ora enquanto corte
constitucional. E o STF 6rgdo do poder judiciario com competéncia propria para julgar conflitos em primeira e
ultima instancia, quando, por exemplo, julga o pedido de extradi¢do do estrangeiro — 0 que requer uma interpretagéo
da legislagdo infraconstitucional, sobre o assunto — como também e o guardido da Constituicdo, quando atua
julgando as acdes referentes ao controle de constitucionalidade em abstrato.
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Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-
Geral da Republica; (Art. 102, I, b, CF/88)

Em relacdo a essa competéncia constitucional do STF de julgar determinados sujeitos pela
pratica de crimes comuns, tem-se entendido pacificamente que os crimes eleitorais também sédo
classificados como crimes comuns. Quanto a isso, invoca-se a licdo de Djalma Pinto, de que “o
crime eleitoral, conforme pacifico entendimento no Supremo Tribunal Federal, situa-se no campo
de abrangéncia da expressdo crime comum, que se contrapde ao crime de responsabilidade (art.
52, 11, CF)™*,

Desta maneira, a competéncia do pretdrio excelso para exercer a jurisdi¢cdo criminal é
atraida sempre quando a norma incriminadora violada for de natureza eleitoral e o denunciado for
Ministro do TSE, ou do proprio STF, Presidente, Vice-Presidente, Deputado Federal, Senado
e/ou o Procurador-Geral da Republica. Essa competéncia em razdo da pessoa fica deveras
evidenciada, quando o candidato a deputado federal é denunciado pela préatica de crime eleitoral,
no decorrer do pleito, perante 0 TRE e quando toma posse, a competéncia para julga-lo desloca-

se parao STF.

De modo semelhante, ha temperamento a regra de monopdlio da jurisdigdo eleitoral por
parte da Justica Eleitoral, quando ao Superior Tribunal de Justica é dada competéncia para julgar
0s crimes eleitorais, quando o denunciado e membro de Tribunal Regional Eleitoral, Governador

de Estado ou do Distrito Federal, conforme determina o Art. 105, 1, alinea “a” da CF/88%.

Outro temperamento previsto na Constituicdo, quanto ao exercicio da jurisdi¢do eleitoral,
invocando a intervencdo de outro tribunal estranho a justica eleitoral, da-se quando a Suprema

Corte é chamada a dirimir conflito de competéncia entre o TSE e outro Tribunal, consoante

% Op. cit, p. 247-248. Aponta aquele autor que o TSE, na Representac&o n.° 11.723, assim entendeu:

A expressdo crime comum € usada em contraposi¢do aos impropriamente chamados crimes de responsabilidade cuja
sancao é politica, e abrange, por conseguinte todo e qualquer delito, entre outros, os crimes eleitorais. Jurisprudéncia
antiga e harmédnica do STF (DJ, 25-5-1992, p. 7154).

% Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

I — Processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, 0s Governadores dos Estados e do Distrito Federal, €, nestes e nos de responsabilidade, os
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, 0s membros dos Tribunais de Contas
dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do
Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico da Uniédo
que oficiem perante tribunais.
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dispde a alinea “o0” do inciso, I, do art. 102 da CF/88%. Nesse particular, parece realmente
adequado admitir que o STF ndo se encontra atuando jurisdicionalmente, mas sim enquanto corte
constitucional que tem a missdo de ser a ultima palavra em interpretacdo da Constituicao,

desempatando o conflito entre o TSE e qualquer outro tribunal.

Uma vez que ja se tenha tratado das excegdes constitucionais acerca da jurisdicdo
eleitoral, e ter-se descrito alhures a composicdo dos orgaos da Justica Eleitoral, impende a partir

de agora dissecar a competéncia das instancias jurisdicionais eleitorais, a comecar pelo TSE.

A Constituicdo de 1988 apresenta o TSE como instancia recursal eleitoral derradeira,
consubstanciando esse pensamento através dos 883.° e 4.° de seu art. 121, sendo que esta ultimo

norma encerra que:

8§ 4.° - Das decisGes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente cabera recurso quando:

| — forem proferidas contra disposicdo expressa desta Constituicdo ou de lei;
I — ocorrer divergéncia na interpretacéo de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais;
Il — versarem sobre inelegibilidade ou expedicdo de diplomas nas elei¢Bes federais ou
estaduais;
IV - anularem diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos federais ou
estaduais;
V - denegarem habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data ou mandado de
injuncdo.
Desta forma, pela inteligéncia dos incisos | e Il do dispositivo constitucional supra
transcrito, conclui-se que o Tribunal Superior Eleitoral é o guardido da legislacdo eleitoral em
nosso ordenamento, bem como o pacificador da jurisprudéncia pétria, exercendo no ambito do

direito eleitoral missdo semelhante a do STJ com relagéo ao direito comum.

Esses dois incisos dizem respeito ao cabimento do chamado Recurso Especial Eleitoral,
cujo objetivo visa defender a vigéncia do direito eleitoral objetivo e uniformizar a jurisprudéncia
nacional quando o assunto e elei¢cdo. Por quase tudo semelhante ao Recurso Especial comum,
mudando-se apenas alguns aspectos como, por exemplo, a tempestividade, que e estabelecida

pela legislacdo infraconstitucional.

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic&o, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

[-]

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores,
ou entre estes e qualquer outro tribunal.
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De acordo com o inciso Il do mencionado preceptivo constitucional, tem-se a figura do
chamado Recurso Contra (ou a favor) a expedi¢do do Diploma (RCD) para as elei¢bes gerais,
quais sejam aquelas que envolvem o sufragio de candidatos a deputados estaduais, federais,
senadores, vice-governador e governador. Em verdade, o RCD como e vulgarmente chamado néo
possui a natureza juridica de recurso, uma vez que visa anular um ato administrativo denominado

diploma, sendo propriamente uma acéo eleitoral, cujo rito e muito particular.

A par dos incisos IV e V da aludida norma constitucional, constata-se que o Constituinte
criou uma espécie de Recurso Ordinario, com amplo grau de cognicdo, podendo analisar a justica
da decisdo adotada pelo TRE para as eleicdes estaduais, sem prejuizo de agitar a aplicacdo
correta do direito objetivo, quando houver a cassacdo de diplomas ou mandatos eletivos (inciso
IV). Especificamente com relacdo ao ultimo inciso, tem-se que a Lei Magna criou, para as partes
que desejarem se insurgir contra a denegacdo dos denominados writs constitucionais, hipotese

semelhante a do art. 104, 11, alineas “a” e “b™'.

Em nivel infraconstitucional, o Cddigo Eleitoral (Lei n.° 4.737, de 15.07.1965 ) é o
diploma que disciplina acerca da competéncia do TSE, concentrando boa parte de suas
atribuicdes nos artigos 22 e 23. Certo de que a Lei n.° 4.737 carece ser reinterpretada a luz da
nova ordem constitucional, pode-se aduzir, em linhas gerais, que a competéncia do TSE agasalha

originariamente:

e Processar e julgar, o registro e a cassacao de partidos politicos, de seus diretdrios nacionais e
de candidatos a Presidéncia e Vice-presidéncia da Republica®(art. 22, 1, a, CE);

e Resolver os conflitos de jurisdigéo entre Tribunais Regionais e Juizes Eleitorais de Estados
diferentes (art. 22, 1, b, CE);

37 Art. 104. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[.]

| - Julgar, em recurso ordinério:

a) O habeas corpus decididos em Gnica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao for denegatoria;

b) Os mandados de seguranca decididos em Unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando denegatéria a decisdo;

% Relativamente ao processo eleitoral para Presidente e Vice-Presidente o TSE funciona como instancia originaria e
derradeira em matéria de jurisdicdo eleitoral, sendo todas demandas referentes ao pleito presidencial dirigidos aquela
corte superior.
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e A suspeigcdo ou o impedimento de seus membros, do Procurador-Geral Eleitoral e de seus
funcionarios (art. 22, 1, ¢, CE);

e O mandado de seguranca contra ato da propria corte (regimento interno do TSE);

e A acdo rescisoria, nos casos de inelegibilidade, desde que intentada dentro de 120(cento e
vinte) dias de decisdo irrecorrivel, possibilitando-se o exercicio do mandato ate o seu transito
em julgado (art. 22, 1, j, CE)™:;

e Propor ao Poder Legislativo o0 aumento do numero dos Juizes de qualquer Tribunal Eleitoral,
indicando a forma desse aumento (art. 23, VI, CE)*;

e Expedir as instrucdes que julgar convenientes a execucao deste Cédigo (art. 23, IX, CE)*:;

e Enviar ao Presidente da Republica a lista triplice organizada pelos Tribunais de Justica nos
termos do art. 25 do Cédigo Eleitoral (art. 23, XI, CE)*.

e Responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese por autoridade

com jurisdicdo federal ou 6rgdo nacional de partido politico (art. 23, X1, CE)*;

% A Acéo Rescisoria Eleitoral (ARE) foi uma criagdo da Lei Complementar n.° 81, de 14 de maio de 1996, tendo
sido uma das mais controvertidas inovagdes processuais eleitorais, na medida em que intenta trazer para a seara
eleitoral um instituto cuja natureza ndo se coaduna com a celeridade da Justiga Eleitoral. De toda forma, o proprio
legislador restringiu o alcance da ARE, circunscrevendo seu uso aos casos que discutem a inelegibilidade de
candidatos, refor¢ando essa restricdo na medida em que limitou ao TSE a competéncia para conhecer da ARE (uma
vez que nenhum outro drgdo da Justica Eleitoral pode conhecer de ARE) e estabeleceu o prazo decadencial de 120
dias da decisdo rescindenda. Em verdade, alem desses obstaculos legais a interposi¢do da ARE, o TSE possui
entendimento consolidado em sua jurisprudéncia pacifica e remansosa que somente pode julgar a ARE contra suas
préprias decisdes, 0 que apesar da constitucionalidade discutivel da medida, tem colaborado para evitar a banalizagéo
do uso da ARE.

“0 Esse dispositivo legal possui ampla constitucionalidade, conforme enuncia o art. 96, 11, a da Lex Legum:

Art. 96. Compete privativamente:

[-]

Il — ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica propor ao Poder Legislativo
respectivo, observado o disposto no art. 169:

a) a alteragdo do ndmero de membros dos Tribunais inferiores;

* Esse dispositivo possui crucial importancia ao judiciario eleitoral, porquanto serve de arrimo ao poder
regulamentar da Justica Eleitoral, mais adiante estudado com profundidade, ate mesmo para que se alcance a
demonstracdo de nossa tese.

*2 Trata-se de uma intervencdo estritamente formal do TSE, com relagdo aos nomes dos advogados indicados pelo
Tribunal de Justica e escolhidos pelo Presidente, para comporem o TRE. Nesses casos, 0 TSE limita-se a apenas
verificar se os indicados preenchem os requisitos formais para uma eventual nomeagdo: se exercer a advocacia ha
mais de uma década, se ndo possuem faltas éticas perante a OAB, dentre outras coisas.

*® Esta é uma das mais marcantes atribuicdes da Justica Eleitoral, qual seja a fungdo consultiva dos tribunais
eleitorais.
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e Requisitar forca federal necessaria ao cumprimento da lei, de suas préprias decisGes ou das
decisdes dos Tribunais Regionais que o solicitarem, e garantir a votagéo e a apuragéo (art. 23,
X1V, CE);

e Tomar quaisquer outras providencias que julgar convenientes a execucdo da legislacdo
eleitoral (art. 23, XVIII, CE).

Por sua vez, o TRE funciona como instancia originaria nas questdes referentes ao
processo eleitoral estadual** e instancia recursal para as questdes relativas as eleicdes

municipais®. Além do que organiza a Justica Eleitoral em nivel estadual*

e coordena as elei¢des
em todo o Estado, bem como julga a prestacdo de contas dos 6rgdos partidarios estaduais, dentre

outras atribuigdes.

O TRE também é competente para processar e julgar o mandado de seguranca contra atos
dos juizes eleitorais e de seus préprios atos. A corte regional também julga os pedidos de
desaforamento dos feitos ndo decididos pelos juizes eleitorais em trinta dias da conclusdo para
julgamento, e responde a consultas que lhe forem dirigidas por autoridade estadual ou 6rgao
estadual de direcéo de partido politico, sobre questdo eleitoral formuladas em tese®’, dentre outras

atribuicoes.

Quanto aos Juizes eleitorais, ja se disse que sdo recrutados dentre os juizes de direito em
efetivo exercicio em um dos municipios que compde a respectiva Zona Eleitoral®®. A
competéncia dos juizes eleitorais se encontra prevista no art. 35 do CE, prevendo as fun¢es mais
variadas, quer de natureza administrativa, como, por exemplo, expedir titulos eleitorais, conceder
transferéncias de eleitores, dividir a Zona em secdes eleitorais, mandar organizar a relacdo dos

eleitores de cada secdo, fazer as diligéncias que julgar convenientes a ordem e a presteza do

“Art. 29, 1,ado CE.

* Art. 29, 11, ado CE.

* Art. 30, 111 e V do CE. Concede férias, licencas aos juizes e servidores, constitui as Juntas Eleitorais e designa a
respectiva sede e jurisdicao.

" Art. 30, VIl do CE.

*8 Na jurisdicéo eleitoral, a divisdo do trabalho se da através de Zonas Eleitorais, que se comparada a Justica Comum
correspondem as Varas das Comarcas, com a diferenca de que uma Zona Eleitoral pode abranger mais de um
municipio, ou mesmo que um municipio pode abranger mais de uma Zona Eleitoral.
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servico, quer de natureza jurisdicional, como, processar e julgar as representacdes e/ou
reclamacdes eleitorais.

A competéncia das Juntas Eleitorais se encontra disposta no Art. 40 do CE, sendo muitas
delas reduzidas na importéancia, em razdo do advento da votacao eletronica, que facilitou deveras

a apuracdo e sua seguranca, persistindo, primordialmente, a de expedir os diplomas nas elei¢des

municipais, consoante dispde a norma:

Art. 40. Compete a Junta Eleitoral:

| — apurar, no prazo de 10(dez) dias, as eleicBes realizadas nas zonas eleitorais sob sua
jurisdicdo;

Il — resolver as impugnacgdes e demais incidentes verificados durante os trabalhos sob
sua jurisdi¢do;

I11 — expedir os boletins de apuragdo mencionados do artigo 179;

IV — expedir diploma aos eleitos para 0s cargos municipais.



37

5 Atributos

Como se percebe da descrigdo das competéncias da Justica Eleitoral, impende reconhecer
que a mesma possui inimeras func@es, tanto administrativas, quanto jurisdicionais, realcando sua
natureza sui generis em comparacdo aos demais ramos do judicidrio. Assim, seja exercendo
atividades tipicamente executivas, como o alistamento, a transferéncia, a organizacao de relacéo
de votantes por secdo eleitoral, a expedicdo de diplomas, quanto exercendo atividades
necessariamente jurisdicionais, quando aprecia representacGes e recursos eleitorais, a Justica

Eleitoral trabalha com um bem da vida dos mais importantes, qual seja a democracia®.

Conforme se viu acima, no Império as atividades tipicamente administrativas eram
delegadas ao Executivo, ou mesmo a autoridades eclesiasticas, como no caso do alistamento
eleitoral, assim como atividades jurisdicionais eram confiadas a varios poderes como nas Juntas
Eleitorais em que as compunham o presidente a Camara de Vereadores e 0 Juiz Municipal, com

previsao de recursos para um Juiz de Direito.

Na primeira fase da RepuUblica, atividades administrativas relativas a elei¢des eram
confiadas ao Executivo e ao Legislativo, por meio das Comissdes de Verificagdo que detinham
competéncia para (in)validar os diplomas dos eleitos. Até o advento da Carta Republicana de

1946, foi que todo o processo eleitoral, quer de natureza administrativa, quer de natureza

* Nesse sentido, convém trazer a colagio o magistério de Févila Ribeiro (op. cit., p. 111):

“Na verdade, o que houve foi um equacionamento teleoldgico, estando a Justica Eleitoral munida de diferentes tipos
de competéncias adaptadas as mais variadas circunstancias. Significa dizer que cada aspecto contemplado na escala
de competéncia da Justica Eleitoral possui polivalentes potencialidades, legiferativas, adminstratrivas,
administrativas ou jurisdicionais, em conformidade com as circunstancias a enfrentar. Aproveitando a licdo de
Enrico Redenti, é possivel divisar no acervo de competéncias da Justica Eleitoral as trés posi¢des manifestamente
decisérias que o Estado assume no tocante ao Direito: dispor, observar e garantir. (Derecho Processual Civil, trad.
de Santiago Santis Melendo e Marino Ayerra Redin.Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América. p.6, v. 1).
Ao pretendermos isolar as diferentes atividades que podem ser extraidas de cada item do quadro geral de
competéncias da Justica Eleitoral, faz-se necessario utilizar o prdprio equipamento conceitual a ser aplicado no
processo de identificacdo a ser cumprido, primeiro por ndo se encontrarem enfeixadas em Unico diploma e depois por
que as producdes legislativas assim dispersas, via de regra, concentram e mesclam todas as modalidades funcionais,
cada uma tomando na prética a feicdo que for apropriada.

Nesse sentido, em nos dispormos ao reconhecimento e classificacdo dos atos de natureza jurisdicional que estdo
disseminados na esfera de atividades da Justica Eleitoral, tera de ser procedido meticuloso e arriscado trabalho de
decantacdo, uma vez que o texto legal ndo se revelou preocupado com essas especificacBes, tudo deixando a cargo
do aplicador, que se teria de implicar com os métodos especificos a cada area mobilizada.

Devemos estar prevenidos para os riscos e dificuldades na tarefa da separacdo das trés atividades fundamentais do
Estado, sem nutrir descomedido otimismo quanto aos resultados dos isolamentos encaminhados, ndo imaginando
chegar ao estado absoluto de pureza, [...].
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jurisdicional, ficou a cargo do poder judiciario eleitoral, o que revela uma patente preocupacao de
ndo deixar os agentes politicos, que sdo diretamente interessados na confeccdo de um resultado

final, responsaveis pela sua organizacao e apuracao.

Porém, ainda hoje a jurisdi¢do eleitoral em seu funcionamento provoca espanto de
operadores do direito, impregnados com uma visdo reducionista do Judiciario, filiando-se a
opinido de que esse poder do Estado deve restringir-se a atividades tipicamente jurisdicionais. Na
verdade, a “Justica Eleitoral” enquanto Orgao estatal com a missdo que possui atualmente no
Brasil, poderia estar atrelado a outro poder da RepuUblica que ndo o judiciario. No caso do
México, por exemplo, um instituto semelhante a uma autarquia especial fica encarregado de
organizar e decidir sobre assuntos eleitorais. Na Venezuela, por sua vez, a Constituicdo prevé
cinco poderes: executivo, legislativo, judiciario, cidaddo (formado pelo Ministério Publico e

Defensoria Publica) e Eleitoral (que vem a ser a Justica Eleitoral, no nosso caso).

No Brasil, a tradigdo da vontade do Constituinte tem sido delegar ao Poder Judiciario a
missdo de dirigir a eleicdo e resolver as contendas eleitorais, baseado na premissa de que 0s
quadros dos poderes legislativo e executivo sdo necessariamente 0s principais interessados no
resultado final do processo eleitoral, fator que compromete a realizagcdo de consultas populares

com a isencao necessaria.

Ademais, diga-se de passagem, que a Justica Eleitoral trabalha ndo somente em pleitos
que elegem representantes para o0s cargos ditos eletivos: de vereador a presidente, mas também
guando é chamada a aferir a vontade popular, através de plebiscito e referendo, na forma do art.
14 da CF/88 e da Lei n.° 9.709/98".

De toda forma, parece licito sustentar que ndo é da natureza dos 6rgéos eleitorais, como se
apresenta a tradicional Justica Eleitoral Brasileira, que sejam parte integrante do Poder Judiciario.
Essa configuracdo é, portanto, um atributo constitucional ja que delega essas funcbes ao Poder
Judiciario, em detrimento de adjudica-las a outro poder, como o Executivo ou Legislativo, ou
mesmo separa-las dos demais poderes, dando-lhes fei¢cbes proprias, como no caso do modelo

venezuelano.

% Um exemplo de atividade desempenhada pela Justica Eleitoral que refoge ao modelo tradicional de afericdo do
sufragio para eleicdo de representantes € a realizacdo de plebiscitos para a criagdo, desmembramento ou fusdo de
Estados e Municipios.
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Numa conceituacdo filoséfica sobre o tema, dir-se-ia que ndo faz parte da esséncia de um
oOrgdo estatal eleitoral integrar o Poder Judiciario, mas sim da sua existéncia, 0 que ndo parece ser

atualmente percebido pela maior parte da doutrina patria que olvida esta distincéo.

Assim sendo, impende reconhecer que o estudo da Justica Eleitoral serd mais bem
apresentado na medida em que se conhecam detalhadamente as fungbes tipicamente
administrativas e jurisdicionais daquele 6rgéo estatal. Tais como o denominado poder de policia,

poder cautelar, poder regulamentar (normativo), poder consultivo dessa Justica Especializada.
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6 Poder de Policia em Matéria Eleitoral

Poder de Policia, no conceito de Norberto Bobbio®:

E uma funcdo do Estado que se concretiza numa instituicdo de administragdo positiva e
visa a por em acdo as limitacBes que a lei impde a liberdade dos individuos e dos grupos
para salvaguarda e manutencdo da ordem publica, em suas varias manifestacBes: da
seguranga das pessoas a seguranca da propriedade, da tranquilidade dos agregados
humanos a protecao de qualquer outro bem tutelado com disposi¢des penais.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, a expressdo poder de policia:

Pode ser tomada em sentido mais restrito, relacionando-se unicamente com as
intervences, quer gerais e abstratas, como os regulamentos, quer concretas e especificas
(tais as autorizacdes, as licengas, as injuncdes), do Poder Executivo destinadas a alcancar
o mesmo fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares
contrastantes com os interesses sociais. Esta mais limitada responde a nocdo de policia
administrativa.

Das defini¢des acima, infere-se que, o Poder de Policia € uma manifestacdo do poder-
dever que a Administracdo possui, no sentido de limitar a conduta dos particulares, lhes
intervindo em suas ac@es, a fim de garantir a manutencdo da ordem puablica. Em verdade, existem
varios tipos de poder de policia, mas todos de natureza administrativa, como, por exemplo, a
policia de seguranca (federal, civil e militar, primordialmente consideradas, respectivamente,
policias de inteligéncia, judiciaria e ostensiva), a policia de transito (rodoviaria federal, estadual,
autarquias municipais de transito, que visam ordenar o trafego e a circulacdo de veiculos,
aplicando a legislacdo de transito), a policia de patrim6nio do municipio (guarda municipal, que
visa proteger 0s bens publicos do Municipio), a policia de satde coletiva (sanitéaria e veterinaria,

as quais visam a defesa da higiene e asseguram a profilaxia dos animais) etc.

Com relacdo ao transcurso do processo eleitoral, e manifestamente com relacdo a
propaganda eleitoral, o poder de policia em matéria eleitoral, a despeito de sua natureza
eminentemente administrativa, ndo fica a cargo do Poder Executivo, mas sim nas médos do Poder
Judiciario Eleitoral. E dizer, nesse caso, 0s juizes e as cortes eleitorais s&o quem regem a
intervencdo na conduta de partidos, candidatos e coliga¢des, visando assegurar o cumprimento da

legislacdo eleitoral.

> Et al. Dicionario de Politica. Brasilia: EdUnB, 2002. p.944.
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Ora, uma caracteristica do processo eleitoral € que a propaganda eleitoral rege-se pelo
principio da liberdade, ex vi dos proprios comandos constitucionais da que albergam os bens
juridicos liberdade de expressao e direito de reunido, consoante os incisos 1V, V, IX e XVI do art.
5.° da CF/88°%. Ou seja, em matéria de propaganda somente pode ser considerado ilicito aquilo
que a legislacao veda, pois o que néo esta proibido deve ser permitido®:.

Outrossim, os magistrados eleitorais no afa de cumprir a Lei Eleitoral comportam se como
tipicos administradores, inclusive atuando de oficio, sem mesmo precisarem ser provocados,
exercendo o poder de policia eleitoral, o que se configura um atributo especifico do judiciario
eleitoral, na medida em que divergem do padrdo normal das outras justicas, adstritas ao principio

da inércia inicial do juizo.

Na judicatura eleitoral, ndo raro se vé o magistrado atuando como verdadeiro policial,
como se fosse uma espécie de “delegado de policia eleitoral”, fiscalizando o cumprimento do
ordenamento juridico em matéria de propaganda eleitoral, muitas vezes coordenando outras

especies de policias administrativas, a pretexto de garantir a manutencdo da ordem eleitoral.

°2 Art. 5.°(Omissis)

IV — e livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato;

V — e assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, alem de indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem;

[]

IX — e livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca;

[]

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de
autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente outra reunido anteriormente convocada para o
mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente.

>3 Na legislacéo eleitoral, ha seria disciplina sobre a propaganda eleitoral, tanto na Lei das Eleicdes, que se dedica ao
tema por meio dos art. 36 ao 58, quanto no Cddigo Eleitoral, que cuida do assunto através dos arts. 240 a 256, isto
sem contar as normas eleitorais incriminadoras que versam sobre propaganda, nem as normas regulamentares
infralegais que respeitam a propaganda eleitoral.

Edson de Resende Castro, dissertando sobre o tema, relaciona que a “propaganda eleitoral e orientada pelos
principios da legalidade (as regras que impedem certos tipos de propaganda sdo de carater cogente, de ordem
publica), da liberdade (o candidato pode realiza-la da forma como melhor entender, desde que nos limites fixados na
lei, e o eleitor tem direito a ampla informacao), da responsabilidade (uma vez que o candidato, o Partido Politico e a
Coligacdo respondem civil e penalmente pelos excessos da propaganda, inclusive por dano moral), da
igualdade/isonomia de oportunidades (ja que a lei procura fixar regras que diminuam as diferencas de oportunidade
naturalmente existentes entre os candidatos), da indisponibilidade (entendido como a possibilidade de o candidato/
Partido/Coligacdo nao se utilizarem do direito a propaganda, mesmo quando licita) e do controle judicial(ja que
compete a Justica Eleitoral o poder de policia da propaganda, coibindo os excessos e fazendo cessar as ilicitudes).
Ibidem, p. 199-200.
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Por exemplo, quando o Juiz Eleitoral decide a respeito da realizacdo de duas carreatas de
coligacOes disputantes, em horarios e trajetos concorrentes, ha o risco iminente e indesejavel de
gue ambas possam vir a se encontrarem, levando-o, portanto, a requisitar apoio dos 6rgaos de

policia de transito e de seguranca, a fim de evitar um possivel confronto de militantes partidarios.

Em verdade, o poder de policia sobre a propaganda eleitoral € um trago tal marcante que
as Resolucbes do TSE tém expressamente determinado que, durante o periodo eleitoral, somente
0s juizos eleitorais devem cuidar desse assunto, conforme se infere do art. 69 da Res. TSE n.°
21.610, de 5 de fevereiro de 2004, verbis:

Art. 69. O poder de policia sobre a propaganda sera exercido exclusivamente pelos
juizes eleitorais nos municipios, pelos juizes designados pelos tribunais regionais
eleitorais nos municipios com mais de duzentos mil eleitores, pela comissdo encarregada
da propaganda, sem prejuizo do direito de representacdo a ser exercido pelo Ministério
Publico e demais legitimados.

81.° - Na fiscalizaco da propaganda eleitoral, compete ao juiz eleitoral, no exercicio do
poder de policia, tomar providencias necessarias para coibir praticas ilegais,
comunicando-as ao Ministério Publico, mas nédo Ihe e permitido instaurar procedimento
de oficio para a aplicacdo de sangdes.

82.° - A propaganda exercida nos termos da legislacdo ndo podera ser objeto de multa
nem cerceada sob a alegacéo do exercicio do poder de policia.

Deste dispositivo regulamentar, conclui-se que mesmo uma autoridade administrativa
com competéncia ordinaria para fiscalizar os particulares, como, por exemplo, agentes
municipais aptos a policiar o cumprimento das normas de meio-ambiente: assim compreendido o
som de um carro de propaganda, ou a afixacdo de cartazes em logradouros publicos, devem

abster-se de retirar ou proibir a propaganda se esta se tratar de propaganda eleitoral.

No caso dantes descrito, 0s agentes municipais, quando muito, devem comunicar o fato ao
juiz eleitoral, Unica autoridade que pode fazer cessar o ilicito eleitoral. Se, em dada hipdtese, o
proprio magistrado eleitoral, ou qualquer membro da comissdo de propaganda, certificar se tratar
o fato denunciado de um ilicito eleitoral, pode atuar inclusive no sentido de suspender a pratica
ilegal, inclusive de oficio, sem maiores formalidades, dispensando ate mesmo o recebimento de

uma representacdo eleitoral.
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Nesse particular, convém assinalar que, atuando por impulso proprio, 0 magistrado
eleitoral ndo pode aplicar a sancdo de oficio, mas tdo-somente fazé-la cessar a conduta ilegal,
para remeter aos autos do procedimento administrativo ao Ministério Publico Eleitoral, 6rgédo

esse que detém a legitimidade para estar em juizo propondo uma acéo judicial eleitoral.

Destarte, infere-se que a atuacdo da Justica Eleitoral em matéria de propaganda é um
atributo judicial atipico, mormente se comparado com 0s outros ramos do poder judiciarios, 0s
quais podem ate mesmo atuar fora dos gabinetes, através de inspe¢des e diligéncias, mas nunca

por impulso préprio, como no caso do poder de policia em matéria eleitoral.

Ademais, conforme preceitua o préprio Codigo Eleitoral, nos incisos IV e V do art. 35,
compete aos juizes eleitorais, respectivamente, “fazer as diligéncias que julgar necessarias a
ordem e presteza do servico eleitoral”, bem como “tomar conhecimento das reclamac@es que lhe
forem feitas verbalmente ou por escrito, reduzindo-as a termo, e determinando as providencias

que cada caso exigir”.
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7 Poder Cautelar da Justica Eleitoral

O Brasil ndo possui um Cadigo Processual Eleitoral, de maneira que as normas regentes
do processo eleitoral se encontram dispersas no Codigo Eleitoral vigente (Lei n.° 4.737/65), na
Lei Eleitoral (Lei n.° 9.504/97, com suas sucessivas alteracdes), e na Lei das Inelegibilidades (Lei
Complementar n.° 64/97). Nesses diplomas legais, misturam-se normas substantivas com normas
adjetivas, sem, contudo prever o instituto do Poder Geral de Cautela, cuja aplicacdo é deveras

ampla na processualistica civil.

Segundo o magistério atual de Thales Téacito, o magistrado eleitoral “deve usar por
analogia do Cdédigo de Processo Civil ou outra lei mais adequada como forma de auto-integrar a

"4 De acordo com esse ilustre

lei eleitoral omissa ou com lacunas a serem preenchidas
doutrinador, “os prazos do procedimento eleitoral sdo exiguos, muitas vezes peremptérios e
continuos; logo, havendo prejuizo a alguma questéo eleitoral, cabera o uso das cautelares, quando

a lei eleitoral ndo permitir que o juiz possa agir de oficio™”.

A despeito dessa infeliz omissdo do legislador processual eleitoral, a jurisprudéncia
consolidada do TSE tem assentado que a aplicacdo subsidiaria do poder geral de cautela na seara
eleitoral € uma medida que se impde, conforme se infere de cases eleitorais importantes, tais
como a Medida Cautelar n.° 1241/DF, na qual a corte proibiu a censura prévia ao Jornal Correio
Braziliense que publicava noticias contrarias ao governador Joaquim Roriz, entdo candidato a

reeleigéo.

De fato, a celeridade que rege o processo eleitoral tem autorizado uso do poder geral de
cautela, pois a exiglidade dos prazos eleitorais - a partir do encerramento do periodo de
requerimento de registros até a proclamacéo dos eleitos, sdo peremptdrios e continuos, correm em
Secretaria ou Cartério, ndo se suspendem sequer aos sabados, domingos e feriados (art. 16 da LC

n.° 64/90) — atrai a aplicacdo daquele instituto.

Alias, parece razoavel admitir que, sempre quando a legislacdo processual eleitoral for

omissa ao ndo prever instituto préprio capaz de disciplinar um determinado bem da vida, entdo

> |dem, p. 528.
> Ibidem, p. 528.
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sera licito ao intérprete se valer de institutos do direito processual comum, cuja aplicacdo no
processo judicial eleitoral ha de receber interpretacdo propria, a fim de acomodar o instituto

estrangeiro a realidade do direito eleitoral.

Por outro lado, no caso do uso indiscriminado do instituto do Poder Geral de Cautela, no
sentido de atribuir efeito suspensivo a recurso eleitoral, o que é vedado expressamente por lei, tal
entendimento merece severas criticas, pois, como se sabe, 0s requisitos para concessdo da cautela
sdo: a aparéncia do bom direito (fumus boni iuris) e o perigo da demora (pericullum in mora),
ndo sendo razoavel admitir que a simples interposicdo de um recurso eleitoral possa elidir a
eficacia de uma decisdo judicial num processo regular, onde se fizeram presentes o0s principios da

ampla defesa e do contraditorio.

N&o prospera invocar o argumento de que existe uma fumaca do bom direito, para o caso
de exercicio do poder geral cautelar, a fim de emprestar efeito suspensivo a recurso eleitoral,
pois, a contrariu sensu, qual seria entdo esse fumus boni iuris, se hd uma decisdo judicial

estribando a parte vitoriosa na sentenca exeqlienda a receber o bem da vida litigado?

Alias, é conveniente lembrar, reforcando esse raciocinio, que o Codigo Eleitoral possui
disciplina especifica sobre o assunto:
Art. 257. Os recursos eleitorais ndo terdo efeito suspensivo.
Paragrafo Unico. A execucdo de qualquer acérddo sera feita imediatamente, através de

comunicagdo por oficio, telegrama, ou, em casos especiais, a critério do Presidente do
Tribunal, através de copia do acordéo.

Entretanto, em que pese a diccdo desse comando legal e o raciocinio supra demonstrado, o
TSE tem se filiado a tese contraria, segundo a qual é possivel a concessdo do poder geral de
cautela para emprestar efeito suspensivo a recurso eleitoral, portanto, contra legem. E dizer, a
pretexto de evitar a quebra de continuidade na gestdo dos negocios da Administracdo e em nome
do principio da seguranca juridica, o TSE insistido em evitar situacfes por meio das quais
poderia haver uma alternancia quase diaria de prefeitos e vereadores nos municipios, no curso do

processo judicial®®.

% Exemplo cléssico de uso do poder geral de cautela, para dar efeito suspensivo a recurso eleitoral, vide Medida
Cautelar (TSE) n.° 15.190/95 — Roraima, na qual funcionou como relator o Min. Marco Aurélio de Mello.
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8 Funcéao Consultiva

Uma outra distingdo da Justica Eleitoral em relacdo as demais justicas encontra-se no

poder consultivo, previsto nos artigos 23, XlI e 30, VIII, do Cédigo Eleitoral:

Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:

[...]

XII — responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese por
autoridade com jurisdicdo federal ou 6rgéo nacional de partido politico;

Art. 30. Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais:

[..]
VIII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese por
autoridade publica ou partido politico;

A luz dos comandos legais acima, a funcdo consultiva consiste em fazer com que 0s
tribunais eleitorais responddo as consultas sobre matéria eleitoral, que Ihes forem dirigidas, por
determinadas pessoas de direito, quando forem formuladas questdes abstratas, ou seja, sem

discriminar uma dada situacao concreta.

Esse mecanismo singular no judiciario brasileiro revela-se como sendo um instrumento de
pacificacdo social, na medida em que interpreta o conteudo da legislacéo eleitoral, fornecendo as
autoridades publicas, aos partidos, € ao proprio povo, uma visdo do pensamento dos membros
que compdem o tribunal, a respeito de situacdes eminentes. Trata-se de uma manifestacdo de
integracdo das lacunas do ordenamento juridico, complementando o sentido da legislacao

eleitoral®’.

>" Exemplo desse comportamento integrador do ordenamento e a Consulta n.° 844, de 12 de agosto de 2003, cuja
relatoria pertenceu ao Min. Carlos Velloso, transformada na Res. TSE n.° 21.441, adiante ementada:

ELEITORAL. CONSULTA. ELEGIBILIDADE. EX-CONJUGE DO TITULAR DO PODER EXECUTIVO
REELEITO. SEPARACAO JUDICIAL OU DIVORCIO DURANTE O EXERCICIO DO MANDATO.
IMPOSSIBILIDADE. CF. ART. 14, §7.°. 1. E inelegivel, no territorio de jurisdi¢do do titular, o ex-conjuge do
chefe do Executivo reeleito, visto que em algum momento do mandato existiu 0 parentesco, podendo comprometer a
lisura do processo eleitoral. 2. Consulta respondida negativamente.

Nesse caso 0 TSE exerceu o poder consultivo, de maneira praeter legem, partindo da Lei das Inelegibilidades, mas
para ir além dela, alcancando o sentido da lei, através de uma interpretagdo extensiva e teleologica. Nao fosse dessa
forma, a corte estaria por abrir uma larga porta no sentido de facilitar ardis e simulagdes dos chefes do executivo,
cujo interesse poderia artificializar uma separagéo judicial, para eleger suas companheiras.
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Dissertando sobre esse atributo da Justica Eleitoral brasileira, Edson de Resende Castro®®
anota que:
A consulta, a ser formulada por autoridade publica ou partido politico, ndo pode versar
sobre caso concreto sob pena de o Tribunal antecipar-se a solugdo do conflito ja
instalado. Por meio desse instrumento, o jurisdicionado toma conhecimento da posi¢do
do Tribunal a respeito da situacdo em tese submetida a sua apreciagdo, o que possibilita
que os candidatos e partidos evitem praticas que contrariem o entendimento da Justica

Eleitoral. E é ela importante principalmente porque os Tribunais mudam sua composicao
a cada dois anos, podendo mudar (e ndo raro muda) sua jurisprudéncia.

Exercendo a funcdo de responder as consultas que lhes forem dirigidas, o TSE ordena a
jurisprudéncia nacional, evitando a proliferacdo de julgados divergentes ao pensamento
majoritario da corte, fixando o entendimento a respeito de determinada matéria eleitoral,

sobretudo no que toca as grandes questdes politicas que sdo secantes a ordem juridico-eleitoral.

Um exemplo dessa interacdo do poder consultivo do TSE na ordem politico-
constitucional brasileira se deu recentemente através da Consulta n.° 1.143, de 12 de abril de
2005, cuja relatoria pertenceu ao Min. Luiz Carlos Madeira, da Consulta n.° 1.148, de 17 de maio
de 2005, onde funcionou como relator o Min. Caputo Bastos, da Consulta n.° 1.153, de 2 de
agosto de 2005, relatada pelo Min. Marco Aurélio de Mello, nas quais se discutiram a inovagao
constitucional trazida pela Emenda Constitucional n.° 45, com relacdo a vedacdo de atividades
politico-partidarias aos membros do Ministério Publico e seus reflexos na legislacdo sobre as

inelegibilidades.

Essas trés consultas marcam uma evolugdo na jurisprudéncia do excelso eleitoral, pois
revelam um intenso debate travado no TSE em fungéo do conhecimento ou ndo de uma consulta
que envolve a interpretacdo de tema constitucional, bem como sua aplicacdo imediata ou
condicionada nas situacdes em curso, tem remanescido vitoriosa a tese esposada pelo Min. Marco
Aurélio, cuja inteligéncia se pde sintetizada na seguinte ementa:

COMPETENCIA - CONSULTA - REGENCIA E NATUREZA DA MATERIA. A
teor do dispositivo no inciso XII do artigo 23 do Cddigo Eleitoral, a competéncia do
Tribunal Superior Eleitoral para responder consulta esta ligada ao envolvimento de tema
eleitoral, sendo desinfluente a regéncia, ou seja, se do préprio Codigo, de legislacdo

esparsa ou da Constituicdo Federal. MINISTERIO PUBLICO - ATIVIDADE
POLITICO-PARTIDARIA - ALINEA “e¢” DO INCISO Il DO ARTIGO 128 DA

% |dem, p. 47.
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CONSTITUICAO N.° 45/2004 — APLICACAO NO TEMPO. A proibigdo do
exercicio de atividade politico-partidaria ao membro do Ministério Publico tem
aplicacdo imediata e linear, apanhando todos aqueles que o integram, pouco importando
a data de ingresso>®.

Certo de que, nem o0s juizes, nem as juntas eleitorais podem exercer esse atributo
especialissimo, os tribunais eleitorais ao responderem as consultas que lhes séo dirigidas acabam
integrando o ordenamento juridico, sobretudo do caso do TSE, cuja atuacdo tem sido bastante
criticada, na medida em que vém transformando suas respostas as consultas em Resolu¢des com
forca de lei®®. Nesse particular, oportuno aduzir que uma eventual ofensa a uma Resolugdo do
TSE pode desafiar a via estreita do Recurso Especial Eleitoral, cuja finalidade também visa

defender o poder normativo do TSE.

% Nas outras duas Consultas anteriores (n.° 1143 e 1148), o TSE resolver assentar que ndo conhecia de consulta
eleitoral quando a lei de regéncia era de dignidade constitucional. Porem, mais adiante, através da Consulta n.°
1.154, de 4 de outubro de 2005, o TSE reafirmou a tese vitoriosa na Consulta n.° 1153, cuja ementa foi acima
transcrita. Alias, quanto a essas duas ultimas Consultas (n.° 1153 e n.° 1154), impende informar que foram
convertidas, respectivamente, nas Resolucdes n.° 22.045 e 22.095, ambas gozando, portanto, de forca de lei no
ambito da corte.

% Tem sido tradicdo no TSE considerar que suas proprias resolucdes tém forca de lei ordinaria, consoante
exemplifica, a inteligéncia do acdérddo do Resp. Eleitoral n.° 1943/RS, citado por Edson de Rezende Castro, op.cit.,
p.48.
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9 Poder Regulamentar

Talvez a mais controvertida competéncia da Justica Eleitoral, o poder regulamentar tem
reservado aos estudiosos do direito publico os mais acalorados debates. Inspirada na mesma
atribuicdo que o chefe do executivo detém para fazer cumprir as leis administrativas, o poder
regulamentar no direito eleitoral consiste, prima face, no poder-dever da Justica Eleitoral em dar

consecucdo aos comandos das leis eleitorais.

E elementar no campo do direito administrativo que, a despeito do Poder Legislativo
produzir a norma legal, prevendo situacdes gerais e em abstrato, o Poder Executivo possui
competéncia para operacionalizar os comandos legais, através da edicdo de regulamentos

administrativos, como soe dizer Celso Antdnio Bandeira de Mello®:

Compreende-se que o titular da competéncia para determinar estes critérios ou padrdes
seja 0 Chefe do Poder Executivo, pois ele é o supremo hierarca da Administracéo.
Donde, a ele e ndo a outrem é que o Texto Constitucional haveria de atribuir, como
atribuiu, titulacdo para expedir os regulamentos. Assim, o Chefe do Poder Executivo,
exercendo seu poder hierdrquico, restringe 0s comportamentos possiveis de seus
subordinados e especifica, para os agentes da Administracdo, a maneira de proceder.
Destarte, uniformiza, processual e materialmente, os comportamentos a serem adotados
em face dos critérios que elege e das pautas que estabelece para os drgdos e agentes
administrativos.

Ora, se no campo do direito administrativo é do chefe do executivo o poder-dever de
emitir regulamentos, para dar fiel consecucdo ao contetdo das leis, por outro lado, na seara do
direito eleitoral, o titular dessa atribuicdo é a prépria Justica Eleitoral, que funciona como o
administrador das elei¢cdes, conforme se disse alhures, e vai especificar pormenorizadamente as

leis eleitorais.

Assim, como o decreto ou a instrugdo normativa encerram, via de regra, regulamentos
capazes de especificar os comandos gerais e abstratos da lei, disciplinando a relagdo juridica
Administracdo x Administrados, as resolu¢fes da Justica Eleitorais determinardo o contetido
proprio das leis eleitorais, tratando de reger a relacdo: Judicidrio Eleitoral (Administracéo
Eleitoral) x Jurisdicionados (Administrados Eleitorais: Partidos, Candidatos, Coligacdes,

Eleitores etc).

51 |dem, p.305.
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Sendo desta maneira, ha de haver na legislacédo eleitoral uma reserva legal capaz de dar a
Justica Eleitoral, esse mesmo poder-dever regulamentar que recebe o titular do poder executivo,

em razdo da parte final do art. 84, 1V da Constituicdo Federal, verbatim:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
(omissis)

IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execugéo.

De fato, transladando esse mesmo raciocinio que se emprega para destacar que ha uma
analogia entre os regulamentos administrativos, provenientes do executivo em matéria de direito
administrativo, e os regulamentos eleitorais para o direito eleitoral, é certo dizer que ha no
sistema legislativo-eleitoral normas que facultam a Justica Eleitoral o exercicio desse atributo sui
generis. O Cddigo Eleitoral, p.e., no paragrafo Gnico do art. 1.° e em seu art. 23, 1X, preceitua
que:

Art.1.° - Este Cédigo contem normas destinadas a organizacao e o exercicio de direitos
politicos precipuamente os de votar e ser votado.

Paragrafo dnico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira Instrucdes para sua fiel
execucao.

Art. 23. Compete, ainda, privativamente ao Tribunal Superior:

(Omissis)
IX — expedir as instrugdes que julgar convenientes a execucdo deste Cédigo;

Na Lei das Elei¢Ges (Lei n.° 9.504/97), também ha comando explicito a respeito do poder
regulamentar da Justica Eleitoral, precisamente do Tribunal Superior Eleitoral, de acordo com o
art. 105, caput: Até o dia 5 de marco do ano da elei¢do, o Tribunal Superior Eleitoral expedira
todas as instrucdes necessarias a execucao desta Lei, ouvidos previamente, em audiéncia publica,

os delegados dos partidos participantes do pleito.

Ou seja, no plano legal ha a previsdo de que o 6rgdo maximo da Justica Eleitoral pode
editar normas capazes de especificar o alcance e o conteddo da legislacdo eleitoral,
estabelecendo, inclusive, com relacdo ao processo eleitoral, um prazo limite temporal para a

edicdo de tais resolucdes, como no caso do dispositivo acima mencionado®.

%2 Com efeito, o TSE costuma editar as principais resolucdes que regem o processo eleitoral, dentro desse prazo, p.e.,
editando as resolucBes do processamento de registro, da propaganda eleitoral, da prestacdo de contas, do
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Pedro Roberto Decomain®, dissertando sobre a competéncia do TSE para expedir

resolucdes, acrescenta que:

A regulamentacdo genérica de todas as elei¢cBes cabe unicamente ao Tribunal Superior
Eleitoral. Podem surgir, todavia, situacdes peculiares a determinado Estado, ao Distrito
Federal, a certas Zonas Eleitorais ou mesmo Municipios, que ndo se mostrem
solucionaveis através da aplicacdo das regras do Cédigo Eleitoral, ou desta lei, ou ainda
de regulamentacdo expedida pelo TSE. Para tais situacbes podem ser expedidas
Resolugdes complementares pelos Tribunais Regionais, sem qualquer ofensa ao poder
regulamentar do TSE. Também os Juizes Eleitorais podem suprir, por decisfes suas,
eventuais omissdes do Caédigo, desta lei (Lei Eleitoral) ou da sua regulamentacédo geral,
expedida pelo TSE, em temas especificos das Zonas Eleitorais em que atuem.

De outra banda, esse poder regulamentar, por muitos chamados de poder normativo, tem
palpitado ainda mais controvérsias entre os estudiosos do direito eleitoral, quando se parte para
perquirir se os regulamentos emanados da Justica Eleitoral - editados por forca daqueles preceitos
legais descritos - podem inaugurar regramento novo em nosso ordenamento juridico (poder
regulamentar autbnomo), ou apenas se limitam a executar aquilo que a lei ja prevé, sendo esse 0
problema que se propde a investigar nesta dissertacdo de mestrado, enfrentando especificamente
esse tema nos capitulos seguintes.

Como ja mencionado acima, na teoria geral do direito administrativo, o regulamento tem
haver com os atos emitidos pelo Chefe do Poder Executivo, pois este € a pessoa legitimada para
responder em nome da Administragdo Publica de uma maneira geral. Em se tratando, porém, de
administracdo eleitoral é cedico que esse munus publico fica ao encargo da Justica Eleitoral,

Orgdo estatal que controla e jurisdiciona as elei¢6es no Brasil.

processamento das reclamacdes e representacdes eleitorais, dentre outras. Porém, na pratica o TSE acaba nédo
respeitando esse limite temporal previsto na Lei das Elei¢fes, sobretudo naquilo que toca a propaganda eleitoral, pois
a experiéncia demonstra que aquela corte chega a edita regulamentos, ou mesmo modificar seus proprios
regulamentos, nas vésperas do pleito, como aconteceu, verbi gratia, na edicdo da Res. TSE n.° 21.235, datada de 05
de outubro de 2002, portanto na iminéncia da realizagio do primeiro turno das elei¢cGes daquele ano. De acordo com
a aludida resolucdo, o TSE interpretou que ndo ha proibicéo de os comités eleitorais e as sedes de partidos politicos
funcionem no dia da elei¢do, para permitirem que os eleitores possam pedir material de campanha de seus
candidatos. Nesse caso concreto, hd uma clara demonstracdo do carater dinamico e informal da Justica Eleitoral,
uma vez que se originou a Resolugdo de um pedido de esclarecimento formulada por uma das coligacdes
concorrentes aquele pleito (questdo de ordem, cuja relatoria pertenceu ao eminente Min. Fernando Neves).

%3 EleicBes: comentérios a lei n.° 9504/97. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 431. De acordo com esse magistério, o
poder regulamentar deve ser exercido exclusivamente pelo TSE, a excecdo das hip6teses em que a propria lei ou a
Resolucdo do TSE autoriza que seja feita ao TRE, ou a Zona Eleitoral. Como, p.e., na hip6tese da anulagio de
eleicdo municipal, onde por forca do art. 224 do CE haverd uma nova eleicdo realizada pelo TRE, dentro de
20(vinte) a 40(quarenta) dias da declaracdo de nulidade da elei¢do primeira. Nesse caso, mister assinalar que o TRE
deve editar uma Resolugéo especifica a fim de regulamentar a nova eleicéo.
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Ora, se a Justica Eleitoral deve coordenar os certames eleitorais em todas as suas fases e
dizer a interpretacdo da lei eleitoral, entdo naturalmente ha que se lhe acudir a funcdo de 6rgéo
regulamentar de todo esse processo, quer dizer, a ela deve ser conferido o poder-dever de editar
regulamentos préprios em matéria eleitoral, da mesma forma em que se é delegada a mesma

faculdade ao titular do executivo, em matéria administrativa ordindria.

Desta forma, uma vez que o objeto da presente investigacao cientifica € saber sobre a
natureza juridica dos regulamentos eleitorais, conveniente recorrer a classificacdo corrente na
doutrina administrativista, para se extrair a logica desse sistema, que certamente empresta muita

semelhanca ao sistema normativo-eleitoral.

Pois bem, ha se ressaltar que, em nosso ordenamento, toda a teoria dos regulamentos
eleitorais derivada das licbes de administrativistas e da jurisprudéncia do STF, de modo que
somente através de uma analise desses dois fatores juridicos é que o fendbmeno poder

regulamentar da Justiga Eleitoral brasileira vai poder ser melhor elucidado.

Sem embargo dessa ligeira adverténcia, razoavel partir da premissa que nossas discussdes
gravitaram em torno das duas espécies de regulamentos apontados na doutrina patria e alienigena,

a saber, os regulamentos executivos e os regulamentos autbnomos.

O Regulamento Executivo, com efeito, é aquele que se relaciona com o poder-dever
inerente aos titulares da Administracdo na medida em que promovem a fiel execucdo das leis.
Segundo a doutrina patria corrente, essa espécie de regulamento possui natureza de norma
juridica secundaria, porquanto ndo inaugura disciplina nova em nosso ordenamento juridico,
estando posicionada hierarquicamente abaixo da Lei na classificacdo piramidal kelseneana. E que
tal espécie de regulamento, por retirar seu fundamento de validade da norma legal, e nédo
diretamente da Constituicdo como o faz a propria lei, acaba por representar uma vontade estatal-

normativa secundaria.

Assim, por adotar como esteio de validade um diploma juridico j& editado com base na
Constituicdo, o regulamento executivo ndo é passivel de submeter-se a um controle abstrato de
constitucionalidade, mas sim a um controle de legalidade, sendo certo afirmar que o STF, a par

de sua remansosa jurisprudéncia, ndo tem admitido o controle de constitucionalidade de normas



53

secundarias, uma vez que o fundamento de validade de tais regulamentos é buscado em uma

norma intercalar, geralmente considerada como lei.

De outra banda, tem-se o Regulamento Auténomo, diametralmente oposto ao primeiro,
vez que cria regra nova no ordenamento juridico sem, entretanto, depender do processo
legiferante classico. Em verdade, essa espécie de regulamento retira seu fundamento diretamente
da Constituicdo, dispensando autorizacdo legislativa para gerar efeitos, pois, ademais, constitui
uma reserva normativa da administracdo®, por meio da qual o legislador ndo pode usurpar a

competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo.

Por ndo depender de norma intermediaria para buscar seu fundamento de validade, 0s
regulamentos autdnomos sdo considerados vontade estatal-normativa primaria, e ainda que nédo
tenham advindo do classico processo legislativo, reivindicam tratamento igual ao da lei, e por
isso estdo aptos a serem submetidos a um controle objetivo de constitucionalidade, tipico das
normas legais, mormente porque, tais quais as normas legais, esses regulamentos estdo dotados

dos atributos de generalidade, impessoalidade e abstratividade.

N&do se pode deixar de reconhecer também a existéncia dos chamados Regulamentos
Independentes, cuja conceituacdo estaria huma faixa intermédia entre a nocdo de regulamento
executivo, porquanto retire seu fundamento de validade da prépria lei em sentido formal, e a idéia

de regulamento autdnomo, pois assim como este também preenche um vazio juridico.

Conforme se nos afigura, os regulamentos independentes sdo essencialmente praeter
legem, ou seja, eles partem do texto da Lei em sentido formal, mas concebem comandos para
além desta, vinculando relagGes que, a despeito de imprevistas pela legislacdo, ndo se poderiam

jamais deixa-las sem regulamentacao.

Ou seja, esta espécie de regulamento atua por imperativo da necessidade juridica,

preenchendo os vacuos normativos que o legislador inobservou. A razdo de ser desses

% Quanto a essa expressio deve-se entendé-la como oposicdo ao significante reserva legal. No mesmo sentido, Hugo
Machado noticia: “Ha quem sustente a existéncia do regulamento autdbnomo, argumentando no sentido de que ndo
obstante o principio da legalidade, segundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei existem espacos juridicos nos quais o Presidente da Republica, no uso de sua competéncia
administrativa, pode estabelecer normas. E, se assim é, pode baixar regulamento que as contenha.”. Em sua obra:
Introducéo ao estudo do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 126.
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regramentos € a completude do ordenamento juridico, que ante as omissdes indesejaveis do
Legislador, exige do administrador o emprego do poder normativo, a fim estabelecer pardmetros
I6gico-racionais para condutas em abstrato, até que os vacuos legislativos sejam integrados pela

Lei em sentido formal.

Estabelecer o instrumental tedrico para a classificacdo das resolucfes do TSE, a luz dessas
trés espécies de regulamentos, € a missdo que adotaremos neste capitulo. Para tanto, vai-se
percorrer as conceituacdes mais diversas sobre o poder regulamentar em literatura juridica
portuguesa e brasileira, para dominando essas categorias de normas essencialmente

administrativas, assentarem os regulamentos eleitorais brasileiros na correta classificacéo.

Para o mestre Gomes Canotilho, “o0 regulamento € uma norma emanada pela
administracdo no exercicio de funcdo administrativa e, regra geral, com carater executivo e-ou
complementar da lei. E um acto normativo e ndo um acto administrativo singular; é um ato

normativo, mas ndo um ato normativo com valor legislativo™.

Ou seja, para Canotilho, os regulamentos ndo encerram uma manifestacdo da funcgéo
legislativa, mas sim sdo produtos da funcdo administrativa, constituindo-se em normas juridicas
secundarias, porquanto situadas, de acordo com o modelo piramidal kelseneano, num plano
normativo abaixo da lei. Nao criam, portanto, disciplina nova em nosso ordenamento, e estéo

submetidos ao controle de legalidade administrativa.

A despeito dessa definicdo eminentemente executiva para os regulamentos, esse ilustre
constitucionalista reconhece que o poder regulamentar deve ter fundamento juridico-

constitucional, verbis:

O fundamento do poder regulamentar a ter em conta é o fundamento juridico do poder
regulamentar e ndo a justificacdo politica, material ou prética da atribui¢do de poderes
normativos a administracdo. Quanto ao fundamento juridico do poder regulamentar,
foram abandonadas as primitivas justificacbes (poder proprio e inerente a qualquer
administracdo, expressdo do poder discricionario de administracdo), considerando-se que
o poder regulamentar encontra o seu fundamento na prépria constituicao®.

® Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 731.
% Op. cit., 731-732.
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Narrando a experiéncia portuguesa atual, Canotilho anota que o estudo da relacdo Lei e
Regulamento ndo pode se desvencilhar de trés principios, a saber: principio da reserva legal,
através do qual a Constituicdo reserva a lei em sentido estrito a regulamentacdo de determinadas
matérias; principio do congelamento hierarquico, segundo o qual, regulada por lei uma
determinada matéria, somente uma outra lei poderd incidir sobre 0 mesmo objeto, seja
interpretando-a, alterando-a, ou revogando-a; principio da precedéncia da lei, de acordo com o

qual ndo existe poder regulamentar sem fundamento numa lei prévia anterior.

Quanto aos regulamentos autdonomos, distintos daqueles executivos e complementares aos
quais alude como objeto principal e quase exclusivo da administracdo, o mestre lusitano da a
entender que sdo admissiveis enquanto relacionados aos entes autbnomos, quais as autarquias

especiais, mas ressalva que:

As relacBes entrem a lei e os regulamentos dos entes autbnomos ndo é inteiramente
semelhante a dos regulamentos da administracdo central. Os regulamentos das autarquias
locais ndo sdo meros ‘prolongamentos das leis’ mas a manifestacdo de um poder
normativo descentralizado®’.

Entretanto, o significante “regulamento auténomo” para Canotilho ndo coincide com a
acepcdo corrente em nosso ordenamento, pois, conforme se entende da leitura de sua obra, o
Mestre de Coimbra baseia-se no modelo de Estado Portugués para tracar os contornos do
instituto, sendo interesse destacar que a Constituicdo Portuguesa define o Estado Unitario,
dividido em regides que detém autarquias com relativa autonomia, atributo esse que, dado pela

propria carta portuguesa, se distingue bem do nosso modelo.

Representante da classica doutrina corrente no Brasil que reduz os regulamentos aos
regulamentos executivos, Celso Antdnio Bandeira de Mello parte da premissa de que “é
absolutamente ingénuo e improprio caracterizar o regulamento, em nosso Direito, buscando
assimilacGes com o Direito alienigena ou pretendendo irrogar-lhe potencialidades normativas que

lhe sdo conferidas em sistemas alheios [...]”®%.

*7 |dem, p. 740.

% Op. cit., p. 295.
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Para Bandeira de Mello, a natureza do regulamento indica um dever juridico de delimitar
no ambito interno da administracdo, a esfera de discricionariedade, com visas a assegurar o
referido principio da igualdade, através da imposi¢cdo de um comportamento uniforme perante

situacOes similes.

Discorrendo sobre os limites do poder regulamentar do Direito brasileiro, o mestre
administrativista da PUC-SP invoca Pontes de Miranda, cuja doutrina sentencia que, “sempre que

no ordenamento se insere 0 que se afasta, para mais ou para menos, da lei, € nulo, por ser

contraria a lei a regra juridica que se tentou embutir no sistema juridico®®.

Partindo do pressuposto de que 0 governante ndo pode desrespeitar as garantias do
administrado, Celso Antbnio preconiza por qué ndo se admite regulamento fora dos limites

tracados pela lei em sentido formal:

Se fosse possivel, mediante simples regulamentos expedidos por presidente, governador
ou prefeitos, instituir deveres de fazer ou nao fazer, ficariam os cidaddos a mercé, se nao
da vontade pessoal do ungido no cargo, pelo menos, da perspectiva unitaria, monolitica,
da corrente de pensamento de que estes se fizessem porta-vozes.

Mas ndo s6 isto, entretanto. Ainda ha mais.

O prdprio processo de elaboracdo das leis, em contraste com o dos regulamentos,
confere as primeiras um grau de controlabilidade, confiabilidade, imparcialidade e
qualidade normativa muitas vezes superior ao dos segundos, ensejando, pois, dos
administrados um teor de garantia e protecdo incomparavelmente maiores.

E que as leis se submetem a um tramite gracas ao qual é possivel o conhecimento
publico das disposi¢des que estejam em caminho de ser implantadas. Com isto,
evidentemente, ha uma fiscalizagdo social, seja por meio da imprensa, de érgdos de
classe, ou embarga eventuais direcionamentos incompativeis com o interesse publico em

geral, [...].

Ja, os regulamentos carecem de todos estes atributos e, pelo contrario, propiciam as
mazelas que resultariam da falta deles, motivo pelo qual, se séo perfeitamente prestantes
e (teis para a simples delimitacdo mais minudente das providencias necessarias ao
cumprimento dos dispositivos legais, seriam gravemente danosos — 0 que é sobremodo
claro em pais com as caracteristicas politicas do Brasil — se pudessem, por si mesmos,
instaurar direitos e deveres, impondo obrigacdes de fazer ou ndo fazer.

Deveras, opostamente as leis, os regulamentos sdo elaborados em gabinetes fechados,
sem publicidade alguma, libertos de qualquer fiscalizagdo ou controle da sociedade ou
mesmo dos segmentos sociais interessados na matéria70.

% Pontes de Miranda apud Bandeira de Mello, idem, p.307.
" Ibidem, p. 320-321.
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Conforme se percebe da doutrina de Celso Antonio, esse prestigiado administrativista
mantém firme o viés formal de uma teoria dos regulamentos, aproximando-se muito mais de uma

visdo formal constitucional do que propriamente da teoria material da Constituicao.

Diogenes Gasparini, por sua vez, define poder regulamentar enquanto “a atribuicéo
privativa do Chefe do Poder Executivo para, mediante decreto, expedir atos normativos

chamados de regulamentos, compativeis com a lei e visando a desenvolvé-la”™.

Desta sucinta definicdo depreende-se desde logo que o festejado administrativista
reconhece a necessidade de o regulamento desenvolver o que prevé o texto da lei, portanto indo
além desse, embora guardando o regulamento com a lei uma relagio de submisséo hierarquica. E
dizer, para Didgenes Gasparini, a Administracdo tem a necessidade premente de normatizar
algumas relacdes juridicas de direito administrativo, de acordo com a estrutura semantica textual

da lei, deduzindo aquilo que néo ficou expresso na norma.

Gasparini’ assim o faz, fincando seu raciocinio no fato de que:

O Legislativo, ademais, ndo pode tudo prever, sob pena de abdicar de sua posi¢do de
legislador, conforme ensina Afonso Rodrigues Queird. Para os que assim entendem, e
entre eles nos incluimos, o Chefe do Poder Executivo pode exercitar essa atribuicéo,
mesmo que sobre tal competéncia nada disponha o ordenamento juridico.

Desta forma, esse eminente mestre acaba por reconhecer que os regulamentos devem
partir da lei e seguir para além dela, sempre que a textualidade legal ndo resolva todos os casos
relacionados com a que se prople, ou seja, regulamentos sdo normativos que o chefe do
executivo emite segundo a lei, sendo essa premissa um a priori, mas uma vez que o legislador
tenha deixado algum vazio juridico — e em sua opinido isto é muito natural — ha de chefe do
executivo preencher essa indesejavel lacuna, visando solucionar o problema, fazendo uso de tal

prerrogativa que Ihe confere o ordenamento.

Essa linha de pensamento de Gasparini nasce do reconhecimento de que os regulamentos
tém fundamentos politicos e juridicos, 0s quais misturados em sua argumentacdo anotam que: 0

ordenamento dota o executivo de conveniéncia e oportunidade, para pormenorizar a lei, afinal

! Direito administrativo. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.121.
2 Op. Cit., p. 122.
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estd a administracdo bem mais aparelhado do que o legislativo para disciplinar certas matérias,
bem como é aconselhavel que a prépria administracdo possa resolver internamente seus

problemas de estrutura administrativa.

Mais especificamente quanto ao fundamento juridico para o fendmeno, Didgenes

Gasparini assinala:

[...] o fundamento constitucional é o inciso 1V do art. 84 da Lei Maior, em relagdo a
Unido. No que diz respeito aos Estados-Membros e Municipios, sdo dispositivos
semelhantes consignados nas ConstituicGes estaduais e nas Leis Organicas municipais.
O fundamento legal, ainda entre nos, esta nas proprias leis. Nessas, um de seus Ultimos
artigos, quase sempre outorga ao Chefe do Poder Executivo, a quem cabe executa-la, a
competéncia para expedir regulamento necessario a sua execucdo. Tal outorga é
supérflua, em face a atribuicdo ampla para prover a regulamentacdo dada ao Executivo
pelo citado inciso IV do art. 84 da Constituicdo da Republica. De sorte que, mesmo
inexistindo essa outorga legislativa, o Executivo pode regulamentar a lei omissa nesse
particular. Diga-se, por fim, que mesmo na auséncia dessas prescricbes, no vazio
legislativo, seu exercicio seria do Executivo, tendo em vista a natureza originaria dessa
atribuicdo.”

Categoricamente, reiterando a tese acima destacada, D. Gasparini complementa:

E originaria (a atribuigio regulamentar), pode-se dizer. Com efeito, para expedir os atos
que visam executar as leis, o Executivo ndo necessita de qualquer autorizacdo legal
especifica ou constitucional genérica. O regulamento é o primeiro passo para a execugdo
da lei, e essa execugdo € atribuicdo do Executivo. Por esse motivo, mesmo que silentes a
lei e a Constituicdo, no que se refere ao Poder competente para regulamentar, essa
atribuicdo é do Executivo, porque fluente de sua prépria funcéo.

[.]

A natureza (da atribuicdo regulamentar) ainda é originéria (decorrem da prépria esséncia
da fungdo administrativa) nos casos de regulamentos autbnomos, porque a edi¢do desses
atos, nos paises que os acolhem, independentemente de existéncia de uma lei que os
reclame, também € inerente a funcdo administrativa. Essa atribuicdo, portanto, nao é
derivada da lei, como querem alguns, salvo no que respeita ao regulamento delegado.
Para edicdo desse ato ha, nos ordenamentos que o admitem, que existir uma prévia
autorizacao legislativa™.

” |dem., p. 122.

™ Idem., p. 123. Nesse sentido é conveniente anotar o magistério disse Victor Nunes Leal, apud André Rodrigues
Cyrino (op. cit., p.92), sobre o carater complementar dos regulamentos administrativos, o qual defende que: Se o
Congresso pode regular um assunto nos seus minimos detalhes e ndo o faz, deixando margem para o regulamento,
temos, praticamente, uma situacdo que se assemelha a delegacdo [...] quando estamos diante de uma delegacdo
legislativa permitida, o conceito de regulamento ficard muito mais facil e acessivel: bastard que se contenha nos
limites da lei para que o regulamento seja valido e eficaz, podendo por isso mesmo, abrigar inovag@es expressa ou
implicitamente permitidas pela lei. [...] o regulamento, dado o seu papel de texto complementar da lei, envolve
sempre a idéia de lacuna legislativa, o que equivale a dizer que contém sempre residuo legislativo, uma certa medida
de autoridade delegada.
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Segundo a doutrina de Eros Roberto Grau™, os regulamentos s&o normalmente

classificados pelos nossos publicistas em quatro espécies, a saber:

e Regulamentos Executivos (ou de Execucdo), que se destinam ao desenvolvimento
de textos legais, tendo em vista a fiel execucéo da lei;

e Regulamentos Delegados, que sdo decorrentes de delegacdo legislativa, nos quais o
Poder executivo emana como manifestacdo unilateral de sua vontade, suficiente
para inovar a ordem juridica;

e Regulamentos Auténomos (ou Independentes) sdo 0s que, consubstanciando
inovacdo na ordem juridica, emanam do Poder Executivo ndo como mero
desenvolvimento de lei anterior e independentemente de delegacédo legislativa; sdo
expressdes da prerrogativa do exercicio de fungdes normativas pelo Poder
Executivo;

e Regulamentos de Urgéncia ou Necessidade, que seriam aqueles emanados do Poder
Executivo em situacdo excepcional, de verdadeiro estado de necessidade, para
impedir danos ao interesse publico, que seriam evitados sendo mediante a sua
emanacao.

Discorrendo sobre essa classificacdo da doutrina patria, que inadmite os regulamentos

delegados e os regulamentos autdnomos entre nads, esse grande Ministro do STF preceitua que:

A Unica funcdo dos regulamentos de execucdo, no direito brasileiro, seria a de
desenvolver a lei, no sentido de deduzir os diversos comandos ja nela virtualmente
abrigados (ndo, pois, a de explicitar ou explicar a lei, de enunciar a interpretacdo da lei
ou de a desenvolver — no sentido de expressar 0 que ndo esta expresso no alcance das
disposicbes legais). Seu objeto seria a discricionariedade administrativa no
cumprimento da lei, da qual resultariam diferentes comportamentos administrativos
possiveis (por isso, os regulamentos poderiam apenas estabelecer regras e padrdes a
serem adotados pelos agentes da Administra¢do, quando de sua atuacdo, como meio para
o cumprimento da lei; apenas poderiam indicar a maneira a ser observada a lei, ndo
poderiam gerar obrigacGes ou direitos novos, isto é, ndo previamente contidos em lei). O
poder hierarquico seria o fundamento da funcdo regulamentar; seus destinatérios,
exclusivamente os agentes da Administracdo. Os regulamentos definiriam a maneira de
proceder dos agentes da Administracéo, no cumprimento da lei; ndo poderiam, portanto,
em nenhuma hipdtese, vincular o comportamento dos particulares.

Essa doutrina, como se V&, adota uma visdo inteiramente errdnea da teoria da triparticdo
dos poderes, concebendo-a como proposta de separacdo e ndo de equilibrio entre os
poderes, além de prestar acatamento exagerado, e radical, a ideologia liberal. Por isso
mesmo, ignora a realidade, supondo-a existente em funcéo do direito...Em favor dessa
doutrina, a Constituicdo brasileira de 1988 refere, no § 4.° do seu art. 60, com todas as
suas letras, a “separacdo dos poderes”! Esse texto, ndo obstante, deve ser interpretado, o
que importara interpenetracdo entre 0 mundo do dever-ser e 0 mundo do ser, além de
uma necessaria reflexdo, para o qué ndo basta, a quem pretende interpretar, ser

> Cf. Op. cit., p. 244-245.
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alfabetizado. O tratamento do direito ndo é acessivel a amadores; nem mesmo a
profissionais desatualizados em relacdo a evolugdo do pensamento juridico.”

Analisando a relatividade do principio da legalidade expresso no art. 5.°, I, da Lei Maior,
segundo o qual: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de lei”, Eros
Grau demonstra que ndo fosse interesse do constituinte relativizar esse principio, néo teria a Carta
da Republica absolutizado o principio da legalidade nos seus artigos 5.°, XXXIX; 150, I; 170,
paragrafo unico. De fato, esse raciocinio coaduna-se perfeitamente com o fato de que ndo existem
palavras indteis na Constituicdo, pois ndo fosse exatamente assim, a propria inser¢éo do principio

da legalidade no art. 5.9, 11, da Lei Maior seria supérflua.”’

Continuando sua linha de argumentacéo, Eros Grau acentua que:

Se ha um principio da reserva da lei — ou seja, se ha matérias que s6 podem ser tratadas
pela lei — , evidente que as excluidas podem ser tratadas em regulamento; quanto a
definigdo do que esté incluido nas matérias de reserva de lei, ha de ser colhida no texto
constitucional; quanto a tais matérias ndo cabem regulamentos. Inconcebivel a admissao
de que o texto constitucional contivesse disposi¢do despicienda — verba cum effectu sunt
accipienda.”

De outra banda, e dissertando sobre o controvertido poder regulamentar autdbnomo do
Presidente da Republica, André Robrigues Cyrino revela que, um traco marcante dos
regulamentos autdbnomos é sua fundamentacdo direta no texto constitucional, reconhecendo
atribuicdes inerentes a administragéo, que funcionam como uma reserva normativa privativa dos
chefes do poder executivo, ndo se podendo confundi-los com os denominados regulamentos

independentes, veja-se:

Regulamentos autbnomos sdo aqueles que tém fundamento direto no texto
constitucional, que delimita uma esfera de contetidos reservados ao regulamento. Trata-
se de um campo material no qual o legislador ndo pode interferir. J4 os regulamentos
independentes, ou regulamentos praeter legem, sdo 0s que existem no espaco deixado
pelo legislador em matérias que ndo contrariem a reserva de lei e o prdprio texto legal,
num campo de poderes residuais. A relacdo entre a lei 0 regulamento autbnomo é de
competéncia, enquanto que a relagdo entre a lei e o regulamento independente € de
hierarquia79.

® Op. cit., p. 246.

" Cf. ob. cit., p. 247.
8 |dem.

™ Op. cit., p. 94.



61

Eros Roberto Grau, por sua vez, considera que, o regulamento autdnomo equivaleria ao

regulamento independente, assumindo contornos distintos do conceito supra, porquanto 0s

fundamentos desses regulamentos decorreriam de atribuicdo implicita da Carta Constitucional, de

acordo com 0s seguintes termos:

Os regulamentos autdbnomos ou independentes sdo emanados a partir de atribuicdo
implicita do exercicio de funcdo normativa ao Executivo, definida no texto
constitucional ou decorrente de sua estrutura. A sua emanagéo é indispensavel a efetiva
atuacdo do Executivo em relagdo a determinadas matérias, definidas como de sua
competéncia.

Verifica-se, portanto, no caso deles, atribuicdo implicita do exercicio de funcao
normativa na destinacdo de determinada competéncia ao Executivo. O exercicio da
funcdo administrativa impde, em certos casos, 0 exercicio ancilar de fungdo normativa.
Exemplifico com o art. 21, XII, da Constituicdo de 1988, que assinala a competéncia da
Unido — Executivo — para explorar determinados servicos publicos. Quando essa
exploragdo se d& mediante autorizacdo, permissdo ou concessdo, se impde a emanagdo
de regulamento autdbnomo para regulamentar a exploragdo dos servicos. Outros
exemplos encontraremos nos incisos IX, X, X1 do art. 84, e seu paragrafo Unico, do texto
constitucional.

O Executivo, ao editar esses regulamentos, fica sujeito a limitagcBes decorrentes da
atribuicdo implicita, evidentemente neles podendo definir-se a imposicéo, inclusive, de
obrigacao de fazer ou deixar de fazer alguma coisa.?’

Ja Diogenes Gasparini, ao seu turno, definiu o regulamento autdbnomo, coincidindo-o com

os regulamentos independentes, como decorrentes de atribuicdo explicita ou implicita dada pelo

texto constitucional ao poder executivo, pois, para ele:

Regulamentos autbnomos ou independentes sdo aqueles editados pela autoridade
competente para dispor sobre as matérias constitucionalmente reservadas ao Executivo.
Constituem reminiscéncias do antigo poder de legislar, dantes concentrado nas méos dos
Chefes de Estado. N&o estdo atrelados a nenhuma lei, nem dependem de qualquer
delegacdo prévia do Legislativo. A reserva pode ser explicita (a Constituicdo prevé a
utilizacdo do regulamento auténomo) ou implicita (ha reserva da matéria em favor do
Executivo, sem lhe atribuir expressamente a atribuicdo regulamentar). Esses
regulamentos, entre nds, ora existiram, ora ndo®.

Sobre a existéncia dos denominados regulamentos independentes, sob a forma de decreto,

a doutrina pétria ja os admitia também na obra de Hely Lopes cuja licdo ensina que:

8 Op. cit., p. 253.

81 Op. Cit., p. 126. Essa observacdo ndo dispensa a correcdo de que o citado administrativista confunde os
regulamentos autbnomos com os regulamentos independentes.
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(regulamento independente) é o que dispSe sobre matéria ainda ndo regulada
especificamente em lei. A doutrina aceita esses provimentos administrativos praeter
legem para suprir a omissao do legislador, desde que ndo invadam as reservas da lei, isto
¢, as matérias que sé por lei podem ser reguladas. [...] os decretos autbnomos ou
independentes ndo substituem a lei: suprem, apenas, a auséncia naquilo que pode ser
provido por ato do Executivo, até que lei disponha a respeito. Promulgada a lei fica

superado o decreto®,.

Desmentindo toda uma tradicdo h& muito inquestiondvel pela maioria dos

administrativistas patrios - dos quais Bandeira de Mello tem sido um expoente — que sustentam a

8 Apud André Rodrigues, ob. cit., 132. Nesse caso veja que Hely Lopes empregou indistintamente as expressdes
regulamento autdnomo por regulamento independente, mas parece incorreto essa indiferenca. Assim, parece-me
escorreito que regulamento independente seja uma coisa bem distinta do regulamento autbnomo, pois conforme
demonstrou Gasparini, regulamentos autdbnomos retiram fundamento diretamente da constituicdo e aqueles outros
preenchem um vazio legislativo que se desfaz com o advento do diploma legal disciplinador. Alias, nesse sentido
também nos parece que ao editar um regulamento independente a Administracdo busca integrar o ordenamento,
preenchendo uma lacuna juridica. Dissertando sobre a completude do ordenamento juridico Norberto Bobbio ensina:

“Entende-se também por “lacuna” a falta ndo ja de uma solugdo, qualquer que seja ela, mas de uma solucao
satisfatdria, ou, em outras palavras, ndo ja a falta de uma norma, mas a falta de uma norma justa, isto €, uma norma
gue se desejaria que existisse, mas que nao existe.

[...]

Que existem lacunas ideoldgicas em cada sistema juridico é tdo obvio que ndo precisamos nem insistir. Nenhum
ordenamento juridico é perfeito, pelo menos nenhum ordenamento juridico positivo. Somente o ordenamento
juridico natural ndo deveria ter lacunas ideoldgicas;

[...] o dogma da completude esta diretamente ligado a concepgédo estatal do Direito, ndo se deve porém acreditar que
a completude de um ordenamento estd confiada unicamente a norma geral exclusiva, quer dizer, a regra pela qual
cada caso ndo-regulamentado é regulamentado pela norma que o exclui da regulamentacéo do caso regulado.

[--]

Para se completar um ordenamento juridico pode-se recorrer a dois métodos diferentes que podemos chamar,
segundo a terminologia de Carnelutti, de heterointegracdo e de auto-integracdo. O primeiro consiste na integracéo
operada através do:

a) Recurso a ordenamentos diversos;

b) Recurso a fontes diversas daquela que é dominante (identificada, nos ordenamentos que temos sob os olhos, com
a lei).”, em Teoria do ordenamento juridica. 10.ed. Brasilia: Ed. UnB, 2000 .140-146.

Pois bem, no caso do regulamento independente ou “praeter legem” ha justamente uma tentativa de heterointegracédo
de que menciona Norberto Bobbio, porquanto se esta usando o decreto como sucedaneo da lei, uma vez que o
regulamento independente descobre a ratio essendi de o diploma legal, o qual se julgava completo, de modo que
nessas circunstancias um regulamento meramente executivo olvidaria hipoteses semelhantes as contempladas pela
Lei. Esta verdade encontra respaldo em um velho, mas atual brocardo juridico que diz: “onde houver o mesmo
motivo, ha também a mesma disposicao de direito” (Ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio).

Dissertando sobre as lacunas do ordenamento juridico positivo, Eros Roberto Grau, criticando a visdo formalista e
positivista do direito em confronto com o que denominou de doutrina real do direito, assenta que: “Em primeiro
lugar, um positivismo juridico ndo pode admitir a presenca de lacunas, que, ndo obstante, manifestam-se no sistema
juridico. Como, em regra, 0s positivistas ndo reconhecem nos principios o carater de norma juridica, quando se
defrontam com lacunas ndo apresentam para elas solu¢Bes materiais; a sua integracdo se da a margem da chamada
ciéncia do direito, ou seja, do pensamento juridico”. Certamente, um dos fatores que levam os doutrinadores em
direito administrativo nacional a refugar a idéia de regulamentos independentes ou mesmo autbnomo em nosso
ordenamento seja esse formalismo juridico criticado por Eros Grau. O Direito posto e o direito pressuposto. 6.ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 31.
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todo custo inexistir regulamento autbnomo em nosso ordenamento, o advento da Emenda

Constitucional n.° 32 parece ter erradicado de vez qualquer duvida a respeito do tema.

Com efeito, o art. 1.° da mencionada emenda constitucional reformadora alterou o texto
do inciso VI do art. 84 da Carta Maior, determinando-lhe nova redagdo, para conferir ao
Presidente da Republica ampla autonomia no sentido de movimentar a organizacdo e o

funcionamento da Administracdo, vejamos:

Aurt. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) A organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar
aumento de despesa nem criagdo ou extingao de drgédos publicos;

b) A extin¢do de fungdes ou cargos publicos quando vagos;

Em verdade, com a nova redacdo das alineas “a” e “b” do dispositivo constitucional
mencionado houve a supressdo de competéncias normativas que antes se ligavam ao Congresso
Nacional, para transferi-las ao Chefe do Poder Executivo. A extin¢do de cargos publicos vagos,
por exemplo, dependia de lei antes da mudanca, a teor da redagéo antiga do art. 48, X®* da CF-88,
sendo que, de igual modo, a estruturacdo e as atribuigdes dos Ministérios e demais 6rgdos da
Administragdo foram confiadas ao titular do executivo, modificando-se a redacdo antiga do art.
48, X1, CF-88,

Complementando o sentido dessa reforma, também foi alterada a redacéo do art. 88

da CF-88, para torna-lo harmonizado com os dispositivos retro descritos, perceba-se:

Art. 88. A lei dispora sobre a criacdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da

administracéo publica®.

E dizer, ao Poder Legislativo cabe a criacdo ou a extin¢do de Ministérios e 6rgéos

administrativos, mas quem dispde ordinariamente quanto a estruturaco e a atribui¢do dos 6rgaos

8 Como se sabe o0 art. 48 enuncia competéncias normativas do Congresso Nacional. Particularmente antes da EC n.°
32, 0 inciso X possuia a seguinte redacdo: “X — criacdo, transformacdo e extin¢do de cargos, empregos e funcdes
publicas”, de modo que ap6s a reforma, seu texto passou a vigora assim: “X — criagdo, transformacao e extin¢do de
cargos, empregos e funcGes publicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, b;”.

8 Redagdo antiga do art. 48, XI, da CF: “criacfo, estruturacdo e atribuicbes dos Ministérios e 6rgdos da
administracdo publica”. Redagdo nova do art. 48, Xl, da CF: “criagdo e extingdo Ministérios e oOrgdos da
administracéo pablica.”

% Redac#o antiga do art. 88 da CF-88: “A lei disporé sobre a criacéo, estruturacao e atribuicdes dos Ministérios”.
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da Administracdo Publica é o titular do Executivo, que inclusive pode, mediante decreto,

extinguir cargos ou funcdes que estejam vagos, no uso de faculdade normativa autbnoma®®.

Quanto ao tratamento dispensado ao Regulamento Auténomo antes da EC n.°
32/2001, informa André Rodrigues que, o STF nunca havia admitido a possibilidade de
regulamentos autbnomos no Brasil, filiando-se a posicdo classica de que somente seriam
possiveis 0s regulamentos executivos. Sendo assim ndo se havia de submeter tais atos normativos
qualificados ao controle direto de constitucionalidade, uma vez que, pelo carater meramente
acessorio do regulamento, ndo se poderia vislumbrar ofensa direta a Constituicdo, mas da lei que

fundamentou o regulamento®’.

Noticia esse brilhante administrativista que, por ocasido do julgamento da ADI n.°
561-8 MC-DF, onde se debatia a constitucionalidade de pretensa autonomia do Regulamento dos
Servigos Limitados de Telecomunicagfes (Decreto n.° 177-91), o STF assentou que o contetdo
regulamentar de tal decreto ndo se sujeitaria ao controle abstrato de normas, porquanto o Cédigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n.° 4.117-62) conferiu “um amplo espaco de atuacao
regulamentar ao Poder Executivo”, estatuindo-se que ante a “preexisténcia de lei com plena
regulamentabilidade, torna-se legitimo o exercicio do poder regulamentar”, sem que ocorra a

situacéo de vazio juridico®®.

Citando caso em que o STF conheceu de controle de constitucionalidade de
regulamento autbnomo antes da EC n.° 32, para reconhecer a inconstitucionalidade agitada,

Cyrino Rodrigues anuncia que na decisé@o liminar da ADI n.° 1.398-DF, cujo relator foi o Min.

8 Note que nesses casos a espécie normativa adequada para extinguir tais cargos ou funcdes ndo é o mero ato
administrativo do Chefe do Executivo, mas ato tipico de poder lavrado pelo titular do Executivo, qual seja o decreto.
Conforme consenso na doutrina, os regulamentos integram o ordenamento juridico-administrativo, quer revogando o
anterior, quer criando situaces novas, disciplinando situacBes gerais e abstratas, enquanto, o ato administrativo, por
seu turno, reduz-se a aplicar a norma juridica a uma situagdo concreta, destinando-se reger a um nimero determinado
ou indeterminado de pessoas, de modo que seus efeitos se esgotam com seu simples cumprimento. Os regulamentos
emanam de quem a Constituicdo, a Lei ou decreto normativo atribuir competéncia (no Brasil, a regra é que venham
do Chefe do Executivo), enquanto os atos administrativos emanam de qualquer agente administrativo com delegacdo
para emiti-los. Em sentido contrério, José dos Santos Carvalho Filho, (op. cit, p. 53) sustentando a classificagdo de
decretos e regulamentos como mero ato administrativos, e decretos como exercicio da funcdo politica da
competéncia do Presidente da Republica. De acordo com o ilustre administrativista, os decretos de intervencéo (art.
36, §1°, CF), de estado de defesa (art. 136, §1°, CF) e de estado de sitio (art. 138, CF), ao contrario dos atos
administrativos, cuidam de atos politicos e de natureza primaria, pois nesses casos haveria emanacdo direta da
Constituicdo, e somente por essa razdo podem ser considerados autbnomos.

57 |dem, p.135.
% |dem, p. 136.
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Francisco Rezek, o pretdrio excelso assentou “que o0s regulamentos editados atraves de
resolugdes do Conselho Monetario Nacional, também podem ser objeto de apreciacdo em
controle concentrado se dotadas de generalidade, abstracdo e autonomia”®®. Nesse precedente o
STF parece ter reconhecido que as Resolugdes do CMN, a despeito de procurarem preencher um
vacuo juridico até o advento de lei em sentido formal, ndo poderiam invadir a competéncia

normativa reserva ao legislador, sob pena de malferir o principio da separacdo de poderes.

Todavia, mesmo depois do advento de tal inovacdo constitucional, a critica severa de
Celso Anténio continua a pesar sobre a existéncia do regulamento auténomo® (ou

independentes) em nosso ordenamento, pois por ocasido de sua versdo mais atual obtempera:

Advirta-se que vem se disseminando entre algumas pessoas — inclusive entre estudiosos
ilustres — 0 equivoco de imaginar que o art. 84, VI, da Constituicdo do Pais introduziu
em nosso Direito os chamados “regulamentos independentes” ou ‘“autbnomos”
encontradi¢os no Direito europeu. Pedimos vénia para expressar que, a nosso Ver, este
entendimento ndo é minimamente exato.

De um modo geral, pode-se, esquematicamente, dizer que existem trés tipos basicos de
regulamento no Direito continental europeu, ainda que nem todas as espécies existam
indiferentemente nos varios paises: (a) os regulamentos executivos, isto é, de mero
cumprimento de lei — tal como ocorre no Brasil, consoante previsao explicita do art. 84,
IV, da nossa CF; estes, sim, existem em todos os paises europeus; (b) os regulamentos
autorizados, por vezes referidos como delegados; e (c) os regulamentos independentes,
também chamados de “autbnomos”, os quais podem ser (c.1) de administracdo ou
organicos e (c.2) regulamentos de regulamentos de policia.

Ao se iniciar o enfraquecimento das Monarquias na Europa, das quais foi sendo retirado
0 poder legislativo e transferido aos Parlamentos, considerou-se, a época, que 0S
assuntos de administragdo ndo eram “matéria de lei”, mas objeto de competéncia interna
dos reis, ou seja, do proprio executivo, que sobre ela dispunha por meio de atos
denominados ordenancas”. Com efeito, 0 objeto da lei, segundo a concepcédo da época,
era a disciplina da liberdade e da propriedade das pessoas — assunto que parecia
substancialmente distinto das disposi¢des preordenadas a regéncia do aparelho estatal ou
de questBes que na Alemanha eram havidas como pertinentes a chamada “supremacia
especial” da administracdo (v. Capitulo XIV, subtitulo 1V, ns. 12 a 15).

Destarte, regulamentos que dispunham sobre assuntos referidos eram entéo estranhos aos
que, nos Direitos europeus, chamou-se de “reserva de lei”. Podiam, por isto,
independentemente de lei, ser editados pelo Executivo. Tais regulamentos é que sdo 0s
chamados regulamentos independentes ou auténomos, pois ao contrario dos
regulamentos executivos, ndo dependiam de lei alguma e expressavam um poder
autébnomo do Executivo. Se tais regulamentos foram havidos como uma expressdo de
poderes naturais do Executivo, mais tarde vieram a ter previsdo constitucional expressa.
Assim, por exemplo, na Franca, onde seu &mbito é o mais amplo possivel, o art. 34 da

% Ibidem, p. 137.

% Nesse sentido, & bem de anotar que esse doutrinador também considera as expressdes regulamento autdnomo e
regulamento independente como equivalentes, tal qual o fez Hely Lopes e Didgenes Gasparini, conforme dantes
citamos.
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Constituicdo de 1958 menciona as questdes que sdo “matéria de lei”, e no art. 37 se diz
que tudo que n&o estiver incluido como matéria de lei é matéria de regulamento™.

Especificamente sobre a tese de que haja a EC n.° 32 criado um regulamento
autbnomo no ordenamento nacional, Bandeira de Mello tenta golpear de morte a idéia, nos

seguintes termos:

O regulamento previsto no art. 84, VI, 1, “a”, da Constitui¢do Brasileira — segundo o qual
compete ao Presidente da Republica dispor, mediante decreto, sobre “organizagdo e
funcionamento da Administracdo Federal, quando ndo implicar aumento de despesa hem
criacdo ou extingdo de érgdos publicos” — confere, como resulta de sua disposicdo
textual, poderes muito circunscritos ao Presidente, ao contrario do que ocorre nos
regulamentos independentes ou autbnomos do Direito europeu.

Com efeito, se 0 Chefe do Executivo ndo pode nem criar nem extinguir 6rgdo, nem
despesa, que pode ele, entdo, fazer, a titulo de dispor sobre “organizacdo e
funcionamento da Administracdo Federal”? Unicamente transpor por uma unidade
organica menor que esteja encartada em uma unidade organica maior para outra destas
unidades maiores — como, por exemplo, passar um departamento de um dado Ministério
para outro ou para autarquia, e vice-versa; uma divisdo acalorada em certo departamento
para outra divisdo; e assim por diante. Pode, ainda, redistribuir atribuicdes preexistentes
em dado érgao, passando-as para outro, desde que sejam apenas algumas das atribuicdes
dele — pois, se fossem todas, isto equivaleria a extinguir o érgdo, o que é vedado pela
Constituicdo.

Este é o regulamento previsto no art. 84, VI, “a”. Mera competéncia para um arranjo
intestino dos dérgdos e competéncias ja criadas por lei. Como é possivel imaginar que
isto é 0 equivalente aos regulamentos independentes ou autbnomos do Direito europeu,
cuja compostura, sabidamente, é muitissimo mais ampla?®

Alinhado ao pensamento de Celso Antonio, José dos Santos Carvalho Filho contesta a
tese regulamentar autdbnoma, bem como minimiza a construgdo politico-juridica da EC n.°
32/2001, vejamos:

Realmente, ndo conseguimos encontrar no vigente quadro constitucional respaldo para admitir-
se a edicdo de regulamentos autdnomos. Estd a mostra em nosso sistema politico que o
Executivo foi apenas conferido o poder regulamentar derivado, ou seja, aquele que pressupde a
edicdo de lei anteriormente promulgada, que necessite do seu exercicio para viabilizar a efetiva
aplicacdo de normas.

Sob a égide da Constituicdo de 67, sustentava-se a existéncia de regulamentos autbnomos pela
circunstancia de se conferir ao Presidente da Republica competéncia para dispor sobre a
estruturacdo, atribuicdes e funcionamento dos 6érgdos da administracdo federal. A vigente
Constituicdo, entretanto, teve diccdo diferente, atribuindo competéncia para dispor sobre a
organizacdo e o funcionamento da administracdo federal “na forma da lei”, insinuando a

% Esse texto se trata de uma inovacdo doutrinéria trazida em seu classico Curso de direito administrativo, a partir
da 20. ed. (impressa em 02-2006, pelos mesmos editores das outras versdes as p. 315-316), para combater a tese
juridica de que a Emenda Constitucional n.° 32 ndo criou regulamento autdbnomo no Brasil.

%2 Op Cit., 20.ed. 2006, p. 316-317.



67

supressao de qualquer autonomia normativa para o Presidente da Repulblica. A EC n.° 32, de
11/9/2001, porém, modificando o art. 84, VI, da CF, excluiu aquela expressao e retornou ao
sistema da Constituicdo anterior, atribuindo ao Presidente da Republica competéncia para
dispor, mediante decreto, sobre “organizacdo e funcionamento da administragdo federal,
quando ndo implicar aumento de despesa nem a criagcdo ou extingdo de 6rgdos publicos”. Em
conseqliéncia, os simpatizantes da admissibilidade dos regulamentos auténomos poderéo
reforgar seu entendimento, invocando o novo texto constitucional.

N&o obstante, mesmo diante de alteracdo processada na Constituicdo, permanecemos fiel ao
pensamento que expressamos acima. Alids, a questdo dos decretos e regulamentos autbnomos
deve ser colocada em termos mais precisos. Para que sejam caracterizados como tais, é
necessario que 0s atos possam criar e extinguir primariamente direitos e obrigacdes, vale dizer,
sem prévia lei disciplinadora da matéria ou, se preferir, colmatando lacunas legislativas. Atos
dessa natureza ndo podem existir em nosso ordenamento porque tanto o art. 5.°, 1l, da CF, que
fixa o postulado da reserva legal a exigibilidade de obrigacGes. Para que fossem admitidos,
seria impositivo que a Constituicdo deixasse clara, nitida, indiscutivel, a viabilidade juridica de
sua edigdo por agentes da Administragdo, como o fez, por exemplo, ao atribuir ao Presidente da
Republica o poder constitucional de legislar através de medidas provisdrias (art. 62, CF). Aqui,
sim, o poder legiferante é direto e primario, mas os atos sdo efetivamente legislativos, e ndo
regulamentares. Ao contréario, decretos e regulamentos autbnomos estampariam poder
legiferante indireto e simulado, e este n4o encontra suporte na Constituigdo.”

Sobre esse mesmo assunto, em posi¢cdo mais flexivel que Bandeira de Mello e

Carvalho Filho, Didgenes Gasparini assenta que:

Esses regulamentos (autbnomos), entre nds, ora existiram, ora ndo. Desapareceram com
a Constituicdo Federal de 1988, mas parecem que retornar na medida em que a Emenda
Constitucional n. 32/2001 deu nova redacdo ao inciso VI do art. 84 dessa Lei Maior e lhe
acrescentou as alineas a e b. Alguns autores, como é o caso de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (Direito administrativo, cit., p. 89), admitem o regulamento autbnomo unicamente
na hip6tese desse inc. V1 do art. 84 da Constituicio Federal.**

Entretanto, é fato que, ja tendo por base a nova expressdo do art. 84, VI da Carta
Constitucional, o Presidente da Republica editou o Decreto n.° 4010, de 12.11.2001,
estabelecendo regramento novo sobre o pagamento dos servidores da Administracdo Publica
Federal, desta feita vinculando a liberacdo de recursos a sua expressa autorizacdo. Este edito
privou de competéncia administrativa os Ministros de Estados para providenciar em suas

respectivas areas o pagamento de sua folha de pessoal.

Essa espécie normativa foi impugnada, pelo Partido Comunista do Brasil — PC do B que

ajuizou Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade, sob o argumento de malferir o poder de

% Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007. p. 52-53.
% Op. Cit., p. 126.
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orientacdo, coordenacdo e supervisdo dos Ministros de Estados, o que foi conferido pelo

paragrafo Gnico do art. 87 da Lei Maior®®.

Dos debates travados no STF se infere sobre o respaldo constitucional do Decreto

Autdbnomo, note-se:

O Senhor Ministro Marco Aurélio — Senhor Presidente, estamos diante de uma acéao
direta de inconstitucionalidade voltada contra decreto, e a Corte tem sido muito rigorosa
em admitir o controle concentrado nessas hipéteses.

O Senhor Ministro Septlveda Pertence — (Presidente): E um decreto auténomo.

O Senhor Ministro Gilmar Mendes — Passou a ser um decreto autbnomo em razdo da
Emenda n.° 32, de 2001.

O Senhor Ministro Marco Aurélio — Mas folgo porque vejo o controle concentrado com
uma abrangéncia maior, no que ele acaba por evitar — chegando-se, de imediato, ao
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal — inimeros processos.

Aqui, temos delegacdo prevista na prépria Constituicdo Federal, no paragrafo Gnico do
art. 84, que dispde:

Paragrafo Unico. O Presidente da Republica podera delegar as atribuicGes mencionadas
nos incisos VI, XIl e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral
da Republica ou ao Advogado-Geral da Unido, que observardo os limites tragados nas
respectivas delegagdes.

E certo que ndo existem limites rigidos, mas pressupde-se que a confecgdo da folha
ocorra ao abrigo do Principio da legalidade estrita.

No inciso VI, com a nova redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 32, tem-se a
competéncia para:

VI - dispor, mediante decreto, sobre:
a) organizacgdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento
de despesa nem criagdo ou extingdo de 6rgdos publicos;

Concluo pela improcedéncia do pedido formulado na inicial da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade®®.

% Art. 87. Os Ministros de Estado ser&o escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos.

Paragrafo Unico — Compete ao Ministro de Estado além de outras atribuiBes estabelecidas nesta Constituicio e na
lei:

| — exercer a orientacdo, coordenacdo e supervisdo dos érgdos e entidades da administracdo federal na area de sua
competéncia e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;

Il — expedir instrucBes para a execucdo das leis, decretos e regulamentos;

111 — apresentar ao Presidente da Republica relatério anual de sua gestdo no Ministério;

IV — praticar os atos pertinentes as atribuices que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo Presidente da Republica.
% Conforme integra do acorddo da ADIN n.° 2138-3. Disponivel em: <http//www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 jun.
2006.
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Em topico anterior, buscou-se enfrentar um dos grandes dogmas do liberalismo
constitucional, qual seja a doutrina da triparticdo de poderes, para esclarecer que a luz de uma
teoria material da constituicdo, quaisquer das funcfes estatais essenciais (0rgaos politico-estatais)
pode assumir um papel que Ihe é atipico, em determinadas circunstancias. Aprofundando agora
essa premissa, tentaremos reforcar essa idéia, baseando-se na distin¢do entre funcédo legislativa e

funcdo normativa.

Partindo de uma diferenciacdo das expressdes “poder” e “funcdo”, Eros Roberto Grau
houve-se muito bem ao demonstrar que, porquanto o poder estatal compreende Vvérias funcdes, a
classificagcdo das fungOes estatais em legislativa, executiva e jurisdicional faz mais sentido
quando observada sob um prisma institucional (organico-formal) do que propriamente adotando

um viés material. Veja-se:

Se, porém, pretendermos classifica-las (as fungdes estatais) segundo um critério
material, teremos: a funcdo normativa — de producdo das normas juridicas (=textos
normativos); a funcdo administrativa — de execucdo das normas juridicas; a funcéo
jurisdicional — de aplicacdo das normas juridicas.

[.]

Neste ponto impGe-se a determinacdo de uma precisdo a proposito do uso da palavra
poder. Por outro lado, o poder € expressdo de uma capacitacdo para efetivamente realizar
ou impor a realizacdo de determinado fim. Quando nos referimos a poder estatal,
visualizamos o poder — politico — juridicamente organizado. Assim, se o Estado é uma
ordem juridica, o poder estatal é a capacitacdo para a realizacdo dos fins dessa ordem.
Neste sentido é que Alessi menciona poder estatal: o poder, no ordenamento estatal, se
traduz em uma fun¢do — mas a idéia de funcéo envolve a consideracéo do poder desde o
seu aspecto material. Podemos usar a mesma palavra, todavia, com énfase ndo no seu
aspecto material, mas no subjetivo. Entdo, ao referirmos, v.g., 0os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, estaremos a mencionar os centros ativos de fungdes, ou seja, 0s
6rgdos incumbidos de sua execucéo (Alessi 1978/14-15).

[.]

Em consequiéncia, demonstra-se a correcdo do anteriormente afirmado. A classificacdo
das funcOes estatais em legislativa, executiva e jurisdicional é corolario da consideragdo
do poder estatal desde o seu aspecto subjetivo: desde tal consideracdo, identificamos,
nele, centros ativos que sdo titulares, precipuamente, de determinadas fungdes. Estas sao
seus agentes — isto é, finalidades legislativas, executivas e jurisdicionais. Tal
classificacdo, como vimos, tem carater organico ou institucional.

As funcdes estatais, porém, quando classificadas desde o critério material, levardo a
definicdo de diversa taxionomia. [...] 0 que nos conduz a seguinte enunciagao:

i) funcdo normativa — de producdo de normas juridicas (=textos normativos);
ii) funcdo administrativa — de execugdo das normas juridicas;
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iii) funcéo jurisdicional — de aplicagdo das normas juridicas®’.

Em verdade, Eros Grau apodia-se na doutrina italiana de Alessi que contrapde as noc¢des
de lei e de norma. Para esse mestre italiano, o legislativo também produz certos atos que nao séo
efetivamente voltados a integracdo do ordenamento juridico, ou seja, emite atos legislativos que

se apresentam como lei apenas em carater formal, donde se ha distinguir lei e norma.

Nesse sentido, norma seria um:

Preceito expresso mediante estatuicdes primarias® (na medida em que vale por forca
propria, ainda que eventualmente com base em um poder ndo originario, mas derivado
ou atribuido ao 6rgdo emanante), ao passo que lei é toda a estatuicdo, embora carente de
conteddo normativo, expressa, necessariamente com valor de estatuicdo primaria, pelos
orgdos legislativos ou por outros Orgdos delegados daqueles. A lei ndo contém,
necessariamente, uma norma. Por outro lado, a norma ndo é necessariamente emanada
mediante uma lei”®®. Deste modo, ter-se-ia trés espécies de preceitos possiveis: a lei-
norma, a lei ndo-norma e norma nao-lei'®”.

E dizer, as leis-normas sdo estatuicbes primarias que emanadas do legislativo, portanto
provenientes de poder originario, prescrevem regramentos (ou principiam valores) dotados de
abstracdo, generalidade e impessoalidade; enquanto as leis ndo-normas, a despeito de emanarem
de poder originario, ndo emitem comandos dotados de abstracdo, generalidade e impessoalidade;

ao passo que, as normas ndo-leis, como, por exemplo, os regulamentos, sdo decorrentes de poder

% Op. Cit., p.236-237.

% O conceito de estatuicdes primérias advém da consideragéo feita pela teoria da norma juridica, segundo a qual a
norma juridica é a Unica espécie de norma, dentre as demais (normas moral, social, religiosa, ou de etiqueta) que se
impde aos grupos de forca propria, ou seja, a ninguém é dado desrespeitar o ordenamento juridico do Estado.
Norberto Bobbio, tangenciando o tema, pergunta: “Quem decide, em cada sociedade, o que serve e o que hdo serve?
Responde-se: aquele ou aqueles que detém o poder soberano. E essencial a conservacio da sociedade o que de
acordo com 0 momento o poder soberano decide que seja essencial. E por isso, eis a conclusdo desta nova teoria:
norma juridica é aquela que, independentemente da forma assuma, de conteldo que possua, do fim a que se
proponha, é estabelecida pelo poder soberano, ou seja, por aquele poder que em uma dada sociedade ndo é inferior a
nenhum outro poder, mas que estad em posicdo de dominar todos os outros. Uma norma é sempre uma expressdo de
poder. Em toda sociedade existem poderes inferiores e poderes superiores. Remontando do poder inferior ao poder
superior, se chegara sempre a um poder que ndo tem acima de si nenhum outro poder: este é o poder soberano na sua
definicdo tradicional de summa potestas superiorem non recognoscens [0 poder supremo nao reconhece superior].
Pois bem, normas juridicas sdo aquelas estabelecidas e impostas por quem detém o poder soberano, qualquer coisa
gue ordenem, visto que s6 quem detém o poder esta em posicdo de decidir o que é essencial, e de tornar efetivas as
suas decisdes.”, em Teoria da norma juridica. 2.ed. S&o Paulo: Edipro, 2003. p. 149.

% Op. Cit., p. 240-241.

100 1 dem.
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derivado, mas podem prescrever regramentos (ou principiar valores) dotados de abstracéo,

generalidade e impessoalidade.

Para Eros Grau, portanto, a funcdo normativa (material) compreenderia a funcédo
legislativa e a funcdo regulamentar, tipica das instituicdes - e ainda a fungdo regimental, se
considerada a normatividade inerente das cortes judiciais, de modo que “o Legislativo ndo é um
titular de monopélio sendo da funcéo legislativa, parcela da funcdo normativa, e ndo de toda esta,

como recepcdo irrefletida da teoria da “separacdo” dos poderes, a primeira vista, indica'®"”.

Mais adiante, complementa:

A norma juridica, como anteriormente vimos, é preceito abstrato, genérico e inovador
que se integra no ordenamento juridico. Por isso, ndo tem existéncia isolada, mas sim em
um complexo de outras normas relacionadas entre si, isto €, no ordenamento juridico. A
funcdo normativa, desde este aspecto, pois, esta vocacionada a integracdo do
ordenamento juridico. Nesse sentido, diviso o fundamento da fungdo normativa,
enquanto faculdade a ser exercitada pelo Executivo — funcdo regulamentar — e pelo
Judiciario — funcéo regimental —, ndo na permissdo (atribuicdo) para o seu exercicio, mas
na vocagdo do ordenamento juridico a realizar-se como um todo, para 0 qué é
indispensavel a ativagdo da funcdo normativa em sua globalidade. Isto é, das funcdes
legislativa, regulamentar e regimental, e ndo apenas da primeira delas.'*

Conforme ja se evidenciou acima, ndo apenas o poder legislativo tem o conddo de
inaugurar regramento novo em nosso ordenamento juridico. Ou, dizendo em palavras diversas, 0
poder legislativo ndo detém o monopolio da funcdo normativa, pois outras espécies de normas
juridicas, mesmo ndo sendo lei em sentido estrito, podem se constituir em atos normativos
primarios, portanto, sem depender de uma norma intercalar que a aproxime da Constituicdo

Federal, retirando desta o seu fundamento de validade.

Sdo exemplos de espécies normativas primarias situadas do lado de fora do Poder
Legislativo, o instituto da Medida Provisoria (art. 62, CF), que esté apto a gerar efeitos imediatos
desde a sua edicdo, se bem que com prazo determinavel para ser convertida em lei; as Resolucdes
do Senado Federal (art. 52, VII, VIl e IX, CF; art. 155, 82.°, V, a e b, CF), que disciplinam os

limites e condi¢cdes para operacdes de crédito externo e interno dos entes federados, para a

1%L Op. Cit., p. 244.
192 | dem, p. 249.
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concessdo de garantia da Unido em operacdes de crédito externo e interno, para divida mobiliaria,

etc.

No mesmo sentido, também se podem citar as espécies normativas dadas pela
competéncia privativa que a Carta Politica conferiu aos tribunais judiciarios (art. 96, 1, a, CF)!® e
aos tribunais de contas (art. 73 a 75, CF), bem como os regulamentos auténomos tipicos da EC
n.° 32/2001 (art. 84, VI, a, CF), francamente equiparavel a lei, conforme emana da inteligéncia

do julgamento da ADI 2.564, anteriormente citada.

Recentemente, com a denominada Reforma do Judiciario patrocinada pela Emenda
Constitucional n.° 45, foi criado o Conselho Nacional de Justica'®™, que aquinhoado com o

carater normativo primario dado pelo art. 103-B'®, §4.°, I, da Lei Maior, teve seu poder

103 Considerando os regimentos internos dos tribunais como atos normativos ambivalentes: primérios e secundarios,
tém-se as decisdes do STF: ADI 1.098-SP, Rel. Min. Marco Aurélio; ADI 1.985, Rel. Min. Eros Grau; ADI 2.763,
Rel. Min. Gilmar Mendes. Seriam secundarios porque esses regimentos possuem o dever de ocbservar as normas de
processo e de garantias processuais das partes. José dos Santos Carvalho Filho (ob. cit, p. 54) também relaciona os
regimentos internos dos érgdos legislativos, bem como os decretos oriundos do exercicio da funcdo politica de
competéncia do Presidente da Republica, como s6i ser o caso dos decretos de intervencdo (art. 36, 81.°, CF), estado
de defesa (art. 136, §1.°, CF) e estado de sitio (art. 138, CF). Tirante os regimentos internos dos 6rgéos do legislativo
ousamos ndo acompanhar a opinido do célebre administrativista, pois as espécies normativas oriundas do exercicio
da funcdo politica de competéncia do Presidente da Republica, retro citadas, ndo se afiguram como ato normativos
dotados de generalidade, impessoalidade e abstratividade, o que infirma a pretensdo de classifica-los como primarios.
104 segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho: “[...] Tal instituicio é o fruto de uma luta de alguns anos, promovida
pela Ordem dos Advogados do Brasil e por alguns grupos politicos, para estabelecimento de um controle “externo”
do Poder Judiciario. Este — argumentava-se — ndo prestava contas a qualquer outro Poder, nem ao povo, enquanto o
Executivo as presta ao Legislativo pelo controle politico que este exerce sobre ele, e o Legislativo, ao povo, nas
eleicBes periddicas. Contra isso levantava-se a tese de que a instituicdo de tal controle violaria a separacdo dos
poderes seria um atentado contra a “clausula pétrea”enunciada no art. 60, §4.°, 111, da Constitui¢do. [...] Segundo o
art. 103-B, 84.°, o Conselho se destina ao controle de atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem
como do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, em Curso de direito constitucional. 31.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. p. 267-268. Para Alexandre de Moraes: “ [...], independentemente do posicionamento politico sobre a
conveniéncia e ou ndo da criacdo e existéncia desse 6rgao de controle central do Poder Judiciario, trés importantes
pontos caracterizadores do Conselho Nacional de Justica afastam a possibilidade de declaracdo de sua
inconstitucionalidade, por interferéncia na Separacdo dos Poderes (CF, art. 60, 8§4.°, 111): ser integrante do Poder
Judiciario, sua composicdo apresentar maioria absoluta de membros do Poder Judiciario e possibilidade de controle
de suas decisBes pelo 6rgdo de cuipula do Poder Judiciario (STF)” em Direito constitucional, Sdo Paulo: Atlas,
2006. p.494.

105 Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de quinze membros com mais de trinta e cinco e menos
de sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois anos, admitida uma reconducédo, sendo: (Incluido pela
Emenda Constitucional n.° 45, de 2004)

I - um Ministro do Supremo Tribunal Federal, indicado pelo respectivo tribunal;

I - um Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal;

111 - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal;

IV - um desembargador de Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal,

V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;

VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;
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normativo consagrado pela jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal. Nesse

sentido, é o que se infere do julgamento da Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade n.° 12/DF -

VII - um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;

VIII - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

X - um membro do Ministério Piblico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da Republica;

X1 um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica dentre os nomes
indicados pelo érgao competente de cada instituicdo estadual;

XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

XII1 - dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro
pelo Senado Federal.

8§ 1° O Conselho serd presidido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, que votard em caso de empate, ficando
excluido da distribuicdo de processos naquele tribunal.

8§ 2° Os membros do Conselho serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela
maioria absoluta do Senado Federal.

§ 3° Néo efetuadas, no prazo legal, as indicagdes previstas neste artigo, cabera a escolha ao Supremo Tribunal
Federal.

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da
Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos
regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou érgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do
Tribunal de Contas da Unido;

Il - receber e conhecer das reclamagBes contra membros ou dérgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus
servicos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por delegacédo do
poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar
processos disciplinares em curso e determinar a remocéao, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou
proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras san¢fes administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Pablico, no caso de crime contra a administragdo publica ou de abuso de autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocacdo, os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha
menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e sentencas prolatadas, por unidade da Federacéo,
nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciéario;

VII - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario
no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a
ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa.

§ 5° O Ministro do Superior Tribunal de Justica exercera a funcdo de Ministro-Corregedor e ficara excluido da
distribuicdo de processos no Tribunal, competindo-lhe, além das atribui¢bes que lhe forem conferidas pelo Estatuto
da Magistratura, as seguintes:

I receber as reclamacdes e denuncias, de qualquer interessado, relativas aos magistrados e aos servicos judiciarios;

Il exercer funcdes executivas do Conselho, de inspecéo e de correicéo geral;

Il requisitar e designar magistrados, delegando-lhes atribuicdes, e requisitar servidores de juizos ou tribunais,
inclusive nos Estados, Distrito Federal e Territdrios.

8 6° Junto ao Conselho oficiardo o Procurador-Geral da Republica e o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

§ 7° A Unido, inclusive no Distrito Federal e nos Territdrios, criara ouvidorias de justica, competentes para receber
reclamacOes e denuncias de qualquer interessado contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, ou contra seus
servigos auxiliares, representando diretamente ao Conselho Nacional de Justica.
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primeira oportunidade que o pretdrio excelso teve para examinar a questdo - proposta pela

Associacao dos Magistrados do Brasil, sintetizada na seguinte ementa:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE,
AJUIZADA EM PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR. Patente a legitimidade da
Associacdo dos Magistrados do Brasil - AMB para propor acdo declaratéria de
constitucionalidade. Primeiro, por se tratar de entidade de classe de ambito nacional.
Segundo, porque evidenciado o estreito vinculo objetivo entre as finalidades
institucionais da proponente e o contetdo do ato normativo por ela defendido (inciso IX
do art. 103 da CF, com redagdo dada pela EC 45/04). Acdo declaratdria que ndo merece
conhecimento quanto ao art. 3° da resolucdo, porquanto, em 06/12/05, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolu¢do n.° 09/05, alterando substancialmente a de n.°
07/2005. A Resolucdo n.° 07/05 do CNJ reveste-se dos atributos da generalidade (os
dispositivos dela constantes veiculam normas proibitivas de a¢des administrativas de
logo padronizadas), impessoalidade (auséncia de indicagdo nominal ou patronimica de
quem quer que seja) e abstratividade (trata-se de um modelo normativo com ambito
temporal de vigéncia em aberto, pois claramente vocacionado para renovar de forma
continua o liame que prende suas hipéteses de incidéncia aos respectivos mandamentos).
A Resolucdo n° 07/05 se dota, ainda, de carater normativo primério, dado que arranca
diretamente do § 4° do art. 103-B da Carta-cidada e tem como finalidade debulhar os
préprios conteldos légicos dos principios constitucionais de centrada regéncia de toda a
atividade administrativa do Estado, especialmente o da impessoalidade, o da eficiéncia,
0 da igualdade e o da moralidade. O ato normativo que se faz de objeto desta acéo
declaratoria densifica apropriadamente os quatro citados principios do art. 37 da
Constituicdo Federal, razéo por que ndo ha antinomia de contelidos na comparagédo dos
comandos que se veiculam pelos dois modelos normativos: o constitucional e o
infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional de Justica fez adequado uso da
competéncia que Ihe conferiu a Carta de Outubro, ap6s a Emenda 45/04. Noutro giro, 0s
condicionamentos impostos pela Resolugdo em foco ndo atentam contra a liberdade de
nomeacdo e exoneracdo dos cargos em comissdo e funcdes de confianca (incisos Il e V
do art. 37). Isto porque a interpretacdo dos mencionados incisos ndo pode se desapegar
dos principios que se veiculam pelo caput do mesmo art. 37. Donde o juizo de que as
restricBes constantes do ato normativo do CNJ sdo, no rigor dos termos, as mesmas
restricdes ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios
da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. E dizer: o que ja era
constitucionalmente proibido permanece com essa tipificacdo, porém, agora, mais
expletivamente positivado. N&o se trata, entdo, de discriminar o Poder Judiciario perante
0s outros dois Poderes Organicos do Estado, sob a equivocada proposicdo de que o
Poder Executivo e o Poder Legislativo estariam inteiramente libertos de peias juridicas
para prover seus cargos em comissdo e fungdes de confianca, naquelas situagdes em que
0s respectivos ocupantes nao hajam ingressado na atividade estatal por meio de concurso
publico. O modelo normativo em exame nao é suscetivel de ofender a pureza do
principio da separacdo dos Poderes e até mesmo do principio federativo. Primeiro, pela
consideracdo de que o CNJ ndo é 6rgdo estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e ndo
estd a submeter esse Poder a autoridade de nenhum dos outros dois; segundo, porque ele,
Poder Judiciario, tem uma singular compostura de ambito nacional, perfeitamente
compatibilizada com o carater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da
Lei Magna defere aos Estados a competéncia de organizar a sua prépria Justica, mas nao
€ menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizacdo aos principios
"estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art. 37, cabeca.
Medida liminar deferida para, com efeito vinculante: a) emprestar interpretacdo
conforme para incluir o termo "chefia" nos inciso II, Ill, 1V, V do artigo 2° do ato
normativo em foco b) suspender, até o exame de mérito desta ADC, o julgamento dos
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processos que tenham por objeto questionar a constitucionalidade da Resolugdo n°
07/2005, do Conselho Nacional de Justica; c) obstar que juizes e Tribunais venham a
proferir decisdes que impecam ou afastem a aplicabilidade da mesma Resolucdo n.°
07/2005, do CNJ e d) suspender, com eficacia ex tunc, os efeitos daquelas decisbes que,
ja proferidas, determinaram o afastamento da sobredita aplicagdo.

Conforme se percebe do voto do Min. Carlos Ayres de Britto, que oportunamente
funcionou como Relator do acérddo que chancelou a Resolucdo CNJ n.° 07/2005 - também
conhecida de Resolucdo Anti-Nepotismo - tdo-somente se assentou em quatro principios
inseridos no art. 37 da CF/88, a saber: impessoalidade, eficiéncia, moralidade e igualdade. Nesse
sentido, é o que se infere do aludido voto condutor:

[.]

35. O mesmo é de se dizer, acredito, quanto a sintonia de tais contedos com 0s
principios regentes de toda a atividade administrativa do Estado, de modo especial 0s
principios da impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade (este, somente omitido pelo
art. 37 da Constituicdo porque ja proclamado na cabeca do art. 5° e no inciso |1l do art.
19 da nossa Lei Fundamental).

36. Em palavras diferentes, é possivel concluir que o spiritus rectus da Resolucdo do
CNJ é debulhar os proprios contetdos légicos dos principios constitucionais de centrada
regéncia de toda a atividade administrativa do Estado. Principios como:

| — o da impessoalidade, consistente no descarte do personalismo. Na proibicdo do
marketing pessoal ou da autopromocdo com os cargos, as funcdes, os empregos, 0s
feitos, as obras, os servicos e campanhas de natureza publica. Na absoluta separagdo
entre o publico e o privado, ou entre a Administracdo e o administrador, segundo a
republicana metafora de que “ndo se pode fazer cortesia com o chapéu alheio”.
Conceitos que se contrapdem a multissecular cultura do patrimonialismo e que se
vulnerabilizam, ndo ha negar, com a préatica do chamado “nepotismo”. Traduzido este

no mais renitente vezo da nomeagao ou da designacdo de parentes ndo-concursados para
trabalhar, comissionadamente ou em funcdo de confianca, debaixo da aba familiar dos
seus préprios nomeantes. Seja ostensivamente, seja pela formula enrustida do
“cruzamento” (situacdo em que uma autoridade recruta o parente de um colega para
ocupar cargo ou funcdo de confianga, em troca do mesmo favor);

Il — o principio da eficiéncia, a postular o recrutamento de médo-de-obra qualificada para
as atividades publicas, sobretudo em termos de capacitagdo técnica, vocagdo para as
atividades estatais, disposi¢do para fazer do trabalho um fiel compromisso com a
assiduidade e uma constante oportunidade de manifestagdo de espirito gregario, real
compreensdo de que servidor publico é, em verdade, servidor do publico. Também estes
conceitos passam a experimentar bem mais dificil possibilidade de transporte para o
mundo das realidades empiricas, se praticadas num ambiente de projecdo do doméstico
na intimidade das reparticdes estatais, a comecar pela ébvia razdo de que ja ndo se tem a
necessaria isencdo, em regra, quando se vai avaliar a capacitacdo profissional de um
parente ou familiar. Quando se vai cobrar assiduidade e pontualidade no
comparecimento ao trabalho. Mais ainda, quando se é preciso punir exemplarmente o
servidor faltoso (como castigar na devida medida um pai, a prépria mae, um filho, um(a)
esposo(a) ou companheiro (a), um(a) sobrinho (a), enfim, com quem eventualmente se
trabalhe em posicdo hierarquica superior?). E como impedir que os colegas ndo-parentes
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ou ndo-familiares se sintam em posi¢do de menos obsequioso tratamento funcional? Em
suma, como desconhecer que a sobrevinda de uma enfermidade mais séria, um trauma
psicofisico ou um transe existencial de membros de u"a mesma familia tenda a repercutir
negativamente na rotina de um trabalho que é comum a todos? O que ja significa a
paroquial fusdo do ambiente caseiro com o espaco publico. Pra ndo dizer a confusdo
mesma entre tomar posse nos cargos e tomar posse dos cargos, na contra-mdo do
insuperavel conceito de que “administrar ndo é atividade de quem €é senhor de coisa
prdpria, mas gestor de coisa alheia” (Rui Cirne Lima);

Il — o principio da igualdade, por Gltimo, pois o mais facilitado acesso de parentes e
familiares aos cargos em comissdo e funcgbes de confianca traz consigo os exteriores
sinais de uma prevaléncia do critério doméstico sobre os pardmetros da capacitacdo
profissional (mesmo que ndo seja sempre assim). Isto sem mencionar o fato de que essa
cultura da prevalente arregimentacdo de mao-de-obra familiar ou parental costuma
carrear para os nucleos domésticos assim favorecidos uma super-afetacdo de renda,
poder politico e prestigio social.

37. E certo que todas essas praticas também podem resvalar, com maior facilidade, para
a zona proibida da imoralidade administrativa (a moralidade administrativa, como se
sabe, é outro dos explicitos principios do art. 37 da CF). Mas entendo que esse
descambar para o ilicito moral j& é quase sempre uma conseqiiéncia da deliberada
inobservancia dos trés outros principios citados. Por isso que deixo de atribuir a ele, em

tema de nepotismo, a mesma importancia que enxergo nos encarecidos principios da

impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade’®.

Na verdade, foi determinante para o reconhecimento, na espécie, do poder normativo do
CNJ, o argumento de que, em ndo havendo ofensa ao principio da reserva legal, entdo ndo héa se
cogitar em quebra da “triparticdo de poderes”, afinal o CNJ ndo havia invadido seara reservada,
com exclusividade, ao Poder Legislativo Federal, ou ao Poder Legislativo Estadual.

De toda forma, o poder normativo do CNJ, dado pelo inciso I, art. 103-B, da CF vigente,
apresenta-se fora das convencdes tipicas da teoria do regulamento administrativo, anteriormente
demonstrado, pois, parece acertado sustentar que, a espécie de poder regulamentar sob analise
nédo coincide sequer com os ditos regulamentos autdnomos definidos pela EC n.° 32-2001, pois
nesta haveria uma reserva administrativa impedindo a acdo do legislador, que se inobservada
atrairia a pecha de inconstitucionalidade, ao passo que, no regulamento fundado inciso Il, art.

103-B, da CF tal vedacdo nao parece ser licita.

Assim, é licito ao legislador infraconstitucional disciplinar sobre os casos de nepotismo na
Administracdo Publica em geral, abrangendo quaisquer uma das fungdes politicas do Estado:
executivo, legislativo e judiciario, isto sem que se importe em inconstitucionalidade da eventual

norma legal, mesmo por estar legiferando sobre matéria que o CNJ ja disciplinou. Neste caso,

106 Cf. acérddo da MC-ADC n.° 12-DF. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 01 mar. 2007.
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alids, uma futura norma legal anti-nepotismo que colidisse com a Resolucdo n. 07 do CNJ,
quando muito traria a tona um conflito entre normas de mesma hierarquia, afinal a Resolucéo do

CNJ é um protétipo de lei, conforme demonstrou o julgado do STF.

Dentro da riqueza de manifestagdes do poder normativo em nosso ordenamento juridico,
o fenbmeno regulamentar protagonizado pela Justica Eleitoral representa um importante fato a
exigir a atencédo do jurista. Uma perquiricdo emanada da jurisprudéncia do STF e do proprio TSE
sobre 0 assunto revela que, as resolucGes eleitorais, ora se encontram como regulamentos de
simples execucdo, ora se encontram enquanto regulamentos independentes, dispostos a preencher
um véacuo legislativo, a vigorar até o advento de um diploma legal sobre a matéria objeto de
“regulamentacdo”, ora assumem um protétipo de lei, similar ao modelo do inciso I, art. 103-B,

da CF, acima descrito — consectario de algum principio constitucional.

Nesse sentido, sobreleva destacar que o TSE, desde a sua criagdo, j& editou mais de 22 mil
resolugdes, cuidando sobre os mais diversos assuntos eleitorais (sejam os de natureza
administrativa, civel, processual), muitas vezes alterando o processo eleitoral as vesperas do
pleito, sem ofender ao art. 16 da CF/88, afinal a resolucdo do TSE néo é lei em sentido formal, o

que prova incontestavelmente a vocacao do direito eleitoral para o direito por precedentes'’.

N&o que se negue a importancia do direito legislado para o direito eleitoral - que, alias,
pertence ao direito publico, e, por conseguinte, & submisso a primazia da norma legal - mas ao
contrario disso, o papel desempenhado pelo TSE, ao longo de nossa vida republicana, tem
demonstrado a necessidade de se recorrer aos principios insitos do direito anglo-saxdo, a fim de
preencher as lacunas deixadas pelo legislador, e com isso alcancar o ideal de seguranca juridica,

sempre tributado ao ordenamento juridico.

197 Como se sabe, ha dois grandes sistemas juridicos no mundo: o sistema de direito legislado, que, sendo de tradicéo
romano-germanica, da primazia a edicdo de normas legais, e o sistema do direito de caso, que, sendo de tradicdo
anglo-saxa, encontra nos julgados dos tribunais a norma juridica por exceléncia. Classificando um e outro, Hugo
Machado nos ensina: “(no direito legislado) A atividade de politica juridica desenvolve-se especialmente junto aos
parlamentos e os demais 6rgdos dotados de poder normativo. A Atividade jurisdicional é ou deve ser mais técnica do
que politica, e tende a ser muito menos importante, pelo menos no plano da politica, do que a atividade de producéo
normativa. [...] (no direito por precedentes) A atividade de politica juridica desenvolve-se mais intensamente junto
aos juizes e tribunais, especialmente, quando devem estes julgar casos novos, ainda nao apreciados e, portanto, sobre
0s quais ndo existam precedentes. A Atividade jurisdicional é mais politica do que técnica.” (op. cit., p.61/62)
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Nesse sentido, o proprio TSE ja confirmou a natureza instrumental e complementar de
suas resolucdes, ao consignar, verbi gratia, na Resolucdo n.° 4.970, de 24/06/1955, que:

As instrucdes baixadas pelo Tribunal Superior Eleitoral se destinam a regulamentar a lei
ou suprir-lhe as omissdes, ndo devendo jamais ser interpretadas contrariamente ao que
nela se contém.
A Resolugdo n.° 4.937 n.° 11l foi organizada a0 mesmo tempo que 0 ante-projeto de lei
eleitoral enviada ao Congresso, pela evidente necessidade de instruir juizes, partidos,
eleitores etc., com a mais possivel antecedéncia; desde que, porém, Poder Legislativo na

soberania de sua fun¢do adotou critério diverso, incompativel com alguma instrucao, fica
esta, obviamente, sem aplicacdo.’®

Outras evidéncias que reforcam essa tese sdo as inimeras e recentes decisdes do TSE que
repercutiram, sobremaneira em todos os quadrantes da politica nacional. Nesse sentido, a excelsa
corte eleitoral tem sido acusada, pela elite politica, de estar usurpando a funcdo legislativa,
quando sua interpretacdo coincide com os grandes temas da tdo decantada “Reforma Politica”.
Assim, por exemplo, aconteceu, quando normatizou sobre os limites do instituto da coligacéo
partidaria, concebendo a chamada “Verticalizacdo”, ou entdo, quando editou resolugéo
disciplinando sobre o n.° de cadeiras de vereadores a serem disputadas durante a elei¢do de 2004,
bem como aconteceu ao responder a consulta formulada por determinado partido, consignando

que o mandato parlamentar pertence ao partido e néo ao préprio candidato eleito’®.

108 Cf. integra de inteiro teor extraido do site do TSE, <http://www.tse.gov.br>. Acesso em 02 abr. 2007, &s 22:00h.
Essa resolucdo demonstra o uso da normatividade do TSE, enquanto instrumento de politica judiciaria eleitoral, pois
narra um acerto entre TSE e legislativo para, pelo menos a principio, fazer aprovar simultaneamente o regulamento e
o diploma legal, que, por sua vez, ao tramitar, destoou da identidade originaria de seu texto em relacdo & Resolucao
n.° 4.937, cujo teor é parcialmente explicitado pela Resolucéo n.° 4.970.

109 Nos aludidos casos, 0 TSE tem atuado de modo a dar conseqiiéncia ao chamado direito por principios, revelando
0 contelido de principios constitucionais e suas aplica¢c@es na ordem juridica eleitoral. Sobre o Direito por Principios,
ver Germana Moraes, em seu Controle jurisdicional da administracdo publica. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética. No
prefacio da citada obra, o Prof. Paulo Bonavides enuncia que a grande “revolucdo copernica” de nosso tempo em
matéria juridica é “revolugdo dos principios”. Segundo ele: “ Funda, enfim, um novo direito constitucional, projetado
na direcdo da justica e da liberdade; Direito Constitucional obviamente atravessado de valores e por certo mais
convizinho as solicitagdes da consciéncia social e que se move da esfera acanhada da lei para o circulo vasto da
Constitui¢do, enquanto norma de principios. Vive-se nessa terceira idade do constitucionalismo a época
constitucional do pés-positivismo, que faz a legitimidade imperar sobre a legalidade, os principios sobre as regras, a
jurisdicdo sobre a discrigdo, o valor sobre o fato, a certeza sobre a indeterminacdo.”. Especificamente sobre o caso da
Consulta sobre a tituralidade dos mandatos parlamentares, disponivel em: <http://www. tse.gov.br> ha texto
veiculado em 28 mar. 2007 no icone “Centro de Divulgacdo da Justica Eleitoral”, onde se noticia:

“O Tribunal Superior Eleitoral (TSE) decidiu, na sessdo administrativa dessa terca-feira (27), que os mandatos
obtidos nas elei¢Bes, pelo sistema proporcional (deputados estaduais, federais e vereadores), pertencem aos partidos
politicos ou as coligagdes e ndo aos candidatos eleitos. A decisdo foi proferida como resposta a Consulta (CTA)
1398, do Partido da Frente Liberal (PFL).
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Retornando aos casos em que se considera a atuacdo do TSE como agente integrador do
nosso ordenamento, vé-se que recentemente essa corte preencheu um importante vazio
legislativo, quando disciplinou sobre o rateio do Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos
Partidos (Fundo Partidario), em razdo da procedéncia da ADI n.° 1.351/DF, que declarou
inconstitucional os dispositivos da Lei n.° 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos) referentes a
clausula de desempenho (também denominada de clausula de barreira) e as restricdes no

funcionamento parlamentar dos partidos que néo a atingiram na Eleicdo de 2006.

Com efeito, o STF, atendendo a uma provocagéo do Partido Comunista do Brasil e do
Partido Democratico Trabalhista, declarou a inconstitucionalidade das inUmeras regras e
expressdes legais em que se apoiava a famigerada clausula de barreira, provocando, por
conseguinte, um vacuo juridico ante a inexisténcia de um regime juridico para a distribuicdo
integral dos dinheiros relativos ao Fundo Partidario, conforme ficou consignado na ementa do
acordao da Suprema Corte, adiante transcrita:

PARTIDO POLITICO - FUNCIONAMENTO PARLAMENTAR -
PROPAGANDA PARTIDARIA GRATUITA - FUNDO PARTIDARIO. Surge
conflitante com a Constituicdo Federal lei que, em face da gradacdo de votos obtidos por

partido politico, afasta o funcionamento parlamentar e reduz, substancialmente, o tempo
de propaganda partidaria gratuita e a participacdo no rateio do Fundo Partidario.

NORMATIZAGCAO - INCONSTITUCIONALIDADE - VACUO. Ante a declaragio
de inconstitucionalidade de leis, incumbe atentar para a inconveniéncia do vacuo
normativo, projetando-se, no tempo, a vigéncia de preceito transitdrio, isso visando a
aguardar nova atuacao das Casas do Congresso Nacional.**

De acordo com a decisdo do Supremo Tribunal, a inconstitucionalidade da clausula de
barreira contaminou, por conseguinte, as regras de rateio do fundo partidario, dado que essas

“A decisdo que foi tomada hoje pelo Plenario do Tribunal Superior Eleitoral representa uma fidelidade a
Constituicdo Federal”, definiu o presidente da Corte, ministro Marco Aurélio, no encerramento da sessdo. “Em
segundo lugar, o Tribunal deu uma énfase maior a vontade do eleitor que vota, em primeiro lugar, na legenda”,
concluiu.

O relator da Consulta, ministro César Asfor Rocha afirmou, em seu voto, que “os partidos politicos e as coligacdes
conservam o direito a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de
filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda”. O voto do relator foi
acompanhado por cinco ministros.”

10 cf, acorddo publicado no DJ de 30/03/2007, extraido, na mesma data, do site do STF<www.stf.gov.br> , as
16:00h. Embora esta decisdo tenha sido tomada na sessdo do dia 07/12/2006, o acorddo da ADI n.° 1.351/DF
somente foi publicado mais de 110 dias ap6s a sessdo plenaria que deliberou pela inconstitucionalidade dos
dispositivos da Lei dos Partidos Politicos.
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levavam em consideracdo o preceptivo espancado pelo citado acordao, tendo aquela corte, diante
do vacuo normativo acarretado pela procedéncia da ADI, feito um apelo a o legislador a fim de
que este integre o ordenamento juridico, editando outro diploma legal, desta feita, atentando para

os fundamentos da decisdo do STF.

Nessa conjuntura, sabendo do cerne da decisdo do STF e premido pela obrigacdo legal de
ratear os recursos do fundo partidario, o TSE resolveu, um més apds a decisdo do Supremo, nao
aguardar a manifestacdo, muitas vezes, tardia do legislador - cuja obrigacdo era editar uma norma

legal apta a disciplinar o rateio do fundo partidario.

Com efeito, o TSE, ao decidir o Processo Administrativo n.° 19.731/DF, onde funcionou
como relator o Min. César Asfor Rocha, mesmo sem conhecer precisamente os termos da
decisdo, ainda ndo publicada, do STF, acabou por decidir que 42 % (quarenta e dois por cento)
dos recursos do fundo partidario deveriam ser distribuidos igualitariamente entre todos o0s
partidos cujos estatutos estivessem regularmente registrados no TSE™!, de maneira que esta

111 conforme informativo disponivel em: <http://www.tse.gov.br>, esta foi tomada decisdo pelo plenario da excelsa
corte eleitoral em 06 jun. 2007, com base no voto do relator, adiante transcrito:

O SENHOR MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA (relator):No julgamento das ADIs pela Suprema Corte enfatizou-
se a garantia constitucional do pluripartidarismo, a ndo ofensa ou restricdo a direitos e liberdades fundamentais dos
grupos minoritarios, bem como a prdpria existéncia do Estado Democratico de Direito constituindo-se, em si mesmo,
nos dizeres do E. Ministro Marco Aurélio, principalmente, como instrumento de defesa dessas minorias.

Dessa forma, declarou o STF, a unanimidade, a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da Lei n® 9.096/95:
art. 13; a expressdo “obedecendo aos seguintes critérios”, contida no caput do art. 41; incisos | e 1l do art. 41, art. 48;
a expressao “que atenda ao disposto no art. 13”, contida no caput do art. 49, com reduc¢do de texto; caput dos arts. 56
e 57, com interpretacdo que elimina de tais dispositivos as limita¢Bes temporais neles constantes, até que sobrevenha
disposicdo legislativa a respeito e a expressao “no art. 13", constante no inciso Il do art. 57.

Sendo assim, é certo afirmar que apdés o julgamento das referidas acdes pela Suprema Corte, apresentam-se
indagacdes distintas das que originaram o presente feito quanto aos critérios a serem adotados para a distribuicdo do
fundo partidario as agremiacdes politicas, ficando prejudicada, de inicio, a resposta a questdo concernente a data
limite para se efetuar o destaque, aos partidos politicos em funcionamento, de 29% (vinte e nove por cento) do total
do Fundo Partidario, em razédo da interpretacdo dada pelo STF que elimina dos arts. 56 e 57 da Lei n® 9.096/95 suas
limitagGes temporais.

Para melhor compreensdo da matéria, transcrevo os arts. 56 e 57 da Lei n® 9.096/95:

Art. 56. No periodo entre a data da publicacdo desta Lei e inicio da proxima legislatura, sera observado o seguinte:
| — fica assegurado o direito a funcionamento parlamentar na Camara dos Deputados ao partido que tenha elegido e
mantenha filiados, no minimo, trés representantes de diferentes Estados;

Il — a Mesa Diretora da Camara dos Deputados dispora sobre o funcionamento da representagdo partidaria conferida,
nesse periodo, ao partido que possua representacdo eleita ou filiada em ndmero inferior ao disposto no inciso
anterior;

111 — ao partido que preencher as condi¢Ges do inciso | é assegurada a realizagdo anual de um programa, em cadeia
nacional, com duracdo de dez minutos;

IV — ao partido com representante na Camara dos Deputados desde o inicio da Sessdo Legislativa de 1995, fica
assegurada a realizacdo de um programa em cadeia nacional em cada semestre, com a duracao de cinco minutos, ndo
cumulativos com o tempo previsto no inciso Il1;
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decisdo do TSE teve forca de lei, porquanto, dotada de abstratividade, generalidade e
impessoalidade, preencheu um vacuo legislativo, embora de maneira transitoria (até o advento de

lei em sentido estrito que regulamentasse o rateio).

Desta forma, embora a decisdo do TSE tenha normatizado, sem conhecer exatamente a
parte dispositiva e a ementa do acorddo do Supremo Tribunal, o rateio dos recursos do Fundo
Partidario, o Parlamento Federal reagiu prontamente aquela deciséo, fazendo aprovar, em tempo
recorde, um projeto de lei, que, nascido do consenso das liderancas dos grandes partidos afetados
pela determinacdo do TSE, acabou convertido na Lei n.? 11.459**2, de 21/03/07.

V - vinte e nove por cento do Fundo Partidario serd destacado para distribuicdo a todos os partidos com estatutos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral, na proporcdo da representacdo parlamentar filiada no inicio da Sessdo
Legislativa de 1995. (grifo nosso)

Art. 57. No periodo entre o inicio da préxima Legislatura e a proclamacéo dos resultados da segunda eleicdo geral
subseqiiente para a Camara dos Deputados, sera observado o seguinte:

I — direito a funcionamento parlamentar ao partido com registro definitivo de seus estatutos no Tribunal Superior
Eleitoral até a data da publicacdo desta Lei que, a partir de sua fundacéo, tenha concorrido ou venha a concorrer as
elei¢Oes gerais para a Camara dos Deputados, elegendo representantes em duas elei¢cdes consecutivas:

a) na Camara dos Deputados, toda vez que eleger representantes em, no minimo, cinco Estados e obtiver um por
cento dos votos apurados no Pais, ndo computados os brancos e os nulos;

b) nas Assembléias Legislativas e nas Camaras de Vereadores, toda vez que, atendida a exigéncia do inciso anterior,
eleger representante para a respectiva Casa e obtiver um total de um por cento dos votos apurados na circunscricao,
ndo computados os brancos e 0s nulos;

Il — vinte e nove por cento do Fundo Partidario serd destacado para distribuicdo, aos partidos que cumpram o
disposto no art. 13 ou no inciso anterior, na propor¢do dos votos obtidos na ultima elei¢do geral para a Camara dos
Deputados”. (grifo nosso)

[.-]

E de se notar que, retirada a limitagdo temporal dos arts. 56 e 57, imperativo reconhecer-se a coexisténcia dos dois
comandos até superveniente disposi¢do legislativa a respeito, conforme ficou consignado no julgamento das ADIs.
Logo, seriam dois os destaques de 29%. O primeiro, para os partidos politicos com estatutos registrados no TSE, na
proporcdo da representacdo parlamentar filiada no inicio da Legislatura em curso (art. 56, V, LPP). O segundo
destaque de 29%, para os partidos com estatuto registrado no TSE e que tenham concorrido ou venham a concorrer
as eleicBes gerais para a Camara dos Deputados, elegendo representantes em duas eleicdes consecutivas em, no
minimo, cinco Estados, obtendo, ainda, um por cento dos votos apurados no Pais, ndo computados os brancos e 0s
nulos e distribuidos na proporcéo dos votos obtidos na Gltima eleicdo geral para a Camara dos Deputados (art. 57, I,
LPP).

Restando, ainda, 42% do fundo partidario que, no meu entender, deverdo ser distribuidos igualitariamente entre todos
os partidos politicos que estejam com os seus estatutos registrados no TSE, atendendo, assim, o entendimento
consagrado pela Corte Suprema.

E o voto."

112 BRASIL. Lei n° 11.459, de 21 de marco de 2007. Altera a Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995, para
estabelecimento do critério de distribuicdo do Fundo Partidario. _https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2007/1ei/111459.htm>. Acesso em: 03 abr. 2007, as 22:00h. Seu texto nos diz que:
O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1.° A Lein. 9.096, de 19 de setembro de 1995, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 41-A:

5% (cinco por cento) do total do Fundo Partidario serdo destacados para entrega, em partes iguais, a todos os partidos
gue tenham seus estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral e 95% (noventa e cinco por cento) do total do
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Interessante, destacar, portanto, que a aludida lei também foi publicada antes do acérdédo
do STF referente a ADI n° 1.351/DF, o que nos da indicios de uma possivel

inconstitucionalidade formal, hip6tese que nédo cabe discutir no presente trabalho.

Outro exemplo de manifestacdo do poder normativo da Justica Eleitoral é uso recorrente
das Resolucbes do TSE para disciplinar o exercicio do poder de policia durante as eleicdes,
sobretudo no que concerne as condutas relativas a chamada “boca de urna”. Nas elei¢bes gerais
de 2002, verbi gratia, ha precisamente 9 (nove) dias do primeiro turno das elei¢cdes, o TSE
resolveu editar um regulamento complementar & sua propria Resolucdo n. .° 20.988, de
21.02.2002, cuja ementa se propunha a dispor “sobre a propaganda eleitoral e as condutas

vedadas aos agentes publicos em campanha eleitoral nas elei¢cdes de 2002”.

Com efeito, o TSE, em 27.09.2002, editou a Resolucdo n.° 21.224, a pretexto de
regulamentar amitde os condutas descritas no art. 39, 85.%, da Lei das Elei¢des, cujas disposi¢des

sucintamente dispdem que:

(art. 39, da Lei n° 9.504/97) § 5° - Constituem crimes, no dia da elei¢éo, puniveis com
detencdo de seis meses a um ano, com a alternativa de prestacdo de servigos a
comunidade pelo mesmo periodo, e multa no valor de 5 mil a 15 mil UFIRs:

| - 0 uso de alto-falantes e amplificadores de som ou a promog¢do de comicio ou de
carreata;

Il - a distribuicdo de material de propaganda politica, inclusive volantes e outros
impressos, ou a prética de aliciamento, coagdo ou manifestacdo tendentes a influir na
vontade do eleitor.

Ocorreu que aqueles tipos penais descritos na Lei Eleitoral ja haviam sido objeto de
regulamentacédo por parte da Resolugdo n.° 20.988, de 21.02.2002, consoante preceituou o art. 41
desta norma infralegal:

Fundo Partidario serdo distribuidos a eles na proporcéo dos votos obtidos na Gltima elei¢do geral para a Camara dos
Deputados.”

Art. 2.° Revogam-se o inciso V do art. 56 e o inciso Il do art. 57, ambos da Lei no 9.096, de 19 de setembro de
1995.

Art. 3.° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicac¢éo

Brasilia, 21 de marco de 2007, n° 186.° da Independéncia e 119.° da Republica.
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Art. 41. Constituem crimes, no dia da elei¢éo, puniveis com detencéo de seis meses a um
ano, com a alternativa de prestacdo de servicos a comunidade pelo mesmo periodo, e
multa no valor de R$5.320,50 (cinco mil trezentos e vinte reais e cinglienta centavos) a
R$15.961,50 (quinze mil novecentos e sessenta e um reais e cinqiienta centavos) (Lei n.°
9.504/97, art. 39, 8 5°, 1 e 1I):

| - 0 uso de alto-falantes e amplificadores de som ou a promog&o de comicio ou carreata;
Il - a distribuicdo de material de propaganda politica, inclusive volantes e outros
impressos, ou a pratica de aliciamento, coagdo ou manifestacdo tendentes a influir na
vontade do/a eleitor/a.

N&o obstante o regulamento geral da propaganda eleitoral ter funcionado como um
regulamento de simples execucdo, conforme demonstrado inclusive pela propria identidade entre
0 art. 39, 8 5° da lei e 0 art. 41 da Resolugéo n.° 20.988, de 21.02.2002, o TSE, inovando no
ordenamento juridico, através da Resolugdo n.0 21.2243 de 27.09.2002, assentou, dentre outras
coisas, que:

No dia das elei¢des, é vedada a distribuicdo ou entrega ao publico, de forma gratuita ou
onerosa, de toda e qualquer modalidade de propaganda eleitoral, tais como: artigos de

113 O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, no uso da competéncia que lhe atribui o art. 23, 1X, do Cédigo
Eleitoral e visando dar uniformidade a inteligéncia e a aplicacdo das vedacfes estabelecidas, sob cominacdo penal,
pelo art. 39, § 5°, da Lei n® 9.504/97, relativas & chamada propaganda de “boca de urna”, resolve:

Art. 1° Constituem crimes, no dia da eleicdo, puniveis com detencdo de seis meses a um ano, com a alternativa de
prestacéo de servicos a comunidade pelo mesmo periodo, e multa no valor de 5 mil a 15 mil UFIRs:

I - 0 uso de alto-falantes e amplificadores de som ou a promog&o de comicio ou de carreata;

Il - a distribuicdo de material de propaganda politica, inclusive volantes e outros impressos, ou a pratica de
aliciamento, coacdo ou manifestacdo tendentes a influir na vontade do eleitor (art. 39, § 5°, da Lei n° 9.504/97).

Art. 2° No dia da votacdo, é licita a manifestagdo individual e silenciosa da preferéncia do cidaddo por partido,
coligacdo ou candidato, incluida a que se contenha no prdprio vestuario ou se expresse no porte de bandeira ou
flamula ou pela utilizacéo de adesivos em veiculos ou objetos de que tenha posse.

Art. 3° E vedada, durante todo o dia da votag&o, em qualquer local ptblico ou aberto ao publico, a aglomeragéo de
pessoas portando os instrumentos de propaganda referidos no artigo anterior, bem como outros que possam
caracterizar manifestacdo coletiva, com ou sem utilizacdo de veiculos.

Art. 4° No recinto das secGes eleitorais, € proibido aos mesarios e escrutinadores o uso de vestuario e/ou objeto que
contenham qualquer propaganda de partido, coligacdo ou candidato ou referéncia a estes.

Art. 5° Aos fiscais partidarios, nos trabalhos de votagdo, sé se permite a inscricdo, em suas vestes, do nome ou da
sigla do partido ou coligacdo a que sirvam.

Art. 6° No dia das elei¢des, é vedada a distribui¢do ou entrega ao publico, de forma gratuita ou onerosa, de toda e
qualquer modalidade de propaganda eleitoral, tais como: artigos de vestuario, adesivos, bottons ou distintivos, bonés,
bandeiras ou flamulas, jornais, “santinhos”, “colas”, revistas ou outros impressos.

Art. 7° As autoridades eleitorais adotardo as providéncias necessarias para coibir eventuais transgressdes aos
dispositivos desta Resolucéo, podendo, para tanto, inclusive requisitar o auxilio das autoridades encarregadas de
manter a seguranca publica.

Sala de Sess@es do Tribunal Superior Eleitoral.

Brasilia, 27 de setembro de 2002.

Ministro NELSON JOBIM, presidente

Ministro FERNANDO NEVES, relator

Conforme disposto em:, <http://www.tse.gov.br>. Acesso em: 08 abr. 2007, as 19:00h.
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vestudrio, adesivos, bottons ou distintivos, bonés, bandeiras ou flamulas, jornais,
“santinhos”, “colas”, revistas ou outros impressos. (Art. 6.°, da Resolugéo n.? 21.224)

A despeito de ter, possivelmente, extrapolado seus limites normativos, a excelsa corte
eleitoral, ao editar a mencionada Resolugdo n.° 21.224, de 27.09.2002, certamente assim o fez,
movida pela necessidade imperiosa de garantir a seguranca ideal para a normalidade do pleito,
positivando valores que ndo foram completamente expressados pelo legislador ao publicar a Lei

Eleitoral.

Todavia, mesmo com a edicdo da Resolucdo n.° 21.224, e em estagio avancado do
processo eleitoral, a quadratura normativa a respeito das normas que regulamentavam o tipo
penal “em branco” do crime de “boca-de-urna” ainda n&o havia se estabilizado, conquanto o TSE
ainda resolveu editar a Resolucdo n.° 21.235, de 05.10.2002. Em verdade, esta resolucdo editada
na véspera da eleicdo, atendeu a um “Pedido de Reconsideracdo” formulado por uma das
coligacBes envolvidas naquele pleito, que fez ver a corte 0 qudo draconiano era o art. 6.° da
Resolucdo n.° 21.224.

Assim sendo, o TSE sintetizou seu novo entendimento sobre a entrega e distribuicdo de
material de propaganda eleitoral no dia da eleicdo, na ementa da Resolugdo n.° 21.235, conforme

adiante transcrita:

Pedido de reconsideracdo - Art. 6° da Res./TSE n°® 21.224 - Esclarecimento.

1. A proibicéo constante do art. 6° da Res./TSE n° 21.224 ndo se aplica a entrega ou a
distribuicdo, a quem o solicite, de material de propaganda eleitoral no interior das sedes
dos partidos politicos e comités eleitorais. ™

114 RESOLUCAO N° 21.235, de 05 de outubro de 2002.

(omissis)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO FERNANDO NEVES: Sr. Presidente, o Partido dos Trabalhadores pede reconsideragéo do
disposto no art. 6° da Resolugdo n.° 21.224 desta Corte, publicada no Diério da Justica de 2.10.2002, sustentando que
o0 art. 39, § 5° da Lei n° 9.504, de 1997, ndo veda a entrega de bandeira ou assemelhados nos comités dos partidos,

coligacdes ou candidatos, quando estes, eleitores, neles comparecem e solicitam esses materiais de propaganda no
dia da votacao.

VOTO

O SENHOR MINISTRO FERNANDO NEVES (relator): Sr. Presidente, ndo creio que seja o caso de reconsiderar o
artigo em questdo, pois ele ndo tem a abrangéncia imaginada pelo requerente, na medida em que diz respeito aos atos
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Outro leading case que revela a vocacao do direito eleitoral para o direito por precedentes
deu-se no julgamento do Mandado de Seguranca n.° 3.107/DF, datado de 25.10.2002, portanto,

na antevéspera do segundo turno da multicitada eleicao presidencial de 2002.

Naquele writ, que fora impetrado contra o Juiz da Coordenagdo de Fiscalizagdo da
Propaganda Eleitoral do Estado de Minas Gerais, discutiu-se a (a) tipicidade da realizacdo de
carreata na véspera da eleicdo, em face do disposto no art. 39, 8 5°, I, da Lei Eleitoral, tendo sido
vitoriosas as teses esposadas no mandamus, nos termos da ementa parcialmente transcrita:

1. A permissdo para propaganda eleitoral por meio de alto-falantes ou amplificadores de

som até a véspera do dia da votagdo nao se limita aos equipamentos imoveis, abrangendo
também os moveis, ou seja, 0s que estejam instalados em veiculos.

2. Possibilidade de carro de som transitar pela cidade divulgando jingles ou mensagens
de candidatos, desde que os microfones ndo sejam usados para transformar o ato em
comicio.

3. Caminhada ou passeata ndo se equiparam a reunides publicas.

4. O art. 39, 85.9 I, da Lei n.° 9.504/97 tipifica como crime a realizacdo de carreata
apenas no dia da eleicéo.

de aliciamento, de coacdo ou aos manifestamente tendentes a influir na vontade do eleitor, condicionantes
expressamente indicadas no dispositivo legal ja indicado. Todavia, por cautela, em face das informagdes prestadas
pelo requerente, que da noticia de interpretacGes equivocadas de nossa Resolugdo, proponho acolher em parte o
pedido de reconsideracao para esclarecer que a proibi¢do constante do art. 6° da Res./TSE n.° 21.224 ndo se aplica a
entrega ou distribuicdo, a quem o solicite, de material de propaganda eleitoral no interior das sedes dos partidos
politicos e comités eleitorais.

EXTRATO DA ATA

Inst n°® 57 - DF. Relator: Ministro Fernando Neves

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, acolheu, em parte, 0 pedido de reconsideracdo, para esclarecer que a
proibicédo constante do art. 6° da Resolugdo-TSE n° 21.224, ndo se aplica a entrega ou distribuicdo, a quem o solicite,
de material de propaganda eleitoral no interior das sedes dos partidos politicos e comités eleitorais, nos termos do
voto do relator.

Presidéncia do Exmo. Sr. Ministro Nelson Jobim. Presentes os Srs. Ministros Sepullveda Pertence, Ellen Gracie,
Sélvio de Figueiredo, Barros Monteiro, Fernando Neves, Caputo Bastos e o Dr. Geraldo Brindeiro, procurador-geral
eleitoral

SESSAO DE 5.10.2002.

Conforme disposto em, <http://www.tse.gov.br>. Acesso em: 08 abr. 2007, as 19:10h.

Na eleicdo seguinte, esse entendimento foi alberguado também pelo regulamento da propaganda eleitoral relativo ao
pleito de 2004, precisamente no paragrafo Unico do art. 48 da Resolugao TSE n° 21.610, de 05.02.2207.
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Destarte, apesar de limitados os efeitos da citada decisdo ao municipio de Belo Horizonte,
onde se deu a controvérsia sobre a licitude de passeatas e caminhadas na antevéspera do pleito, o
caso passou a servir de parametro normativo para a corte; tanto assim, que, no pleito seguinte,
passou o0 TSE a inserir tal entendimento em seu regulamento geral da propaganda eleitoral para as
eleicdes municipais, qual seja a Resolugdo n.° 21.610, de 05.02.2004, cujo art. 73 preceitua

literalmente:

Art. 73. Sdo permitidos, na véspera do dia da eleigdo, caminhada, carreata, passeata ou
carro de som que tramite pela cidade divulgando jingles ou mensagens de candidatos,
desde que os microfones ndo sejam usados para transformar o ato em comicio (Acérdao
n.° 3.107, de 25.10.2002).

Relevante observar, nesse sentido, que o procedimento do TSE, em certas matérias,
discutidas durante o pleito, sobretudo aquelas que agitam possiveis interpretacGes para a norma
de direito eleitoral que cuida do exercicio do poder de policia, revela a aplicacdo de “efeito
transcendente” aquelas decisdes, estendendo-as aos demais casos que Se encaixarem no

fattispecie do julgado.

Demonstrado esta, portanto, que os regulamentos eleitorais sdo, em verdade, praeter
legem, estabelecendo obrigacbes aos atores eleitorais (juizes, advogados, servidores,
marqueteiros, candidatos, partidos, etc) que sdo desumidas a partir da lei, mas que vdo muito
além da simples literalidade expressa no texto legal, como soe se perceber da magistral licdo de

Favila Ribeiro, adiante transcrita:

A Justica Brasileira convenceu e esta consolidada na organizacdo politica brasileira,
estando equipada com esporio diversificado de atribuicbes, o que lhe confere muita
versatilidade, em atos tipicos executivos, jurisdicionais e normativos, adotando as
medidas que se fizerem necessarias para o respeito a escorreita vontade do povo,
comprovando a autenticidade da ordem demaocratica estabelecida.

E o éxito da missdo da Justica Eleitoral se amplia e ganha maiores lastros histdricos
quanto mais se dispuzer a sair da inércia, tendo que entrar em campo, por seus proprios
impulsos, se outros faltarem, para evitar o envilecimento da disputa eleitoral, cumprindo
assumir posicdo preventiva e mais espontanea, ndo deixando conspurcar a vontade do
eleitorado, pelas formas ardilosas, sofisticadas e também mais ousadas, aumentando,
assim, o desafio que lhe assiste enfrentar, com o &nimo combativo e dignificante

desempenho™®®.

115 Op. cit, p. 133.
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10 Conclusoes

Conforme analisamos no curso do presente estudo sobre a Justica Eleitoral, concluimos
que a jurisdicdo dos conflitos decorrentes da aplicacdo das normas de direito eleitoral, segundo a
tradicdo juridico-constitucional brasileira, fica ao encargo de um ramo especializado do Poder
Judiciario, o que denota uma op¢do politica por um 6rgdo estatal ontologicamente imparcial,
eqlidistante dos atores politicos, a fim de evitar possiveis ingeréncias daqueles que disputam o

poder (membros do Poderes Executivo e Legislativo) diante da conducgéo dos certames eleitorais.

A Justica Eleitoral, apesar de permanente, ndo dispde de um quadro proprio de
magistrados, sendo seus juizes recrutados de outros segmentos do judiciario, da advocacia e da
prépria sociedade. Esse ecletismo em sua composicdo, acrescido a conjugacdo de funcGes
administrativas e jurisdicionais fazem com que a Justica Eleitoral seja considerada uma Justica

sui generis, impar em relacdo aos outros érgdos do Poder Judiciario.

Perquirindo a estrutura da Justica Eleitoral brasileira, constata-se que ela possui um 6rgéao
de cupula com jurisdicdo em todo o territério nacional, denominado Tribunal Superior Eleitoral,
cujas decisbes sdo irrecorriveis, exceto as de indole constitucional; de Tribunais Regionais
Eleitorais, instalados e com jurisdicdo em cada Estado da Federacdo e também no Distrito
Federal, servindo de instancia originaria para julgar precipuamente os feitos relativos as elei¢bes
estaduais, e recursal, quando se tratar de eleices municipais; de Juizes Eleitorais, cuja jurisdicdo
se efetiva perante as Zonas Eleitorais, constituindo-se em érgaos encarregados de administrar as
eleicBes nos limites dados pelas Zonas Eleitorais, bem como julgar e processar, precipuamente,

os feitos relativos as eleicdes municipais.

Também compdem a Justica Eleitoral as chamadas Juntas Eleitorais, que consistem em
um colegiado, composto de Juiz de Direito e de 2, ou 4 cidaddos de notério idoneidade moral. A
Junta Eleitoral vem perdendo importancia ultimamente, devido ao incremento do voto eletronico,
sendo suas competéncias mais relevantes a de julgar os conflitos referentes a fase de apuracéo do

processo eleitoral e a de diplomar os eleitos na eleicdo municipal.

Afora a investidura dos membros das Juntas Eleitorais, que se constitui por periodo

curtissimo de tempo, os demais juizes eleitorais, inclusive aqueles que compdem as cortes
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eleitorais, sdo designados para 0 exercicio de um mandato de dois anos, podendo ser
reconduzidos a novo mandato bienal, aplicando-se, portanto, a Justica Eleitoral, o principio da

temporareidade das investiduras.

O Tribunal Superior Eleitoral é composto atualmente de 7 juizes, dos quais 3 sdo
escolhidos, mediante eleicdo e pelo voto secreto, dentre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal; 2, de maneira similar, escolhidos dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica; e,
2, sao advogados, de notavel saber juridico e idoneidade moral, escolhidos através de nomeacéo

do Presidente da Republica, a partir de listagem preparada pelo Supremo Tribunal Federal.

Consoante dispositivo constitucional especifico a respeito, a Presidéncia e a Vice-
Presidéncia do TSE devem ficar ao encargo de dois Ministros do STF, assim como a

Corregedoria-Geral Eleitoral deve ser atribuida a um Ministro do STJ.

Os Tribunais Regionais, de outro bordo, sdo compostos também de 7 juizes, sendo 2
deles, escolhidos, mediante eleicdo e pelo voto secreto, dentre os desembargadores da Justica
Estadual Comum; 2, de maneira simile, dentre os juizes de direito estaduais, escolhidos pelo
Tribunal de Justica; 1, também mediante eleicdo e pelo voto secreto, escolhido dentre os juizes do
Tribunal Regional Federal, se na Capital do Estado houver sede dessa corte federal, ou em néo
havendo, de juiz federal escolhido pelo TRF com jurisdicdo no respectivo Estado; e, 2, dentre
advogados, de notavel saber juridico e idoneidade moral, escolhidos através de nomeacdo do
Presidente da Republica, a partir de listagem preparada pelo Tribunal Justica do Estado

respectivo.

A Presidéncia e a Vice-Presidéncia do TRE devem ficar ao encargo dos dois
desembargadores do TJ do respectivo Estado, cabendo a Corregedoria Regional a quem designar
0 regimento interno da corte regional eleitoral. Nesse sentido, pulula no senso comum a idéia de
gue somente a Corregedoria Regional Eleitoral cabe tdo-somente ao Vice-Presidente, o que ndo é
verdadeiro diante do texto dado pela Lei Fundamental de 1988.

A atual Carta Politica remete ao legislador complementar a disposi¢cdo sobre a
organizacdo e competéncia dos 6rgaos da Justica Eleitoral, todavia até o presente momento néao

se promulgou o almejado diploma, de maneira que se tem considerado como recepcionadas as



89

normas, materialmente de competéncia e organizacdo, dadas pelo Codigo Eleitoral vigente, a

despeito do mesmo ter sido editado em 1965, por meio de legislacéo ordinaria.

Afora suas atribuicdes tipicamente jurisdicionais, a Justica Eleitoral detém atributos
singulares, como por exemplo, o exercicio do poder de policia em matéria eleitoral. Conquanto,
ordinariamente, as fungdes de policia pertencam a Administracdo Publica, mais precisamente ao
Poder Executivo, v.g., policia de seguranca publica, policia sanitaria, policia de transito, policia
ambiental, a conducdo do poder de policia materialmente eleitoral pertence a Justica Eleitoral,

porquanto detenha os poderes de administracdo das eleigdes.

Como consectario légico do poder de policia eleitoral, encontra-se o Juiz Eleitoral
vinculado ao poder-dever de atuar de oficio, quando se tratar de preservar a boa ordem social
durante qualquer das fases do chamado processo eleitoral, mormente as fases de propaganda, atos
preparatorios e de votagdo. Assim sendo, chama a atengdo o quanto o arquétipo de juiz eleitoral,
conforme pontilhado pelo ordenamento juridico, destoa dos juizes das demais Justicas, cujas
atuacdes se encontram premidas pelo principio da inércia inicial, devendo o mesmo ser mitigado

quando se tratar de jurisdicdo eleitoral.

No mesmo rumo, também de avultada importancia e especificidade, em matéria de
jurisdicao eleitoral, é manifestacdo do poder regulamentar da Justica Eleitoral, que significa
atribuir ao TSE a misséo de pormenorizar os conceitos e disposicOes das leis eleitorais, tdo qual
ocorre com o Chefe do Poder Executivo em relacdo as leis comuns, de maneira que as resolucgdes
do TSE, no plano legal-eleitoral, equivalem aos decretos regulamentares em relacdo a legislacdo

ordinaria.

Nesse sentido, muito se discute se as resolucdes do TSE podem constituirem-se em
regulamentos autdbnomos, o que vem sendo condenado a par da doutrina administrativa patria,
porém defendemos que os regulamentos eleitorais, editados através das resolugdes daquela corte
superior, a despeito de ndo possuirem natureza autbnoma, ou seja, que retiram fundamento direto
do texto constitucional, podem constituir, pelo menos em alguns casos, conforme demonstrado na

presente dissertacdo, em regulamentos praeter legem.
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E dizer, sdo normas que partem da lei, mas podem ir além do que dispde o texto legal, e
nunca contra a lei, constituindo-se em uma realidade sociologica a impor ao interprete e
aplicador-mor da legislacdo eleitoral a elaboracdo de normas gerais, impessoais e abstratas,
enquanto ndo advier um diploma legal decorrente do processo legislativo convencional, de modo

a preencher uma lacuna encontrada na dinamica eleitoral.

Prova disso sdo as disposicdes recentes do TSE sobre propaganda eleitoral, a par da
edicdo da Resolucdo n.° 21.235, 05.10.2002 e do Mandado de Seguranca n.° 3.107/DF, de
25.10.02, cuja inteligéncia do acérddo manifestar a vocagdo do direito eleitoral em relacdo ao
direito por precedentes. No mesmo sentido, também convém ressaltar o entendimento firmado
pelo TSE, por ocasido do Processo Administrativo n.° 19.731/DF, julgado em 06/02/2007, tendo
aquela corte preenchido lacuna legal provocada pela declaracdo de inconstitucionalidade de
alguns preceptivos da Lei dos Partidos Politicos, mormente os que disciplinavam sobre os

critérios de rateio do Fundo Partidario.

Outra funcéo jurisdicional atipica, que pertence ao rol de atributos da Justica Eleitoral é o
exercicio da funcdo consultiva, através da qual as cortes eleitorais respondem as consultas que
Ihes sdo dirigidas, por determinados sujeitos de direito com legitimidade para tanto, sobre a
interpretacdo e aplicacdo da legislacdo eleitoral a situagBes hipotéticas, dadas em tese.
Recentemente, o TSE decidiu, respondendo a consulta formulada por partido politico, assentar
entendimento segundo o qual o mandato parlamentar decorrente da eleicdo proporcional pertence
ao partido e ndo ao parlamentar eleito, provocando, outrossim, verdadeiro “terremoto” politico,
na tentativa de declarar existente em nosso ordenamento juridico-eleitoral o instituto da

fidelidade partidaria.

Desta forma, infere-se que a Justica Eleitoral encontra tratamento juridico-
constitucional privilegiado em relagdo as outras justicas, gozando de um status mais que
relevante em nossa sociedade, marcando-se pela versatilidade juridica dos institutos que a

aparelham e pela dinamicidade de sua judicatura.
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