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RESUMO

A monografia objetiva estudar o Ativismo na Justica Eleitoral em relagdo ao poder normativo
que lhe compete. O objetivo principal da pesquisa, coincidente ao problema, reside em avaliar
se as resolugdes expedidas com base nesse poder do Judicidrio Eleitoral que criam direitos,
penalidades, inelegibilidades, obrigagdes, competéncias sdo consideradas inconstitucionais
por violarem os principios da separacao de poderes, da legalidade, da seguranga juridica, as
normas de organizacgdo judiciaria e demais dispositivos legais. A hipdtese ¢ de que sim, tais
instrucdes vao de encontro a Constituicdo Federal. Ademais, os objetivos secundarios
perpassam a exacerbacdo do Judiciario frente aos demais poderes estatais, apontando-se o
ativismo judicial e suas causas, consequéncias e distingdes. O trabalho averigua, também, os
limites a regulamentagdo do Tribunal Superior Eleitoral — fonte consideravel de posturas
ativistas — e critica a desarmonia instalada no sistema constitucional de freios e contrapesos
quando da usurpacdo da competéncia do Congresso Nacional pelos magistrados. Quanto a
atualidade da pesquisa, € perceptivel a tentativa continua e recente do Judicidrio em deixar sua
passividade e atuar no intuito de moralizar a politica brasileira por meio de normas gerais,
abstratas e prospectivas, impedindo candidatos de concorrerem as eleigdes e também
alterando o resultado do pleito. Concluiu-se que as resolugdes analisadas, as quais instituiram
a perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria e o requisito de aprovacao das contas
para se obter a certidao negativa eleitoral (Resolu¢do TSE n°. 22.610/2007 e n°. 23.376/2012,
respectivamente), devem ser expurgadas do ordenamento por serem inconstitucionais.

Palavras-Chave: Ativismo Judicial. Judicializacdo da Politica. Tribunal Superior Eleitoral.
Poder Regulamentar. Infidelidade Partidaria. Prestagdo de Contas.
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INTRODUCAO

O estudo ¢ resultado de pesquisa cientifica desenvolvida pela académica com
orientacdo do Professor Doutor Orides Mezzaroba por meio do Programa Institucional de
Bolsas de Iniciagdo Cientifica (PIBIC/CNPq) na tematica do Direito Eleitoral, que teve como
consequéncia artigo publicado por ambos, intitulado “O Ativismo no Judicidrio Eleitoral:
contribuigdes criticas sobre a aplicacdo da Resolugdo TSE n°. 23.376/2012”, no qual o
presente trabalho se baseia e aprofunda.

Em breve apanhado histérico, percebe-se que os Poderes Estatais antes considerados
superiores ¢ de atividade acentuada, tal como o Legislativo na modernidade e o Estado no
welfare state, abriram espago para a formacgdo de um Judicidrio exponencial, devolvendo certa
harmonia ao sistema de pesos e contrapesos. A percep¢dao hodierna, contudo, excede o
equilibrio entre os poderes ¢ passa a analisar atuagdes polémicas, a exemplo da dispensagao
de medicamentos pelo Judicidrio, a invalidacdo de atos administrativos em juizo, o sistema de
controle de constitucionalidade, a moralizacao da politica brasileira, dentre outros.

A par do cendrio acima, a monografia pde em foco as posturas do Judicidrio
Eleitoral, em peculiar no que tange sua atribui¢do normativa. Desta forma, o problema, que
coincide com o objetivo principal, versa se resolugdes expedidas que criam direitos,
penalidades, inelegibilidades, obrigacdes (com fundamento no poder regulamentar atribuido a
Justica Eleitoral) sdo consideradas inconstitucionais por violarem os principios da separacao
de poderes, da legalidade, da seguranca juridica, da reserva legal e demais dispositivos. A
hipétese ¢ de que sim, sempre que aquela especializada expedir instru¢des contrarias a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil havera flagrante inconstitucionalidade.

Por sua vez, os objetivos secundarios perpassam a contextualizagdo do panorama
mundial que culminou no destaque do Judicidrio frente aos demais poderes estatais, o qual
passa a levantar a bandeira do ativismo judicial. Outrossim, serdo estabelecidas as diferengas
de tal conceito com outros institutos (como a judicializagdo da politica) e as suas causas e
consequéncias. O trabalho averigua, também, o poder regulamentar do Tribunal Superior
Eleitoral — fonte consideravel de posturas ativistas eleitorais — e critica a desarmonia instalada
no sistema constitucional de freios e contrapesos quando da usurpag¢do da competéncia do

Congresso Nacional pelos magistrados.



Almeja-se, ademais, constatar que, com base em tais resolugdes expedidas pela
Justica Eleitoral, houve inovagdo em direito eleitoral e processual mediante ato regulamentar
aquém da lei. Para tanto, a monografia sera realizada com base no método dedutivo, com
procedimento de analise bibliografica.

Quanto a atualidade do tema, percebe-se, nos ultimos anos, a tentativa continua do
Judicidrio em deixar sua passividade e atuar no intuito de moralizar a politica brasileira por
intermédio de normas gerais, abstratas e prospectivas. Como principais exemplos sdo citados
os casos da perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria e a abrangéncia de novo
requisito para se obter a certiddo de quitacdo eleitoral (condi¢do de elegibilidade) nas
Resolucdes TSE n°. 22.610/2007 e n°. 23.376/2012, respectivamente.

Neste sentido, o assunto ganha importdncia no panorama nacional vez que tal
atividade importa em repercussdes nos resultados dos pleitos periddicos, impedindo
candidatos de se registrarem para concorrer ao escrutinio, alterando a titularidade dos
mandatos eletivos, entre situacdes emblematicas outras. Ademais, a novidade do trabalho ¢
visualizada na critica a atuagdo legiferante do Juizo Eleitoral em seu poder regulamentar, o
qual deveria atender a fiel execucao das leis ordinarias e nao inserir sangdes por via transversa
com o fito de institucionalizar o “fichalimpismo” politico — expressao utilizada por Espindola
(2012). Assim, embora o clamor social, sabe-se que a via eleita pelo Judicidrio nao
corresponde ao Estado Democratico de Direito que se pretende construir, pensamento que vai
de encontro as ovagdes mididticas quando dos acérdaos proferidos.

Para fins didaticos, o trabalho foi compartido nos seguintes topicos: primeiramente,
abarcam-se os aportes do que seria o Ativismo Judicial, incluidos o conceito do instituto no
Brasil e nos demais sistemas juridicos, as principais diferengas deste e a Judicializagdo da
Politica bem como as causas e consequéncias de posturas ativistas no Judiciario. Em seguida,
o proximo capitulo aprofunda os principais questionamentos levantados quando da expedigao
de atos normativos pela Justica Eleitoral, quais sejam: limites de sua competéncia, déficit de
legitimidade para normatizar, viola¢do aos principios da legalidade, da separagdo dos poderes
e a inseguranca juridica que se estabeleceu na seara.

Finalmente, passa-se a esmiucar situagdes cotidianas, momento em que duas
resolucoes foram escolhidas para analise ante a complexidade de atos que a antecederam, de
julgamentos ocorridos, de votos divergentes publicados, pela atualidade temporal e pelas
consequéncias acarretadas. Dispds uma sobre a perda do mandato pelo candidato eleito que
muda de partido sem justa causa (infidelidade partidaria) e, a outra, acerca da inclusdo de

novo requisito estar quite com a Justiga Eleitoral, a aprova¢do de contas — requisito
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inexistente em texto legal. Trazem-se, por fim, contribui¢des criticas tanto aos julgamentos
que conceberam tais inovagdes juridicas como as resolu¢des que implementaram essas
assertivas, apontando-se o cunho ético trazido pelo Tribunal Superior Eleitoral a atividade

politica.
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1 ATIVISMO JUDICIAL: APORTES INAUGURAIS

Nos ultimos séculos, percebeu-se gradual deslocamento da importancia conferida aos
poderes do Estado, o que culminou em exacerbagdes de cada fungdo ante as demais. Em
momentos como o periodo liberal, por exemplo, o Judiciario e o Executivo foram deixados de
lado a fim de contemplar a significativa ascensdo do Legislativo. Nesta época, Locke (1998)
defendia um parlamento forte e supremo, dissociado da execugdo das leis e que subordinava
todos os poderes existentes, pois aquele que legisla €, por consequéncia, hierarquicamente
superior.

Em momento posterior, conforme a transformac¢do elucidada por Cappelletti (1993),
o Legislativo deixou de confiar piamente na ‘mao invisivel do mercado’ e passou a intervir
em diversas areas, como na economia e nos direitos sociais. Tendendo para a consagragdo do
welfare state, a situacdo necessitava de um orgdo executor forte, capaz de implementar os
programas e diretrizes fixados em lei. Resumindo essa transformacdo, ainda consoante

Cappelletti (1993, p. 39):

Inicialmente, as intervengdes estatais tinham principalmente natureza de preceitos
legislativos, do que decorreu o fendmeno caracterizado incisivamente pelo
conhecido jurista americano Grant Gilmore, como “orgia de leis”. Obviamente,
contudo, um aparelho administrativo sempre mais complexo foi e deve ser criado,
com o fim de integrar e dar atuacdo pratica a tais intervencdes legislativas.

A expoéncia dos poderes acima descritos fez com que o Judiciario seguisse a mesma
crescente: novas competéncias foram trazidas com fito de reequilibrar a harmonia entre eles.
A percepgao atual, assim, pde em destaque temas como a dispensacao de medicamentos pelo
Judiciério, a invalida¢do de atos administrativos em juizo, a hermenéutica contemporanea, o
sistema de controle de constitucionalidade, o protagonismo da justica nas politicas publicas.

Esse fenomeno foi descrito por Barroso como sendo de escala mundial, ndo se
restringindo apenas ao caso brasileiro (ainda que aqui a situacdo seja especial pela sua

extensao e o seu volume). Para Barroso (2009, p. 01):

Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como
protagonistas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico,
implementagdo de politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na
sociedade.
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Exemplos internacionais ndo faltam para se compreender a abrangéncia do estudo:
em 2000, na elei¢do presidencial estadunidense, a Suprema Corte deu a ultima palavra no
resultando das urnas ao julgar o caso Bush v. Gore; em Israel, decidiu-se pela
constitucionalidade do muro construido na fronteira com a Palestina; o fundamentalismo
islamico tem encontrado resisténcia na Corte Constitucional da Turquia; dentre outros casos
(BARROSO, 2009). Todavia, embora fossem incorporadas novas competéncias ao Judiciario
e Cortes Constitucionais — as quais sao ampliadas cotidianamente —, comegou-se a conceber
atividades judicidrias para além daquelas delimitadas em lei, num verdadeiro ativismo pelos
magistrados. Resta saber, dentre as novas manifestagdes judiciais e os casos acima elencados,
quais poderiam se enquadrar no conceito de ativismo judicial. Antes, contudo, ha que se

submergir na andlise conceitual do instituto.

1.1 CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL E ORIGEM NORTE-AMERICANA

Em se tratando do significado do termo ativismo judicial, ha que se fazerem algumas
consideragdes iniciais. Primeiramente, malgrado a sua utilizagdo corriqueira e quase ‘senso-
comum’ pela doutrina brasileira — fazendo com que muitos juristas se furtem de enveredar
pelo seu significado e tragam conceitos pré-estabelecidos sem maiores apreciagdes —, existem
profundas divergéncias conceituais acerca do instituto.

Streck (2013) pontua bem a questdo inicial ao inferir que o termo tem sido
empregado de forma frivola, como uma tdbula rasa. Ademais, uma segunda constatacdo infere
que a escolha entre uma ou outra defini¢do trard consequéncias nos demais topicos,
principalmente na elucidacdo das causas do ativismo judicial, nas consequéncias € na
diferenciagdo com outros institutos. Que fique claro, por fim, que essa introducao ird tratar da
acepg¢do do termo no Brasil, separando-se o conceito elaborado em outros sistemas juridicos.

Sob essa perspectiva de distingdes existentes na doutrina patria, Barroso (2009)
compreende por ativismo judicial o modo proativo e expansivo de interpretar a Constituigcao
levada a cabo pelo intérprete, fazendo com que o alcance das normas vé além do legislador

ordinario. S3o colocados como exemplos dessa atividade por Barroso (2009, p. 05):

(i) a aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a
declarag@o de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
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base em critérios menos rigidos que os de patente ¢ ostensiva violagdo da
Constitui¢do; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Tal entendimento ¢ seguido por uma séria de doutrinadores, dentre os quais Maia
(2010) destaca que o ativismo judicial ¢ um agir proativo do julgador que se vale de
interpretagdo criativa a fim de ampliar o sentido de preceitos legais, que precisariam de uma
complementacdo legislativa para serem efetivados. Da mesma forma, Petracioli (2009, on-
line) infere que:

O ativismo judicial, em primeira perspectiva, ¢ o fendmeno em que o Poder
Judicidrio transmuda de seu estado de passividade para uma atitude proativa,
optando ativamente pela interpretacdo dos preceitos constitucionais de maneira que
lhes sdo emprestados maximas efetividade e concretizagdo de direitos, notadamente
de direitos fundamentais.

E alguns vao além da simples mencdo a ampliacdo e concretizacdo da Carta Magna:
afirmam que o fenomeno da intensificagdo do Poder Judiciario na materializacdo de direitos e
demandas sociais ¢ uma evolu¢do natural das democracias modernas — vide Santos (2008). No
entanto, enganam-se tais estudiosos, dado que essa atividade nem sempre estd associada a
uma evolucdo democratica e social, vez que nos paises em que o ativismo ¢ de longa data,
flutuou-se entre decisdes progressistas e conservadoras dos tribunais (para melhor
compreensdo, veja o estudo acerca da origem norte-americana).

Uma linha de argumentagdo diversa, por sua vez, critica a opinido suso delineada e
esclarece que o fato do judiciario dar cumprimento a Constitui¢do quando provocado nao ¢
caso de ativismo. E mais: qualquer juiz no exercicio da sua atribuicdo devera atuar de maneira
a alargar o sentido da Carta Magna, exatamente da forma com que Barroso afirmaria ser
ativista (TASSINARI, 2012). O ativismo judicial ocorre, pois, de modo diverso: no momento
em que se extrapolam os limites constitucionais impostos € se passa a fazer politica judicidria
(STRECK, 2013).

Ramos (2010, p. 129), indo ao encontro da posi¢do alhures, explicita que o ativismo
judicial reside no “exercicio da fun¢@o jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incube, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios [...]”. De acordo com o mesmo autor, o Judiciario passaria a exercer
fungdes legislativas, executivas ou atos de gestdo, com maior destaque para a atividade das
legislaturas. Tal fundamento também encontra respaldo nas obras de Baio e Charur (2011) os
quais sintetizam que a usurpacdo da competéncia do Congresso cumulado com a deturpagao

da funcdo judicante sdo formas de ativismo judicidrio. Tassinari (2012), orientada por Lénio
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Streck, resume as colocacdes marcando que o ativismo corresponde a exacerbagdo das
competéncias do Judiciario, as quais ndo foram reconhecidas pelo texto constitucional.

A mesma autora (2012) traz importante levantamento ao observar que a doutrina
elenca como exemplos de ativismo judicial, alguns de forma erronea, os seguintes atributos:
a) poder do magistrado ou tribunal de controlar a constitucionalidade de leis (funcao que ira
depender da forma com que o judicidrio atua para que seja considerado ativismo); b) mais
demandas e interferéncia do Judiciario (configurando para Tassinari a judicializagdo da
politica, ao invés de ativismo); c¢) discricionariedade no ato decisério; d) aumento da
capacidade de gerenciar o processo pelo julgador. Assim, retira-se que esses enfoques
merecem maior compromisso tedrico em sua defini¢do, visto ser o ativismo a “configuracao
de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que nao lhe sdo
reconhecidas constitucionalmente.” (TASSINARI, 2012, p. 27).

Indo ao encontro do segundo posicionamento, Vieira (2009) aponta que sua
investigagdo reconhece no Supremo Tribunal Federal — STF um ativismo de carater
jurisdicional, o que significa dizer que as decisdes sdo construidas ndo para concretizar
direitos, e sim com o fito de alargar a competéncia institucional do referido 6rgdo. Na mesma
esteira, Baio (2011, p. 173) conclui que “a posicdo ativa de juizes e tribunais na criagdo do
Direito, em sistemas de tradicdo romano-germanica, vem sendo entendida como desvirtua-
mento dos limites da funcdo judicante e da consequente usurpacdo da competéncia
legislativa.”

J4 outros escritores, capitaneados por Cappelletti (1993), estabelecem ser a
criatividade judicial — vista como forma de ativismo — insita a atividade interpretativa dos
magistrados. Santos (2008) e Cappelletti (1993) apontam que o esfor¢o hermenéutico na
analise do caso concreto € impossivel sem a atuagdo criativa do exercicio jurisdicional. Desta
forma, a discussao se voltaria ndo para a alternativa entre ser criativo ou nao (dado que aquela
opcdo sempre existe), mas para o grau de criatividade e os limites, modos e legitimidade
judiciais. Assim ¢ que o limite passa a ser o da sujei¢do a lei; j4 os modos de criacdo
legislativa e judiciaria diferem porque este impde a atitude passiva do tribunal, a
imparcialidade e a oitiva das partes; e, por fim, a legitimidade na criagdo do direito pelo
judiciario reside no fato de que este ¢ renovado com frequéncia, fundamenta suas decisoes,
protege grupos minoritarios e enfrenta as dificuldades populares cotidianamente nos
processos judiciais.

Por todo o exposto, ¢ interessante que fique registrado, pois, que ndo hd uma Unica

concepgdo do que seria ativismo judicial, sendo papel de grande relevo sublinhar as diversas
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perspectivas, para que ndo se envolva o tema pelo manto da “verdade universal”. Neste
sentido, resumidamente, parte dos juristas entende que o instituto representa a interpretagcdo
proativa com vistas a alargar o alcance da Constituicdo Federal; enquanto outros dirdo se
tratar de usurpagao da fungdo legislativa levada a cabo pelo Judiciario (posicao adotada na
monografia). Alguns dirdo ainda que o ativismo judicial consiste na criatividade existente em
qualquer ato interpretativo do direito, devendo-se estabelecer os limites, modos e legitimidade
para essa criagdo jurisprudencial.

Feitos os aportes acerca da sua terminologia, ha que se adentrar, agora, na origem do
objeto de estudo com o intuito de verificar as influéncias alienigenas na incorporagao do
ativismo a brasileira. A importancia de se estudar os contributos tedricos desenvolvidos nos
Estados Unidos, consoante Tassinari (2012), reside em trés motivos: de inicio, o pais foi o
seio da discussdo juridica sobre o tema; ademais, a literatura brasileira incorporou a expressao
muitas vezes com fundamentos tedricos norte-americanos; e, finalmente, importa analisar a
transposi¢ao dessa teoria ao direito patrio. Passa-se, entdo, ao inicio do ativismo judicial.

No que tange a utilizacdo primeira que atraiu atencdo substancial do publico sobre o
termo ativismo judicial, existe certo consenso na doutrina em afirmar que ocorreu com a
publicagdo na revista norte-americana Fortune de artigo de Arthur M. Schlesinger Jr.
intitulado: The Supreme Court: 1947 (GREEN, 2008; KMIEC, 2004; STANDLER, 2006;
VISCOSI, 2009). A constatacdo ocasionou certa surpresa pelo fato de que ndo se tratava de
decisdo jurisprudencial ou de artigo juridico, mas de trabalho desenvolvido numa revista
popular, voltado para as massas e elaborado por ndo-jurista (KMIEC, 2004)".

Nesse breve estudo de cinco paginas, Schlesinger individualiza os perfis dos nove
membros da corte americana e expde as aliangas e divisdes no tribunal, notadamente
desmembrado em dois grupos: um detinha a denominagdo de juizes ativistas, sendo composto
pelos Justices Black, Douglas, Murphy e Rutledge; enquanto o segundo — capitaneado por
Frankfurter, Jackson e Burton — apresentava métodos de auto-contencdo. Os membros Reed e

Vinson foram considerados pertencerem ao meio-termo (KMIEC, 20042; VISCOSI, 20093).

" No original: “One might expect that the term “judicial activism” first appeared in a respected judge’s dissent, or
in a seminal law review article. This does not appear to be the case. Rather, somewhat fittingly, the first use of
the term to attract substantial attention from the public occurred in a popular magazine, in an article meant for a
general audience written by a non-lawyer.” (KMIEC, 2004, p.1445-1446).

? No original: Schlesinger’s article profiled all nine Supreme Court justices on the Court at that time and
explained the alliances and divisions among them. The article characterized Justices Black, Douglas, Murphy,
and Rutlege as the “Judicial Activists” and Justices Frankfurter, Jackson, and Burton as the “Champions of Self
Restraint”. Justice Reed and Chief Justice Vinson comprised a middle group. (KMIEC, 2004, p. 1446).

* No original: The term judicial activism actually first appeared in a 1947 article in Fortune magazine by Arthur
Schlesinger Jr. It focuses on the aftermath of Democratic President Franklin Roosevelt’s court packing, and thus
largely liberal court, in a Republican era. Schlesinger begins by calling Justices Hugo Black, William Douglas,
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A comparacio de Schlesinger (1947, apud KMIEC, 2004)* feita entre ambos os
grupos concluiu que o primeiro acreditava que a Suprema Corte poderia promover o bem-
estar por meio de um papel afirmativo nos julgamentos dos casos particulares e consoante o
proprio entendimento dos magistrados do que seria o bem social; ja o grupo de Frankfurter-
Jackson apresentava decisdes conforme as legislaturas, permitindo que outros poderes estatais
alcangassem resultados almejados pela populagdo e, desta forma, assumindo o papel de
preservacao do Judiciario em seu lugar no sistema americano — ainda que significasse a defesa
de conclusdes condenaveis.

Apesar da constatacao de que o termo foi conjecturado apenas no século XX, Green
(2008) explica que muito antes dessa €época ja era possivel observar formas do que hoje se
convencionou chamar de ativismo judicial. O mesmo autor aponta que o funcionamento da
Marshall Court 1801-1835, o caso Dred Scott em 1857, o periodo de Reconstru¢ao (pos-
Guerra Civil) e a Era Lochner 1905-1937 seriam exemplos dessa forma de atuagdo judiciaria.

Tassinari (2012) ao examinar o ultimo caso, Lochner v. New York, em que o
Legislativo do Estado de Nova lorque fora proibido, por decisdo judicial, de estabelecer
limites nas desgastantes jornadas de trabalho de empregados, explica que o posicionamento
da Corte pode ser considerado como ativista porque invadiu o ambito de atuagdo legislativa,
comprovando também que mesmo um comportamento conservador de ndo intervengdo pode
ser enquadrado como ativismo judicial. A mesma verificagdo ¢ feita por Green (2008) que
infere ser o periodo da Reconstrugdo (pds-Guerra Civil) momento em que os direitos civis
foram suplantados pelo poderio militar, em que a liberdade e a igualdade propagadas pelas

emendas constitucionais nem sempre foram seguidas. Streck (2013) traz mais um caso de

Frank Murphy and Wiley Rutledge judicial activists. He then states that Justices Felix Frankfurter, Robert
Jackson, and Harold Burton pursue methods of self-restraint. Stanley Reed and Chief Justice Fred Vinson were
between the two groups (Schlesinger 74-8). Schlesinger then compares the two groups and provides a working
definition of judicial activism: One group (the Black-Douglas group) is more concerned with the employment of
the judicial power for their own conception of the social good; the other (the Frankfurter-Jackson group) with
expanding the range of allowable judgment for legislatures, even if it means upholding conclusions they
privately condemn. One group regards the Court as an instrument to achieve desired social results; the second as
an instrument to permit the other branches of government to achieve the results the people want for better or
worse (Schlesinger, 201). (VISCOSI , 2009, p. 08)

*No original: Schlesinger describes the competing approaches: This conflict may be described in several ways.
The Black Douglas group believes that the Supreme Court can play an affirmative role in promoting the social
welfare; The Frankfurter-Jackson group advocates a policy of judicial self-restraint. One group is more
concerned with the employment of the judicial power for their own conception of the social good; the other with
expanding the range of allowable judgment for legislatures, even if it means upholding conclusions they
privately condemn. One group regards the Court as an instrument to permit the other branches of government to
achieve the results the people want for better or worse. In brief, the Black-Douglas wing appears to be more
concerned with settling particular cases in accordance with their own social preconceptions; the Frankfurter-
Jackson wing with preserving the judiciary in its established but limited place in the American system
(SCHLESINGER, 1947, p. 78 apud KMIEC, 2004, p. 1446-1447).
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ativismo “as avessas’”: com relagdo ao new deal, a corte liberal estadunidense considerava
inconstitucional as intervengdes do governo Roosevelt.

Esses apontamentos, de Tassinari, Green e Streck, evidenciam uma questdo muitas
vezes esquecida, sendo intencionalmente deixada de lado, pelos adeptos do ativismo judicial
no Brasil. Trata-se do fato de que, em paises em que o ativismo ja ¢ de longa data, as decisdes
judiciais que se enquadram nesse instituto nem sempre foram progressistas. Pelo contrario:
em certos momentos houve a violagdo de direitos subjetivos. E o que afirma Streck (2013, p.
23) ao pontuar: “ndo esquegcamos, por outro lado, que ativismo judicial nos Estados Unidos
foi feito as avessas num primeiro momento (de modo que ndo se pode considerar que o
ativismo seja sempre algo positivo).”

Voltando novamente as primeiras utilizagdes do termo na literatura — depois de seu
uso inicial por ndo-jurista em revista popular—, a expressdo judicial activism passou a
aparecer, agora sim, em sentengas, pareceres ¢ artigos juridicos.

Em 1959, mais de uma década apds o artigo na revista Fortune, a expressao constou
expressamente em nota de rodapé na decisdao do caso americano Theriot v. Mercer, onde o
Justice Joseph Hutcheson Jr. fez referéncia a outro julgamento: o litigio Galloway v. United
States. Neste, a Suprema Corte entendeu que o veredicto direto pelo magistrado era
constitucional, visto que somente cabia a institui¢do do juri atuar em elementos fundamentais
do processo, € nao na grande massa de procedimentos e detalhes.

Na vota¢do de Galloway, contudo, o Magistrado Black dissentiu da maioria e
lamentou a perda de competéncia dos jurados, fazendo com que, no caso Theorit, Hutcheson
assinalasse que permanecia firme contra o ativismo judicial e considerava que o voto
dissidente do magistrado Black focou apenas o lado do demandante, impossibilitando ou
limitando o controle e a dire¢do do julgamento por um Juiz experiente, ainda que uso e
costume antigos”.

Aqui, o ativismo foi enquadrado como ir de encontro aos precedentes das Cortes, aos
usos e aos costumes arraigados, diferentemente do ensaio de Schlesinger, para quem o
ativismo consubstancia uma atividade de interpretagdo pessoal dos magistrados acerca do

bem-estar da sociedade.

> No original, a nota de rodapé do magistrado Hutcheson: We think, however, we should say that in the
controversy thus launched and still continuing, we stand firm against the judicial activism back of the
struggle and the results it seeks to achieve, and, regarding as we do the guaranties of the Seventh
Amendment, as applicable to plaintiff and defendant alike, we cannot understand how protagonists for the
change can look upon the amendment, as apparently they do, as intended for the benefit of plaintiffs
alone and, so regarding it, as the dissenters in the Galloway case apparently did, advocate doing away
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1.1.1 Analise Conceitual do Ativismo nos EUA e influéncia no Brasil

Percebe-se como, nos EUA, o ativismo judicial apresenta ampla defini¢do: insinuou,
primeiramente, sujeitar os litigios ao proprio entendimento do magistrado e promover direitos
fundamentais (vide analise de Schlesinger), em outra ocasido, significou ir contra as decisdes
das Cortes, usos e costumes — como pontuou Joseph Hutcheson Junior.

Sobre o assunto, Ramos (2010) também compreende ser o ativismo judicial
estadunidense recepcionado de forma ampla, justamente porque na familia da common law o
ativismo ¢ mais dificil de se caracterizar do que na familia romano-germanica. Isso se da,
ainda consoante o autor, pois existe no sistema anglo-saxdnico maior proximidade entre a
atuacdo do juiz e do legislador, vez que, além da capacidade de estabelecer atos
disciplinadores de condutas futuras, ha também a possibilidade de se revogar precedentes.

E, mesmo quando o Poder Judicidrio assume a condi¢do de veiculador de normas,
ainda assim ndo se equipara a criacdo de normas juridicas, pois sua atividade ¢ a de resolugdo
de litigios. Até quando se deparam com a revogacdo de precedente, inexisténcia do mesmo,
lacuna da lei, lancam mao da justificagdo das decisdes (RAMOS, 2010). Deste modo, na

familia anglo-saxonica, o ativismo judicial ¢ visto de forma ampla, pois:

[...] abarca desde o uso da interpretagdo teleoldgica, de sentido evolutivo, ou a
integracdo de lacunas, em que o Poder Judicidrio atua de forma juridicamente
irrepreensivel, até as situagdes (raras, na perspectiva jurisprudencial da familia
anglo-saxOnica) em que os limites impostos pelo legislador sdo claramente
ultrapassados, configurando-se, pois, desvio de fungdo por parte do Orgdo
jurisdicional. (RAMOS, 2010, p. 110)

Observou-se, desta maneira, que o berco do ativismo judicial trouxe também a base
tedrica para seu conceito, criando defini¢des trazidas por escolas, dicionarios e juristas.

O que se deve registrar, oportunamente, ¢ que a definicdo norte-americana ¢ ampla e
variada, apresentando uma série de casos possiveis de se enquadrarem em ativismo judicial
devido ao sistema juridico adotado e a Constituicao enxuta (TASSINARI, 2012).

Consoante Viscosi (2009), o dicionario Blacks Law alega ser o ativismo uma

filosofia a respeito da decisdo judicial onde magistrados admitem que as visdes pessoais sobre

with or limiting, beyond the ancient use, the control and guidance of the trial by an informed and
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politica publica, entre outros fatores, guiem suas decisdes, sendo que, normalmente, os
adeptos tendem a encontrar violagdes constitucionais e estio dispostos a ignorar precedentes®
— mesclando as visdes de Schlesinger e Hutcheson Junior. Uma visdo distinta ¢ trazida por
Wolfe (apud VISCOSI, 2009) em que se argumenta que ativismo e constricado nao podem ser
reduzidos a ideia de fazer lei e interpretar a Carta Magna, respectivamente, mas que a
diferenga entre ambos reside no fato que o ativismo judicial tem como principio a obrigagao
dos juizes de decidirem casos, ao invés de evitd-los, e usar o seu amplo poder para promover
a justica e a dignidade humana’.

A ultima passagem evidencia o que Cappelletti (1993) trouxe como diferenca entre
as familias juridicas: enquanto no sistema da civil law quase ndo existem possibilidades dos
juizes se recusarem a decidir os recursos levados a seu julgamento, em paises da common law
ha a concessdo de um poder de escolha, um “writ of certiorari” (CAPPELLETTI, 1993, p.
118). Assim, como se viu anteriormente, Wolfe infere que os magistrados apresentam postura
ativista ao ndo se furtarem da decisdo e, mediante ela, expandir a igualdade e a liberdade
pessoal. Contudo, no cenario brasileiro, apesar das alteragdes promovidas pela Emenda
Constitucional n°. 45/2004, que inseriu mecanismos como a repercussdo geral dos recursos
extraordinarios, ndo se pode conjecturar ser ativismo judicial o conhecimento de recurso
dirigido ao Supremo Tribunal Federal, pois, ainda com o novo requisito, o tribunal se
encontra afogado de recursos para decidir, ao contrario da Suprema Corte americana.

Retornando a definicdo de judicial activism, muitos autores da América do Norte
encabecaram seus trabalhos em fazer um apanhado das multiplas defini¢des de ativismo
judicial. Dentre eles, Kmiec (2004) reune cinco significados essenciais, a saber: a) a
invalidacdo de atos dos demais poderes (observe-se que, nos EUA, o sistema de

constitucionalidade difuso foi introduzido por decisdo da Suprema Corte no caso Marbury v.

experienced judge (KMIEC, 2004, p. 1457).

% No original: The following definitions are a small sample of those that are currently in use. According to
Black’s Law Dictionary, judicial activism is: “A philosophy of judicial decision-making whereby judges allow
their personal views about public policy, among other factors, to guide their decisions, usu. with the suggestion
that adherents of this philosophy tend to find constitutional violations and are willing to ignore precedent.”
(VISCOSI , 2009, p. 9-10)

7 No Original: A different approach is provided by Christopher Wolfe, in his book Judicial Activism: Bulwark of
Freedom or Precarious Security?, whereby he creates the conventional model. The conventional model can best
be summarized with the following, “Activism and restraint, therefore, cannot be reduced to the simple idea that
activist judges ‘make law’ and restrained judges merely ‘interpret the Constitution.’ Inevitably, the differences
between activism and restraint are more a question of degree than of kind. Most simply put, the basic tenet of
judicial activism is that judges ought to decide cases, not avoid them, and thereby use their power broadly to
further justice — that is, to protect human dignity — especially by expanding equality and personal liberty. Activist
judges are committed to provide judicial remedies for a wide range of social wrongs and to use their power,
especially the power to give content to general constitutional guarantees, to do so” (Wolfe, 2-4). (VISCOSI ,
2009, p. 11).
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Madison); b) incapacidade de seguir precedentes (ante, novamente, a for¢a dos precedentes);
c) ‘legislacdo’ judicial; d) desvios na metodologia interpretativa aceita; e, por fim, e)
julgamentos voltados para o resultado®.

Marshall (2002) também segue a mesma tentativa e aponta que foram identificadas
sete formas de ativismo judicial na literatura, dentre elas: contra-majoritario (relutancia das
cortes em acatar as decisdes dos poderes eleitos); ndo-originalista (o ndo reconhecimento
pelas cortes da originalidade das decisdes judiciais nos casos); de precedentes (falha das
cortes em reconhecer precedentes); jurisdicional (incapacidade das cortes em ser fiel aos
limites de seu poder); criativo (criacdo de novas teorias e direitos na doutrina constitucional);
reparador (uso do poder judicial para impor obrigagdes positivas dos outros poderes do estado
ou o poder de supervisdo judicial das institui¢cdes); e partidario (uso do poder judicial para
atingir objetivos de uma parte)’.

Trazendo as concepgdes norte-americanas ao cenario patrio, Vieira (2009) aponta que
o crescente protagonismo do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido de um ativismo
jurisdicional, ou seja, tendente a alargar as competéncias da institui¢do. A resultante dessa
logica ¢ um crescente protagonismo do Supremo Tribunal Federal por meio de um “ativismo
formal” ou “ativismo judicial” — conforme a tipificacdo de Marshall. O autor, em assim
dispondo, vai ao encontro da acepg¢ao tragada por Streck (2013) e Ramos (2010), no sentido
do ativismo judicial presenciado ser aquele de ampliacdo das fungdes do Judiciario com
influéncia nas legislaturas.

E possivel retirar das passagens colacionadas que, ao contrario do conceito brasileiro,
o ativismo judicial em sistemas da common law ¢ observado sob diferentes angulos. Nao seria
possivel, em solo brasileiro, afirmar que qualquer declaracdo de inconstitucionalidade de atos
dos outros poderes seria considerada ativista, dado que ¢ competéncia constitucional dos
magistrados o poder de exercer tamanho controle. Portanto, hd que se ter cuidado na

importacdo de conceitos e teorias estrangeiras no que tange o ativismo no judicidrio.

¥ This Part identifies five core meanings of "judicial activism": (1) invalidation of the arguably constitutional
actions of other branches, (2) failure to adhere to precedent, (3) judicial "legislation," (4) departures from
accepted interpretive methodology, and (5) result-oriented judging. (KMIEC, 2004).

’ No original: (1) Counter-Majoritarian Activism: the reluctance of the courts to defer to the decisions of the
democratically elected branches; (2) Non-Originalist Activism: the failure of the courts to defer to some notion
of originalism in deciding cases, whether that originalism is grounded in a strict fealty to text or in reference to
the original intent of the framers; (3) Precedential Activism: the failure of the courts to defer to judicial
precedent; (4) Jurisdictional Activism: the failure of the courts to adhere to jurisdictional limits on their own
power; (5) Judicial Creativity: the creation of new theories and rights in constitutional doctrine; (6) Remedial
Activism: the use of the judicial power to impose ongoing affirmative obligations on the other branches of
government or to take governmental institutions under ongoing judicial supervision as a part of a judicially
imposed remedy; and (7) Partisan Activism: the use of judicial power to accomplish plainly partisan objectives.
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1.2 ATIVISMO JUDICIAL, JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DEMAIS TERMOS

Conjuntamente as divergéncias doutrinarias sobre o conceito de ativismo judicial, a
literatura brasileira acaba por confundir este com demais institutos existentes, mesclando
realidades distintas. Nesse sentido, o termo ¢ trabalhado como sendo, muitas vezes, 0 mesmo
que judicializacdo da politica ou, inclusive, a politizagdo da justica. Com o intuito de se
diferenciarem os objetos e se delimitar suficientemente o alvo da presente monografia, passar-
se-a a analise de cada instituto.

O tdpico é de suma importancia dado que o trabalho ndo ird abordar posteriormente
casos em que o Judiciario agiu conforme a legislacdo eleitoral em vigor — como nos
julgamentos da Ag¢do de Impugnacdo de Registro de Candidatura (AIRC) ou da Agdo de
Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) —, os quais incidiriam em situagdes de judicializacdo da
politica. A monografia ira tratar, por sua vez, de ocorréncias onde o Tribunal Superior
Eleitoral ultrapassou a competéncia constitucionalmente prevista e usurpou a fungdo
legislativa.

E com tal percep¢io que, ao final do assunto, sera possivel distinguir quais dentre as
novas atribui¢des do Judiciario podem ser consideradas ativistas. Isso significa destacar as
caracteristicas e antagonismos dos exemplos citados logo no inicio do trabalho, como a
dispensacdo de medicamentos pelo Judiciario, a invalidag¢do de atos administrativos em juizo,
a hermenéutica contemporanea, o sistema de controle de constitucionalidade, o protagonismo
da justica nas politicas publicas, dentre outros. Feitos os esclarecimentos de plano, iniciam-se

as principais distingdes.

1.2.1 Judicializacdo da Politica

Para um entendimento didatico acerca das caracteristicas de ambos os institutos, faz-
se necessario aprofundar os requisitos, as causas, o surgimento e evolugdo da judicializacdo
da politica — tal como foi feito com o ativismo judicial — para, s6 entdo, diferencid-los. Diante

de tamanha tarefa, Santos (2007) inicia por apontar a existéncia de duas escolas que
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interpretam as condicdes essenciais para que se dé o crescimento do Poder Judiciario. O autor
faz a seguinte divisdo: a escola historico-socioldgica, capitaneada por Garapon e Cappelletti;
e a Institucionalista, cujos expoentes sdo Tate e Vallinder.

De acordo com a primeira corrente, a ampliacdo do poder conferido aos 6rgaos
judicantes decorreu de uma crescente atuacdo do mercado nas decisdes politicas o que fez
com que o cidaddo, alheio as politicas, passasse a demandar seu papel ativo perante o
Judiciario, fazendo-o ampliar suas atribui¢des ante a consagragdo de liberdade e bem-estar
(GARAPON, 1996 apud SANTOS, 2007). Na mesma linha tedrica, Cappelletti (1993) infere
que o “estado gigante” ou “big government”, o qual consiste na enorme emissao de atividade
legislativa e administrativa, obrigou o Judiciario a reequilibrar o sistema de controles entre os
poderes. Segundo as suas palavras: “Na realidade, ¢ dificil imaginar que algum sistema eficaz
de controles e de contrapesos possa hoje ser criado sem o crescimento ¢ fragmentagdo do
poder judiciario [...]” (CAPPELLETTI, 1993, p.53).

Por sua vez, a escola Institucionalista, representada por Tate e Vallinder, expde que a
andlise das politicas governamentais pelo Poder Judiciario ¢ apenas uma faceta de seu
crescimento, ocorrido apds a extingdo da Unido Soviética (SANTOS, 2007). Por tais motivos,
Tate (1995 apud SANTOS, 2007, p. 276) compreende que existem outros fendomenos

caracteristicos a existéncia da judicializacdo da politica, a saber:

a) Democracia: Explicita Tate que o ambiente democratico ¢ condi¢do necessaria
para a existéncia de um efetivo meio de autocontengdo de poderes, porém nao ¢
suficiente para embasar, sozinha, a amplia¢ao do Poder Judiciario.

b) Separagdo de Poderes: Este principio, se efetivado, é capaz de induzir a um
aumento da atuagdo do Poder Judiciario em um Estado democratico de direito.
Justamente por permitir que diferentes poderes criem e interpretem as normas legais
¢ que ele consegue manter essa relagdo de contrapesos que faz com que a medida
que um Poder cresg¢a, o outro deva fazer o mesmo para se contrabalancear.

¢) Direitos politicos: O reconhecimento de existéncia de direitos politicos em uma
dada sociedade pressupde a sua aceitacdo de entendimentos minoritarios. No
entanto, a formalizagdo de direitos politicos na Constituicdo de um Estado nao é, por
si s0, condigdo suficiente para a sustentagdo de uma ideia de expansdo da atuacdo do
Poder Judiciario.

d) Uso dos tribunais pelos grupos de interesse: Os tribunais passam a ser vistos
como searas de defesa de interesses que sdo regidos pelo principio majoritario da
democracia. Os grupos de pressao, portanto, ao tentarem defender a Constitui¢do por
meio de seus interesses acionam o Poder Judicidrio para com isso conseguir um
meio mais racional para a realizag@o de seus objetivos.

e) Uso dos tribunais pela oposi¢do: Certamente essa é uma caracteristica relacionada
ao item anterior, na verdade significa a utilizagdo dos tribunais como meio de se
obstaculizar o processo politico por meio de conexdo de interesses diversos aos
principios constitucionais. [...]

f) Percepcdo das Instituigdes politicas: Essa ¢ uma caracteristica encontrada em
momentos de crise onde reina um sentimento de auséncia de governabilidade, certo
que essa marca advém de um controvertido dominio aleatério na cupula do poder,
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sem ninguém que efetivamente se ponha no papel de guia da sociedade, ¢ de uma
generalizada insatisfagdo da base politica em relagéo a isso.

g) Instituicdes majoritarias delegam poderes: Isso ocorre nas situagdes onde o
Parlamento decide ndo tomar decisdes em razdo do alto custo politico causado por
isso. Sdo decisdes de fundamental importancia para o desenvolvimento da insercao
politica na sociedade, porém a probabilidade de insatisfacdo causada por tais
decisdes também ¢é relevante para os parlamentares que dependem dos votos da
populagdo para continuarem no Poder.

Visto pela tltima escola, a judicializagdo da politica decorre de uma série de fatores
externos, como a queda do socialismo, a hegemonia do mercado norte-americano e a analise
de politicas governamentais pelo Judiciario, mas ndo se encerra nessas conjunturas, pois
engloba, igualmente, questdes como a consagracdo de um espago democratico, o contrapeso
do Poder Judicidrio na interpretacdo das normas, a aceitagdao de direitos das minorias, 0 uso
dos tribunais pelos grupos de oposi¢ao, a inércia do Legislativo em tomar posigdes sociais.

Apesar de Santos (2007) apontar a existéncia de diferentes linhas tedricas para se
compreender o aumento do poder judicidrio, h4 certa uniformidade entre os autores em
afirmar que os principais expoentes do “termo” judicializagdo da politica em si foram os
escritores da corrente Institucionalista Neal Tate e Torbjorn Vallinder, devido a publicacdo da
obra coletiva intitulada The global expansion of Judicial Power (NUNES JUNIOR, 2008;
SANTOS, 2007; VIEIRA, 2009; ZAULI, 2010).

No livro, Tate e Vallinder explicam que a judicializagdo da politica é polissémica,
podendo significar (TATE; VALLINDER, 1995 apud NUNES JUNIOR, 2008): a) a expansao
do poder dos magistrados em detrimento dos parlamentares e administradores, isto ¢é, a
transferéncia do poder decisorio advindo das legislaturas e do executivo para o Judiciario e;
ou, ao menos b) a propagacao de métodos judicial para além dos tribunais. Resumidamente,
envolve a transformacdo de algo para a forma do processo judicial'®. No dizer de Nunes

Junior (2008, p. 160):

Em resumo, a judicializagdo da politica pode ser contextualizada tanto na expansio
da area de atuagdo dos orgdos do Poder Judiciario, com a transferéncia de decisdes
da arena politica para a arena judicial, quanto na propaga¢do dos métodos tipicos do
processo judicial para fora dos tribunais, como a designagdo de relatores, votos,
recursos, audiéncias publicas e até mesmo o socorro a precedentes.

' No original: “[...] Thus the judicialization of politics should normally mean either: (1) the expansion of the
province of the courts or the judges at the expense of the politicians and/or the administrators, that is, the transfer
of decision-making rights from the legislature, the cabinet, or the civil service to the courts or, at least, (2) the
spread of judicial-making methods outside the judicial province proper. In summing up we might say that
judicialization essentially involves turning something into a form of judicial process” (TATE; VALLINDER,
1995, p. 13 apud NUNES JUNIOR, 2008, p. 160)
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O primeiro significado implica na ampliacdo da atividade jurisdicional por meio da
revisdo judicial de atos dos poderes legislativo e executivo, baseado na constitucionaliza¢ao
de direitos; ja o segundo contexto, mais amplo, sugere a introdu¢do ou aumento de
procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos de tribunais administrativos) € no
legislativo — a exemplo das Comissdes Parlamentares de Inquérito —, sendo que as duas
formas de judicializagdo sdo denominadas, respectivamente, “from without” e “from within”
(MACIEL; KOERNER, 2002), ou seja: de fora para dentro e dos tribunais para fora.
Consoante os autores Maciel e Koerner (2002, p.114): “Se na ideia da politica judicializada
estdo em evidéncia modelos diferenciais de decisdo, a nog¢ao de politizacao da justica destaca
os valores e preferéncias politicas dos atores judiciais como condicdo e efeito da expansao do
poder das Cortes.”

Percebeu-se, com o breve relato indicando a sua origem, que a Judicializagdo da
Politica ¢ um fendmeno mundial, caracteristico do aumento das atribui¢des do Judiciario e
também, ao menos, da inclusdo de formas processuais fora da justica. Alguns requisitos
necessarios para o surgimento do instituto remetem ao predominio do capitalismo, a alienacao
da sociedade as matérias (buscando no judicidrio reaver a politica), a0 nascimento de um
espaco democratico, a utilizagdo do Judicidrio por grupos contra-majoritarios, a inércia dos
demais poderes em assumir posi¢des sociais. Feitos os aportes iniciais, cumpre estabelecer as
ocorréncias presenciadas em inimeras familias juridicas e, em particular, o cendrio brasileiro

em que se iniciaram os debates sobre a judicializacao da politica.

1.2.2 Cenario Global e Brasileiro da Judicializa¢ao da Politica

A partir do século XX e até o presente momento, diversas democracias sentiram a
expansdo do poder judicial, sendo inimeros os exemplos em paises de familias romano-
germanicas e anglo-saxdnicas (NUNES JUNIOR, 2008). A abordagem ira perpassar, agora, 0s
diferentes casos internacionais de judicializacdo da politica a fim de culminar no cendrio
brasileiro. De inicio, ha que ressaltar, novamente, a influéncia estadunidense para o
amadurecimento global das democracias.

Os EUA apresentam interessante caso emblematico, no qual o Judiciério introduziu,

por decisdo, o controle de constitucionalidade de leis. Trata-se do famoso julgado Marbury v.
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Madison™, de 1803, no qual a Suprema Corte institucionalizou o judicial review, sem que
existisse previsdo constitucional para tanto (NUNES JUNIOR, 2008; SOUSA, 2010).

A disseminagdo de modelos de constitucionalidade, como o fixado nos EUA no caso
acima, bem como a inser¢ao de direitos e garantias constitucionais e a criacao de cortes que
primem pelo resguardo da Carta Magna contribuiram para a disseminagdo da Supremacia
Constitucional fixada no judicial review (SOUSA, 2010).

Desta sorte, na Franga, o Conselho Constitucional passou a atuar intensivamente na
ordem politica, econdmica e social; do mesmo modo, o Tribunal Constitucional alemao
calhou a intervir nos debates politicos, conscientizagdo politica e controle judicial; indo ao
encontro de tais apontamentos, o Tribunal Constitucional espanhol contribuiu para reduzir e
pacificar conflitos entre Estado e grupos separatistas; na Itdlia, a Corte Constitucional ¢
revisora das leis civis, penais, processuais, administrativas e sociais — a exemplo do direito de
greve (NUNES JUNIOR, 2008)

“O modelo constitucional norte-americano difundiu-se por diversos paises
ocidentais, especialmente na América” (OLIVEIRA, 2005, p. 561). O mesmo autor expde
que, embora tardia, em meados da década de noventa, a judicializagdo da politica se da no
Brasil com a promulgagdo da Constituicdo Cidadao e, principalmente, pela importancia da
Acgdo de Declaragdo de Inconstitucionalidade — ADIn. De acordo com Oliveira (2005, p. 565),
sdo as ADINs

o ultimo recurso diante do uso abusivo de medidas provisdrias na iniciativa das
leis”, ainda nos termos de Werneck Vianna et alii. Consequentemente, de acordo
com os autores, ha uma transformagdo dos partidos, sindicatos e associagdes em
intérpretes da Constituigdo, chamando o Judiciario a exercer fungdes de freio e
contrapeso no interior do sistema politico, como uma forma de “compensar a tirania
da maioria” — imposta, segundo eles, pelo Legislativo, 6rgdo de 16gica majoritaria —
e se consolidando como um importante ator politico dentro do processo decisorio.

"' No seu ultimo dia de trabalho, o Presidente americano John Adams nomeou 42 justices os peace e 16 circuit
court justices para o Distrito de Columbia, na tentativa dos Federalistas terem o controle do judiciario federal
quando Thomas Jefferson iniciasse seus trabalhos. As comissdes foram criadas, mas ndo diplomadas antes do
término do mandato de Adam. Ao assumir o cargo, Thomas Jefferson se recusou a honrar as comissoes e afirmou
que as mesmas eram invalidas porque nao diplomadas com antecedéncia. William Marbury, indicado para juiz de
paz, ingressou com mandado de seguranca diretamente a Suprema Corte para obrigar o novo Secretario de
Estado, James Madison, a diplomar as comissoes. O Judiciary Act de 1789 que possibilitava a corte conhecer
originariamente de mandados seguranca ajuizados por cidaddos (sem que houvesse apelacdo) foi considerado
inconstitucional pelo magistrado Marshall por ferir o artigo III da Constituicio — “A Suprema Corta tem
competéncia original em todos os casos que afetam embaixadores, outros ministros publicos e consules, e
aqueles casos em que o estado ¢ parte. Em todas as demais situagdes, a Corte Jurisdicional sera de apelagdo.”
Desta  forma, ndo cabia a corte julgar o writ of mandamus. Disponivel em:
<http://www.lawnix.com/cases/marbury-madison.html>. Acesso em: 02 de abril de 2013.
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O primeiro trabalho académico sobre a matéria em solo brasileiro se deu com o
artigo de autoria de Marcus Fato de Castro intitulado O Supremo Tribunal Federal e a
Judicializagdo da politica, de 1997, seguido, em 1999, pela obra 4 judicializa¢do da politica e
das relacoes sociais, de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho, Manuel
Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Borges (NUNES JUNIOR, 2008; OLIVEIRA,
2005). As causas brasileiras da judicializagdo da politica sdo apontadas por Barroso (2009)
como trés facetas, expressando tendéncias mundiais e domésticas, a saber: a) a
redemocratizagdo do pais com a promulgacdo da Carta Magna de 1988; a abrangéncia
constitucional de inimeras matérias antes deixadas as politicas e as legislacdes ordinarias; e a
introducao de sistema de controle de constitucionalidade incidental e difuso.

Neste prisma ¢ que Verissimo (2008) elenca que o arranjo constitucional da
judicializagdo da politica permitiu a transferéncia de temas como politicas publicas e agdes
executivas para dentro do direito e, consequentemente, para dentro dos érgdos judiciarios. E o
autor afirma que o resultado era previsto pelo sistema, pois além de introduzir a democracia
social, a Carta Magna cuidou de criar mecanismos de tutela capazes de implementar os novos
direitos sociais.

Ademais, estudiosos como Oliveira (2005) cuidam de separar a judicializagdo em
fases distintas: a primeira, que ¢ do acionamento de processos no Judiciario ¢ denominada de
politizacdo da justica; em segundo lugar, ha o julgamento preliminar de pedidos liminares; e,
por fim, havera a judicializacdo da politica propriamente dita com a resolu¢ao do mérito. Em
ndo havendo a resposta a solicitacdo nao ha judicializa¢do, vez que o resultado pratico ainda
ndo ¢ a interferéncia do judicidrio na politica (OLIVEIRA, 2005).

Em outra andlise, interessante ¢ a colocacdo acerca do aumento do poder e
independéncia do judiciario — ndo necessariamente culminando em posturas ativistas — trazida
por Nunes (2010). Segundo o autor, o aumento do poder judicial e a criagdo de mecanismos
para a prote¢do de sua independéncia iniciaram das situagdes de incertezas eleitorais, ou em
outras linhas: ha apoio a expansdo e a independéncia da justica apenas se os politicos
pressentirem uma alta probabilidade de perder nas elei¢des vindouras'?. Nunes (2010) explica
que a teoria nao elucida todo o crescimento jurisdicional brasileiro, sendo que existe ainda

uma visdo distinta fundada na ideologia de Hilbink: para este, os politicos ndo procuram

'2 No original: Rational-strategic approaches to institutional reform subscribe to the view that the enhancement
of judicial authority and the creation of mechanisms designed to protect judicial independence stem from
situations of electoral uncertainty. More precisely, according to this insurance logic of judicial review politicians
support the expansion of judicial power and independence only if they assign a high probability of losing
upcoming elections (NUNES, 2010, p. 25).
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ampliar o poder ou o prestigio do judiciario quando delegam poderes as cortes, mas o fazem
acreditando que é o melhor para o modelo de governo que adotam'’.

De forma conclusiva, a tendéncia mundial sinalizada foi o incremento, nas
democracias, das atribui¢des judiciarias, seja no ambito do controle de constitucionalidade de
leis, na influéncia em politicas publicas, na pacificacdo social ou na garantia de direitos
fundamentais. E de suma relevancia o apontamento de que o exemplo classico de
judicializagdo politica — a declaracdo de inconstitucionalidade de atos do legislativo — teve
nos Estados Unidos uma postura também de ativismo judicial: isso porque partiu de decisdo
da Corte Suprema sem que houvesse previsdo normativa para o judicial review. Na conjuntura

brasileira, contudo, o sistema ¢ expressamente prenunciado na Carta Magna, fato pelo qual,

como veremos a seguir, a judicializacdo politica ndo se confunde com o ativismo.

1.2.3 Ativismo Judicial e Judicializa¢ao Politica: distin¢oes existentes

As caracteristicas e o conceito do que vem a ser judicializacdo da politica ndo
encontram grandes dificuldades na doutrina, especialmente se tomarmos por base os
contributos de Tate e Vallinder ja trabalhados. No entanto, o desafio e desarmonia surgem
quando se pdem aquele instituto e o ativismo judicial juntos, com o fito de estabelecerem
diferencas e/ou semelhangas. A breve constatagdo permite inferir que parte da doutrina
entende serem ambos muito préximos (até mesmo primos), enquanto outros acreditam que os
significados ndo se tocam, tratando-se de ocorréncias distintas; certos autores afirmam ainda
ser ativismo judicial algo que nem sempre €, dependendo da situacdo concreta; e outros dirdo
que um conceito engloba o outro. A seguir, abarcar-se-ao os entendimentos doutrinais.

Para Barroso (2009), partidario do entendimento de que a judicializag@o e o ativismo
judicial sdo proximos, ambos viriam da mesma familia, apenas com origens distintas. O autor
aponta que a origem do primeiro reside no modelo constitucional adotado; enquanto o
segundo ¢ uma escolha proativa de interpretar a Constituicdo, expandindo seu alcance e

sentido. O professor descreve que o ativismo judicial se associa a participacdo mais ampla e

'3 No original: As Hilbink (2009: 783) puts it, ideational arguments suggest that when political actors delegate
power to courts “they are not always only seeking to enhance or extend their own wealth, power, or prestige, but
are sometimes doing what seems proper in terms of their nation’s history or what they think a theory or model of
good government (e.g., democratic, liberal, or modern) requires.” (NUNES, 2010, p.28)
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intensa com vistas a concretizar objetivos constitucionais, manifestando-se por meio de
condutas ja elencadas no tépico 1.1, mas que brevemente sdo lembradas pela importancia a
analise: aplicacdo da Carta Magna em situagdes que ndo sdo expressamente contempladas;
declaracao de inconstitucionalidade de leis por meio de critérios menos rigidos; e a imposi¢ao
ou abstencdo de condutas ao executivo. Indo ao encontro da posi¢ao levantada por Barroso,
Carvalho Filho (2010) explica que a judicializacdo da politica — ou seja, quando questdes
politico-sociais sdo levadas ao judicidrio — e o ativismo judicial aproximam a jurisdi¢do e
politica, mas com a diferenca de que aquela decorre de necessidade e esta da vontade.

Vieira (2009, p. 48) incide em confusao recorrente na literatura ao colacionar e anuir

com as afirmacdes do autor americano Sustein (2005) o qual afirma que

o ativismo judicial serd medido pela frequéncia com que um determinado
magistrado ou tribunal invalida as agdes (normas e atos normativos) de outros
poderes de Estado, especialmente do Poder Legislativo [...] Ou seja, com que
frequéncia os tribunais “retiram a decisdo das maos dos eleitores.” (SUNSTEIN,
2005, p. 43)

Ora, a simples invalidagdo de normas e atos de outros governos pelos magistrados
ndo sera, necessariamente, um comportamento ativista no Brasil. Conforme ja esclarecido no
ponto alhures, o sistema de declaragdo de inconstitucionalidade brasileiro ¢ um tipico
exemplo de judicializagdo da politica quando nao usurpa os limites da funcdo legislativa
(momento em que passar a se ativista), isto €, na medida em que ndo extrapola os limites
previstos ao sistema de constitucionalidade. Parece que a incorrecdo surge exatamente porque
Vieira (2009) se utiliza de obra norte-americana, para quem o judicial review nasceu de
decisdo da Corte Suprema.

Sobre o ponto em especial, Tassinari (2012) tece cristalinos esclarecimentos ao
afirmar que alguns autores — tal qual o acima mencionado — apontam que o ativismo judicial

aparece em torno do exercicio do controle de constitucionalidade sobre a politica parlamentar,

O~

mas se esquecem ou ndo se preocupam com o modo ou termos nos quais o controle

o~

exercido, demonstrando a confusdo feita do que ¢ judicializacdo da politica e do que
ativismo judicial.

Outra corrente ¢ seguida por Vieira et al. (2009 apud SOUSA, 2010) os quais
explicitam que a judicializagdo da politica ¢ um fendmeno macro — género —, dentro do qual
poderia ser encontrado o ativismo judicial (espécie), afirmando que a origem dos institutos
seria a mesma: ambos provém da ruptura com a separacdo dos poderes por meio do aumento

do status politico e social do Judiciario.
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Contudo, Tassinari (2012) segue a corrente de que ambos ndo s3o 0 mesmo
fendomeno, apresentando em comum apenas o grau de judicializagdo que o direito brasileiro
assumiu. A judicializagdo da politica permitiria, assim, a intera¢do entre Direito, Politica e
Judicidrio, ocorrendo por conta da consagracdo de direitos e de regulamentacdes
constitucionais os quais possibilitam maior nimero de demandas perante o Judiciario e nao
uma postura positiva ou negativa do mesmo (TASSINARI, 2012). A autora afirma que o
fenomeno ¢ derivado de uma série de fatores alheios a jurisdi¢do, cujo ponto inicial é o
reconhecimento de direitos, a ineficiéncia do Estado e o aumento da litigiosidade. Em sua
dissertacao de mestrado, Tassinari (2012) critica a forma com que Barroso distingue a
judicializagdo da politica e o ativismo judicial, pois, para a autora, qualquer juiz no exercicio
de suas atribui¢des devera atuar da forma com a qual Barroso atribui ser o ativismo — uma
maneira proativa de alargar a Constituicao.

Ja quanto ao Ativismo Judicial, “[...] Elival da Silva Ramos na obra ‘Ativismo
Judicial: parametros dogmaticos’ [...] identifica que o problema do ativismo envolve, pelo
menos, trés questoes: o exercicio do controle de constitucionalidade, a existéncia de omissdes
legislativas e o carater de vagueza e ambiguidade do Direito”. (TASSINARI, 2012, p. 25). No
entanto, a mesma autora acima expde que, ao contrario do que ocorre nos EUA, o papel
contramajoritario exercido pelo Judiciario brasileiro esta posto desde 1988, ao prever na Carta
Magna a possibilidade do exercicio do controle de constitucionalidade; devendo-se discutir os
termos em que esse controle ocorre para analisar se ha ou ndo ativismo. Assim, o problema
fundamental do ativismo nao reside em averiguar a constitucionalidade de atua¢ao dos demais
Poderes, mas saber como ¢ que se dé esta revisdo, ainda para Tassinari (2012).

Resumidamente, expde a autora que a judicializagdo da politica ¢ um fendmeno que
insurge de determinado contexto que independe da postura do Judiciario, enquanto o ativismo
diz respeito especificamente a uma postura de juizes e tribunais para além dos limites
constitucionais.

De acordo com o exposto, nota-se diversidade e desentendimento na conjuntura
brasileira a partir do momento em que sdo justapostos o ativismo judicial e a judicializagdo da
politica. Para parte dos estudiosos, ambos os institutos apresentam origem parecida, “sdo
primos”; outros dirdo que aquele advém da vontade do tribunal e este dos direitos
constitucionalizados os quais permitiram novas demandas litigiosas; alguns dirdo ainda que a
judicializagdo da politica € um contexto amplo onde o ativismo judicial se insere. O estudo se
filia ao segundo aporte tedrico, indo ao encontro de Tassinari e Streck, corroborando a ideia

de que o sistema de controle de constitucionalidade ¢é, a principio e por si, exemplo de
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judicializagdo da politica, apenas recaindo em ativismo judicial a partir do momento em que

se analisa 0 mérito com que houve essa revisao.

1.3 CAUSAS DO ATIVISMO JUDICIAL

As causas do ativismo judicial estdo conectadas, principalmente, com a teoria
conceitual adotada pelos autores, o que implica dizer que certos fatores serdo destacados ou
entendidos como mais importantes de acordo com cada entendimento firmado no topico 1.1 e
1.2. Assim, aos partidarios do controle de constitucionalidade como forma de ativismo, a
promulgacdo da Carta Magna de 1988 ¢ considerada fato de propulsdo ao movimento. De
outro norte, mas com as mesmas origens, aqueles que afirmam ser o ativismo uma forma de
alargar o alcance dos postulados constitucionais encontram nos conceitos vagos ¢ ambiguos
da Constituicdo a pedra de toque para posturas ativistas, as quais demandariam criatividade na
interpretacdo pelo magistrado. Em outra hipdtese, quando o ativismo € visto como um “ato de
vontade” (TASSINARI, 2012), decorre muitas vezes da inten¢ao do juiz em trazer concepgdes
pessoais ao processo. Estudar-se-ao os diversos entendimentos acerca das causas do ativismo
judicial, fazendo correlacdo aos conceitos trazidos no capitulo inicial.

Embora a separagdo feita acima, hé dentre autores de diversas correntes a exposi¢ao
de uma causa contemporanea igual: trata-se do descrédito da populagdo nos poderes politicos.
E com tal ponto de partida em mente que Maia (2010) constata que o ativismo se justifica na
medida em que os demais poderes sdo corroidos pela omissdo, principalmente legislativa,
sobre os assuntos de interesse do Estado e dos clamores populares. Nesse sentido Maia (2010,
p. 57) infere que

a falibilidade dos poderes politicos, que ndo respondem as demandas sociais € ndo
concretizam os principios constitucionais, deixa espaco para a busca por uma nova
instdncia de realizagdo e criacdo de direitos. Desaguam-se, assim, todas as
expectativas nesta nova formulagdo do Poder Judiciario que as responde com uma
forma proativa de interpretar a Constitui¢ao, conferindo-lhe imediata efetividade aos
seus preceitos, mesmo aqueles que reclamam uma complementagio legislativa.

A crise representativa ¢ levantada por outros autores que, como Maia, entendem por
ativismo judicial a forma proativa de interpretar a Constitui¢do. Nesse sentido, Barroso (2009)
expde que essa crise e a falta de legitimidade e de funcionalidade do Legislativo alimentam a

expansao do Judiciario em nome da Carta Magna, que passa a suprir omissoes legislativas e
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inova, por vezes, na ordem juridica. O professor constitucionalista, atual ministro do STF,
aponta que o ativismo ¢ responsavel por exibir as dificuldades do Legislativo no cenério
mundial, vez que a democracia sélida se d4 com a politica intensa e saudavel, conjuntamente
a um Congresso atuante e com credibilidade.

Petracioli (2009), da mesma posi¢ao argumentativa de Barroso, sugere que o
fendomeno ¢ juridica e socialmente aceitavel ante a inércia dos poderes politicos, verificando-
se a transmutacdo de poder ao Judiciario em todas as familias juridicas nas quais o ativismo
judicial € presenciado. O autor ira apontar que o legislativo peca por ndo atender aos anseios
sociais, ¢ que deste “[...] vdcuo normativo surge a necessidade de o povo buscar em outra
instituicdo a solucdo destes conflitos: o Judicidrio. E € através do ativismo que este poder
efetiva o preenchimento do ordenamento, passando a exibir papel formalmente ativo na
criagdo do Direito.” (PETRACIOLI, 2009, on-line).

Causa perplexidade para alguns, todavia, que um partido com representagdo no
Congresso Nacional afore uma ADIn para retirar norma do ordenamento juridico ao invés de
elaborar proposta legislativa que revogue a disciplina anterior (PEREZ, 2012). A passagem
exemplificaria, portanto, certa passividade que se instaurou na Camara e no Senado, os quais
passaram a demandar atuacdo do Judiciario ao invés de atividade proativa interna corporis.
No entanto, por outro lado, demonstraria também a judicializacdo da politica sendo utilizada
por grupos minoritarios no Legislativo, necessitando a intervencao contramajoritaria judicial e
ndo constituindo necessariamente um exemplo da ineficiéncia parlamentar.

Continuando, o descrédito politico também foi recepcionado por membros do
Judiciario: Perez (2012, p. 133) informa que no discurso de Celso de Mello durante a posse do
Ministro Gilmar Mendes na presidéncia da Corte, em 2011, aquele sintetizou o sentimento da

populagdo — ai incluso o dos juizes:

[...] praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os orgdos do poder publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos por
expressa determinacdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver
presente que o poder judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
constitui¢do, ndo pode se reduzir a uma posigdo de pura passividade.

Observa-se que o Ministro aponta que atitudes ativistas deverdo ocorrer quando ha
omissdo ou retardamento de atividades politicas determinadas pelo estatuto constitucional.
Contudo, em analise pragmatica de resultado distinto, Cappelletti (1993), em sua célebre obra

Juizes Legisladores, esclarece que uma das principais causas para a expansdao do direito
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jurisprudencial e, por conseguinte, do papel criativo dos juizes, deveu-se justamente pela
expansdo do legislativo. Na contemporaneidade, sofre a atividade parlamentar de gigantismo,
interferindo com normas para a solugdo de incontaveis problemas e multiplicando diplomas
legais (CAPPELLETTI, 1993). O resultado qualitativo, nos dizeres do autor, importa no
acumulo e labilidade de normas, as quais corroem a certeza do ordenamento.

Ao lado do gigantismo do Poder Legislativo, hd também a exacerbacdo do ramo
executivo, constituindo ambos o “Estado Gigante” — caracterizado pela polui¢ao da atividade
legislativa e administrativa (CAPPELLETTI, 1993). Por tais razdes, ¢ ainda consoante o
italiano, a moderna expansao do terceiro ramo se tratou de tentativa de construgdo do sistema
de controles e contrapesos, o qual ndo existiria se ndo fosse pelo crescimento e fragmentacgao

do Judiciario. Neste sentido, Cappelletti (1993, p. 41-42):

E evidente que, nessas novas areas do fendmeno juridico, importantissimas
implicagbes impdem-se aos juizes. Em face de legislagdo social que se limita,
frequentemente, a definir a finalidade e os principios gerais, ¢ diante de direitos
sociais essencialmente dirigidos a gradual transformacao do presente e formacdo do
futuro, os juizes de determinado pais bem poderiam assumir — ¢ muitas vezes, de
fato, t€m assumido — a posi¢do de negar o carater preceptivo, ou self-executing, de
tais leis ou direitos programaticos. [...] Mais cedo ou mais tarde, no entanto, [...] 0s
juizes deverdo aceitar a realidade da transformada concepgdo do direito ¢ da nova
fung@o do estado [...]. E entdo sera dificil para eles ndo dar a propria contribuigdo a
tentativa do estado de tornar efetivos tais programas, de ndo contribuir, assim, para
fornecer concreto contetido aquelas “finalidades” e “principios”: o que eles podem
fazer controlando e exigindo o cumprimento do dever do estado de intervir
ativamente na esfera social, um dever que, por ser prescrito legislativamente, cabe
exatamente aos juizes fazer respeitar.

Retira-se do mencionado que, enquanto a maioria observa como causa do ativismo
judicial a descrenca da populacdo nos poderes classicamente politicos, Cappelletti propde
uma observacdo importante. Para este, a exacerbagdo da atividade jurisprudencial e, dessa
forma, da criatividade e do ativismo judiciais, reflete o gigantismo dos poderes Legislativo e
Executivo, que demandaram um sistema de checks and balances atuante, fazendo com que o
Judicidrio fosse chamado a solucionar litigios antes inexistentes. Dessa forma, passariam os
tribunais a atuarem como um terceiro gigante na concepc¢do cappellettiana, elevando-se ao
patamar dos poderes politicos.

Outros contributos as causas do ativismo judicial sdo trazidos por autores como
Perez (2012), o qual elenca quatro motores de propulsdo ao ativismo judicial no Brasil, a
saber: a) o Estado Intervencionista; b) a promulgacdo da Carta de 1988; c) a politizagdo do

Judicidrio; e d) a execugdo ineficiente do legislador.
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Quanto ao primeiro, o surgimento dos direitos sociais impds ao Executivo a
prestacdo positiva estatal no dizer de Perez (2012), e ao Judiciério a aplicabilidade imediata
dos direitos de segunda geracdo ndo implementados pelas politicas publicas. J& a causa
seguinte, promulgacao da Carta de 1998, resultou na liberdade judicial a interpretacao e na
pressao do Judicidrio em concretizar os programas que a Constituicao delineou (PEREZ,
2012).

Uma terceira pedra de toque, segundo o Juiz Federal, seria a politizagdo da justica
que transferiu as decisdes politicas e sociais ao Judicidrio e facultou-lhe exorbitar nas fungdes
jurisdicionais. Por fim, como quarto fator, novamente a ineficiéncia do poder legislativo
incrementou o ativismo judicial (PEREZ, 2012). Aqui, Perez (2012) traz uma posi¢ao
interessante: a decisdo do legislativo em furtar-se ao cumprimento da fun¢do — em razdo de
incomodos causados por conflitos de natureza moral — ndo € o Unico fator que reclama por
posturas ativistas, dado que o excesso de leis desnecessarias também seria uma forte causa.
Nesse diapasdo, o Professor da Universidade Federal de Santa Catarina Dobrowolski (2010)
elenca que as regras mal redigidas, conflituosas e de pouca durabilidade se tornam um desafio
ao Judiciario, a quem cabe desfazer antinomias, compor incoeréncias, dar sentido as normas e
ainda permitir a aplicabilidade do Direito.

Caminhando para aqueles que veem o ativismo como usurpacdo da funcdo
legislativa, o catedratico constitucionalista da USP, Ramos (2010), atribui cinco causas ao
ativismo judicial, sejam fatores estruturantes ou circunscritos a realidade brasileira, a saber: o
Estado Intervencionista (também relatado por Perez), a expansdo do controle de normas, o
neoconstitucionalismo, os dilemas institucionais e a atividade normativa atipica do STF.

A primeira impulsdo elencada pelo mesmo jurista ¢ o Estado Intervencionista,
prestigiado no Brasil desde 1934, o qual consagrou o welfare state e trouxe, com a
Constituicdo Cidada, os objetivos da Republica, os direitos sociais, as responsabilidades
estatais, as intervengdes em dominio econdmico e os poderes regulatdrios. E continua: a
intervencdo estatal exige desempenho das fungdes legislativa e executiva, recaindo ao
judiciério o controle dessa atividade e a consecu¢do dos fins tragados na Carta Magna. Assim
¢ que a diferenca gritante entre o descompasso socioecondmico da populagao brasileira e os
programas projetados pela Constituicdo ¢ combustivel ao voluntarismo judiciario, que acaba
por ignorar os limites do papel conformador na interpretagcdo-aplicacio do texto
constitucional (RAMOS, 2010).

Junte-se a isso uma segunda causa elencada pelo mencionado professor que

impulsionou o ativismo judicial: a expansdao do controle abstrato de normas. Na obra de
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Ramos (2010) frisa-se que desde a Constituicdo brasileira de 1891 j& havia a previsdo do
controle difuso-incidental de influéncia estadunidense. Paralelamente, a Emenda
Constitucional n°. 46/65 adicionou a Carta Magna entdo vigente o controle abstrato de
normas, culminando com a atual Constitui¢do que, a seu tempo, ampliou o nimero de
legitimados para tal controle, alargou o objeto da acdo a fim de incluir omissdes, criou a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e a agdo declaratéria de
constitucionalidade. O desenvolvimento desses sistemas de controle, concentrado e difuso,
provocou a proximidade que ambos guardam com o exercicio da legislatura, pois o efeito
erga omnes, a interferéncia direta no contetido de atos legislativos e a modulagdo dos efeitos
da decisdo evidenciam a semelhanca para com a atividade legislativa (RAMOS, 2010).

Destarte, Ramos (2010, p. 277) escreve que o “exercicio de fiscalizagao de
constitucionalidade, nas condi¢des apontadas, ¢ o fator desencadeante do ativismo judiciario
na medida em que o 6rgdo de controle perceba tornar-se menos nitida a distingdo entre
legislacdo e jurisdi¢do.” Some-se também o fato de que as normas utilizadas para apurar a
validade da lei sd3o, em sua maioria, normas-principio as quais permitem maior liberdade no
exercicio da fung¢do hermenéutica-concretizadora. Por fim, Ramos aponta que a utilizagdo de
tais controles tende a diminuir com o amadurecimento do sistema, o que ocorre apds a
primeira fase de deslumbramento nas Cortes Constitucionais jovens.

Ja o terceiro fator de propulsdo, no dizer de Ramos (2010), jaz na realidade juridica
brasileira da fragilidade teorética do neoconstitucionalismo — para quem o Direito
Constitucional abragou a moderna hermenéutica de principios na interpreta¢ao do texto maior.
Assim, passa-se a desprezar regras ante a supremacia dos principios, extraindo-lhes
desdobramentos de competéncia do legislativo infraconstitucional, o que faz com que se
espalhe um moralismo juridico que impulsiona o ativismo judicial, ainda para a obra citada.

Em seguida, Ramos (2010) aponta que uma das principais causas do recrudescimento
do ativismo ¢ institucional, significando dizer que o Judiciario ultrapassa os limites que o
sistema permite devido ao descrédito dos poderes politicos em tomar providéncias adequadas
para concretizar a Carta Magna — causa essa ja evidenciada por diversos autores
retromencionados. Finalmente, a ultima pedra de toque consiste na conjuntura brasileira que
permitiu novas atribuigdes de natureza normativa ao Judiciario, exemplificadas conforme a
obra pela inovacao das simulas vinculantes e dos mandados de injun¢do. Quanto a primeira, o
mesmo autor afirma que a simula ¢ antes um ato de criacdo do que de aplicacdo do direito;
enquanto que entendimento acerca do mandado de injungdo superou a recusa em exercer

competéncia normativa e passou a dispor que o Poder Judicidrio enunciaria o texto faltante.
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Ja para os autores adeptos do conceito de ativismo judicial como sendo um fenomeno
de concretizacdo de direitos e demandas por meio de interpretagdo principioldgica, uma das
causas para tal atividade reside no fato de que “a legislagdo garantidora dos direitos sociais
muitas vezes define somente a finalidade e principios que os regulam, deixando margem para
maior atividade interpretativa e criativa do Poder Judiciario.” (SANTOS, 2008, on-line).

Nessa mesma linha, Cappelletti (1993) argumenta que os litigios envolvem por vezes
leis e direitos sociais, que sdo frequentemente vagos, fluidos e programaticos, revelando-se
certo grau de ativismo e criatividade do magistrado na interpretacdo, vez que interpretar e
realizar direitos encontra alto grau de criagcdo. Além disso, consoante Cappelletti (1993, p.
67), os direitos sociais “sdao normalmente redigidos de forma mais breve e sintética, com
implicita mencao das leis ordindrias, € os seus preceitos sao frequentemente formulados em
termos de valor: liberdade, dignidade, igualdade, democracia, justica [...]” Tais assergoes
implicam discorrer que cabe ao juiz a interpretagdo de cldusulas abertas por meio de
criatividade e subjetivismo.

Considerando a existéncia de conceitos indeterminados no Direito Eleitoral, Gomes
(2010) compreende que alguns conceitos juridicos ndo sdo precisos, claros e objetivos, mas
sim fluidos e indeterminados, caracteristica que conduz a ambiguidade de sentidos e fomenta
a inseguranca juridica. Apesar da vagueza, sdo passiveis de determinagdes a partir dos casos
praticos, do contexto e dos valores em jogo (GOMES, 2010). No tocante ao Direito Eleitoral,
estaria 0 mesmo impregnado de tais conceitos, a saber: soberania popular, influéncia do poder
econdmico, abuso do exercicio de funcdo, abuso do poder econdémico, igualdade de
oportunidades, dentre outras.

Consoante Maia (2010) as constatagdes permitiriam revelar o cendrio propicio ao
ativismo judicial eleitoral, pois as leis pertinentes seriam infectadas por conceitos
indeterminados, os quais dao espago para o Judiciario adequar as ambigdes constitucionais.

Tecendo criticas a esses argumentos, Streck (2013) aponta que Cappelletti aderiu ao
poder discricionario do juiz, onde o processo hermenéutico de interpretagdo da Carta Magna
fica a cargo do entendimento do magistrado, coberto pelo manto da discricionariedade. Sob o
prisma, Streck (2013, p.47) estabelece que “esse fendmeno se repete no direito civil, a partir
da defesa, por parte da maioria da doutrina, do poder interpretativo dos juizes nas clausulas
gerais” as quais sao fruto de subjetivismo e de ideologias que integram o “Codigo do Juiz”,
ainda nos dizeres do autor. Desta forma, Streck (2013) afirma que para muitos pesquisadores

o Codigo Civil seria um sistema aberto de cldusulas gerais que conferem ampla possibilidade
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de criagcdo, dado que o intérprete ira buscar fontes internas, ou até mesmo fora do sistema,
para fundamentar sua decisao.

O mesmo autor aponta, todavia, que ndo se devem procurar semelhangas entre as
mencionadas clausulas gerais e os principios constitucionais, pois, se assim ocorresse, a Lei
Maior permitiria sua complementacao a revelia do processo legislativo e autorizaria o
ativismo com cara de decisionismo. Explicando em outros termos, Streck (2013) resume que,
se houvesse semelhanca entre ambos, a doutrina poderia criar principios para derrogar até
mesmo textos constitucionais, o que ndo se espera num Estado Democratico de Direito.

Além do poder discricionario dos juizes criticado acima, o membro do Parquet
estabelece outra causa para a tendéncia contemporanea de apostar no Judiciario como forma
de concretizar direitos. Streck (2013) elenca que livros, sentengas, artigos, entrevistas, varios
desses trazem a tese de que o julgamento jurisdicional ocorre de acordo com o entendimento
pessoal do magistrado sobre o sentido da lei. Ainda nos dizeres do Procurador de Justica, a
percep¢ao decorreu de uma erronea introducdo da Jurisprudéncia de Valores alema,
evidenciada no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos ante a insercao de
dispositivos que aumentam os poderes dos juizes, permitem a instrumentalidade das formas, a
flexibilizagdo da técnica processual, a proporcionalidade, a razoabilidade e até mesmo o
“principio” do ativismo judicial. No caso da Alemanha, a introdu¢do dos valores aparece
como forma de superar a legalidade estrita que permitiu o totalitarismo nazista; enquanto no
cenario brasileiro, a realidade ¢ outra, pois historicamente o pais busca um espago de
edificagdo da legalidade do texto constitucional (STRECK, 2013).

Desta forma, Streck (2013, p. 25) deixa bem claro que frases como: “Ndo me importa
0 que pensam os doutrinadores [...] Decido, porém, conforme minha consciéncia” e também:
“Justica que emane exclusivamente de nossa consciéncia, sem nenhum apego obsessivo a
letra fria da Lei” evidenciam que o Direito, para estes, € o que os intérpretes querem, o que o
autor critica veementemente. Para ele, o compromisso apenas com a consciéncia alimenta o
imagindrio de parcela consideravel de juristas, podendo, se levado ao extremo, fazer com a lei
democraticamente aprovada perca espaco para o entendimento do juiz sobre a lei.

A titulo de finalizagdo, conforme se depreendeu do topico em analise, vé-se que
inimeras causas sdo responsaveis por impulsionarem o ativismo na conjuntura brasileira —
algumas institucionais e outras mundiais. Um fator citado por diversos autores recai na
descrenca que se instaurou nos poderes politicos, notadamente o Legislativo, que ndo da
respostas aos principais anseios populares. Cappelletti (1993), a seu turno, entende que o

aumento do poder e da criatividade judiciais ¢ consequéncia da poluicdo de normas e do
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gigantismo administrativo os quais trouxeram desarmonia ao sistema de checks and balances,
necessitando de um terceiro poder forte e desenvolvido.

Em perspectiva diversa, Elival da Silva Ramos (2010) elenca alguns impulsores ao
tema, dentre os principais estao as decisdes do Judicidrio que concretizam o Estado do Bem-
Estar Social, a aproximagdo do controle constitucional de normas a fungdo legislativa, a
introducdo de atividades atipicas ao Judiciario como o mandado de injuncdo e a sumula
vinculante. Uma parte da doutrina entende, ainda, serem os conceitos vagos e fluidos
presentes no ordenamento um dos motivos da ocorréncia ativista, visdo criticada por Streck

(2013), para quem o entendimento das clausulas abertas gera subjetivismo pelos magistrados.
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2 CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL ELEITORAL

Antes de adentrarmos especificamente nas desconstru¢des do ativismo em seara
eleitoral, cumpre novamente diferencia-lo da judicializagdao da politica (aqui entendida como
judicializagdo das eleigdes).

Até mais importante para o presente estudo ¢ a referida distingdo, isso porque nao
serdo objetos de andlise situagdes em que a Justica Eleitoral decidiu conforme as leis de
regéncia, a exemplo do que ocorre em inumeras Ac¢des de Impugnacdo de Registro de
Candidatura — AIRCs, A¢des de Impugnacdo de Mandato Eletivo — AIMEs, Recursos Contra
a Expedicao de Diploma — RCEDs, dentre outros processos.

O que se terd em comento serdo os panoramas nos quais aquela especializada
ultrapassa a fun¢o judicante, cujos casos mais notorios esbarram nas resolu¢des que violam
os principios da legalidade, separagdo de poderes, seguranca juridica. Primeiramente, far-se-a
a distingdo supra para, em seguida, apontar a competéncia do TSE em expedir essas
resolucgdes.

Conhecido por “o terceiro turno”, nomenclatura dada por Costa (2013) para a
judicializagdo do processo eleitoral, o fendmeno corresponde a constatacao de que as decisoes
da justica eleitoral acabam por cassar os eleitos, impedindo-os de serem diplomados ou
tomarem posse nos cargos eletivos. Maia (2010) completa a interpretacdo afirmando que se
trata da transcendéncia do resultado das urnas, deixando-o a cargo da Justi¢ca Eleitoral,
competente nas agdes e recursos que examinam abusos cometidos em periodos de campanha.

Embora sejam resultados contramajoritarios e, at¢ mesmo, identificados como
ativismo judicial — o que, num breve paréntese, deve-se verificar caso a caso para inferir se
esta postura realmente ocorreu —, a atuagdo ¢ legitima. Legitima porque “fundada em um
arcabougo legislativo que a autoriza, mas também, e sobretudo, porque resguarda o principio
da soberania popular, vez que impede o resultado viciado das elei¢des.” (MAIA, 2010, p.90).
Importa destacar que a judicializagdo das elei¢des € caracterizada por uma atuagdao do Poder
Judiciério na fiscalizagdo dos pleitos, mediante os principios da celeridade e transparéncia, a
fim de coibir abusos e fraudes eleitorais (MAIA, 2010).

Notadamente diversa, porém, ¢ a conjuntura de aprovacdo da Resolugdo n°.
22.610/2007 em que o TSE criou uma nova forma de perda de mandato eletivo. Mediante sua
publicacdo, ampliou-se o rol do artigo 55 da Constituicdo Federal, inserindo causa nao

explicita de perda do mandato quando da desfiliacdo partidaria sem justa causa. Some-se
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também o julgamento paradigmatico do Recurso Ordinario n°. 748 no qual o TSE fixou, por
maioria, prazo decadencial de 5 (cinco) dias para o ajuizamento de representagdes por
condutas vedadas (MAIA, 2010).

Outro exemplo ¢ a inserc¢ao, na Resolugdo n°. 23.376/2012, de dispositivo inovador, a
saber: “A decisao que desaprovar as contas de candidato implicara o impedimento de obter a
certiddo de quitagdo eleitoral”. Conhece-se, todavia, que a falta de quitacdo eleitoral nesses
casos sO ocorre com a ndo apresentacdo de contas da campanha, apesar de o texto
regulamentar ampliar a “pena” também na desaprovagdo das mesmas.

Panoramas como os trés acima relatados estdo longe de serem considerados aumento
do Poder Judicial pela incorporagdo de novas acdes, leis e competéncias (ou judicializagdo
das elei¢des), incidindo justamente na esfera da normatizagao.

E de se ressaltar, por fim, a critica contumaz de Petracioli (2009) para quem o Direito
Eleitoral, por ser uma area de pouquissimos autores, de doutrina ainda ndo solidificada e
atrelado ao fato de ter uma legislagdo mal concebida, torna-se um campo de disseminagdo do
ativismo e, ainda pior, cria uma area fundamentada na repeticdo mimética da Jurisprudéncia
decidida ao sabor do TSE da época.

Por fim, pode-se concluir que o autor faz uma leitura certeira das instituigdes
eleitorais e do estudo do direito atinente, podendo-se avancar na sua conclusdo para inserir
que, os que ousam discordar do entendimento do TSE em grau de recurso extraordindrio,
ordinario ou de ADINs das Resolucdes expedidas, encontram no Supremo Tribunal Federal —
diga-se, com trés membros pertencentes ao TSE e que ndo se consideram impedidos para

. 14 o~ .. .
julgamentos em sede de recurso ' — um 6rgdo acolhedor do ativismo eleitoral.

2.1 A COMPETENCIA DA JUSTICA ELEITORAL EM EXPEDIR RESOLUCOES,
PRINCIPIO DA LEGALIDADE E RESERVA DE LEI

O ativismo judicial tem como fator de incentivo na seara eleitoral certas
peculiaridades dessa especializada ante outras Justicas, principalmente no tocante a discutivel

competéncia regulamentar ndo reproduzida na Carta Magna. Tal atribuicdo confere aos

' Neste sentido, Almeida (2012) atenta para o fato de que ministro do STF ndo estard impedido de participar de
julgamento de recurso extraordinario quando tiver funcionado no mesmo processo junto ao TSE, conforme
stmula n. 72 do STF.
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tribunais a possibilidade de expedir instrugcdes para a execu¢ao do Codigo Eleitoral e leis
esparsas bem como a competéncia de responder as consultas que lhe forem feitas sobre
matéria eleitoral. Sobre o assunto, Maia (2010) refor¢a que um dos grandes incentivos ao
ativismo judicial tem por base a competéncia da Justica Eleitoral em expedir instrugdes,
elaborar resolugdes e responder consultas formuladas em tese. Para melhor compreensao do

estudo, seguem os dispositivos basilares sobre o assunto:

Céodigo Eleitoral, Art. 1° Pardgrafo Unico. O Tribunal Superior Eleitoral expediré as
Instrugdes para sua fiel execugao.

Codigo Eleitoral, Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal
Superior,

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

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

Lei 9.504/1997, Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da elei¢do, o Tribunal
Superior Eleitoral, atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos
ou estabelecer sancdes distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as
instrucdes necessarias para sua fiel execucéo, ouvidos, previamente, em audiéncia
publica, os delegados ou representantes dos partidos politicos. (Redacido dada
pela Lei n°® 12.034, de 2009)

§ 1° O Tribunal Superior Eleitoral publicarda o cddigo or¢amentario para o
recolhimento das multas eleitorais ao Fundo Partidario, mediante documento de
arrecadacdo correspondente.

§ 2° Havendo substitui¢do da UFIR por outro indice oficial, o Tribunal Superior
Eleitoral procedera a alteracdo dos valores estabelecidos nesta Lei pelo novo indice.
§ 3° Serdo aplicaveis ao pleito eleitoral imediatamente seguinte apenas as resolucdes
publicadas até a data referida no caput.

Lei 9.096/95, Art. 61. O Tribunal Superior Eleitoral expedira instrugdes para a
fiel execucdo desta Lei. (Grifo Nosso)

Pontua-se, antes de adentrarmos nessas fungdes atipicas suso descritas, que tais
competéncias sdo questionadas por parte dos juristas diante do siléncio da Constitui¢do de
1988 em acolhé-las, tratamento que serd inicialmente abordado. Assim, reconhece-se que uma
das principais causas de distingdo da Justica Eleitoral das outras congéneres € justamente a
fun¢do normativa atribuida a ela pelo legislador infraconstitucional, malgrado a Constitui¢ao
Federal nao a prever (GOMES, 2010).

Por tal motivo, em sua tese de doutorado, Salgado (2010) pontua com maestria que a
expedicao de resolugdes pela Justica Eleitoral ¢ inconstitucional porquanto a Carta Magna nao
elenca essa fungdo atipica. Remata a mesma autora que, pelo fato daquela especializada nao
compor os 0rgdos normativos competentes — a exemplo do que ocorre com a sentenca

normativa da Justica do Trabalho e a competéncia regulamentar do Conselho Nacional de
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Justica —, ndo ha falar em poder regulamentar, mas tio-s6 em poder de expedir instrucdes'
que se destinam a atuacdo administrativa interna sem alcangar administrados.

A expedicao de instrugdes resta explicita na Lei dos Partidos Politicos, na Lei das
Eleigdes e no Codigo Eleitoral (artigos 61, 105 e 23, IX, respectivamente), mas inexiste
mencao a publicacdo de regulamentos, os quais se dirigem para além da Administragao
Publica (SALGADO, 2010).

Alguns autores, porém, a exemplo de Gomes (2010), alegam a importancia das
resolugdes expedidas pelo TSE para a operacionalizagdo do Direito Eleitoral, pois elas
consolidam a difusa legislagdo em vigor, proporcionando maior seguranga e transparéncia. Ja
outros, como Salgado (2012), registram a inseguranga que muitas trazem devido a tentativa de
moralizar a politica por meio de violagdes aos principios constitucionais.

Embora o forte fundamento de inconstitucionalidade levantado, sabe-se que, na
pratica, ndo existem maiores discussdes a esse respeito pelo Judiciario, cujo exemplo notdrio
se da com o seguinte texto previsto em todas as Resolugdes expedidas pelo TSE: “O Tribunal
Superior Eleitoral, no uso das atribuigdes que lhe conferem o artigo 23, inciso IX, do Codigo
Eleitoral e o artigo 105 da Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997, resolve expedir a seguinte
instrucao: [...]".

Advirta-se que, até agora, foram utilizadas os seguintes termos: resolugdes,
instrucdes (ja conceituado) e poder regulamentar. Para melhor compreensdo, cuida-se de
especificar com antecedéncia as palavras que serdao bastante utilizadas: decretos, regulamentos
e resolucoes.

Todos sdo atos normativos (leis em sentido material) de comando geral e visando a
correta aplicacdo da lei. As diferencas, no entanto, residem no fato de que os decretos sdo atos
de competéncia exclusiva dos Chefes do Executivo, sendo comumente normativos e gerais; os
regulamentos sao postos em vigéncia por decretos com a missdo de prover minlcias nao
abrangidas pela norma editada pelo Legislativo; e as resolugdes sdo atos administrativos
normativos expedidos por pessoas que ndo o Chefe de Governo — como altas autoridades do
Executivo ou presidentes de tribunais, 6rgaos legislativos e colegiados administrativos — os
quais disciplinam matérias de competéncia especifica (MEIRELLES, 2002).

Caso se entenda, todavia, pela constitucionalidade do poder regulamentar da Justica
Eleitoral, Maia (2010) preleciona que este ndo € absoluto, mas adstrito a limites pertinentes,

como o principio da legalidade e a reserva da lei. Restri¢cdes outras também sdo apontadas por

"> Sobre o conceito de instrugdo, Carvalho Filho (2012) esclarece que sdo atos que organizam a atividade e
orgaos dentro da Administragdo.
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Cerqueira e Cerqueira na obra organizada por Lenza (2010) quando afirmam que as
resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral ndo podem versar sobre matéria constitucional ou
reservada a lei complementar, mas apenas em questdes infraconstitucionais.

Assim, a perspectiva do estudo engrena para os limites constitucionais ao poder
regulamentar. Serdo apontadas as principais barreiras capazes de evitar a livre disposi¢ao de
matérias nos atos infralegais, principalmente no que concerne ao principio da legalidade e da
reserva legal.

O principio da legalidade, previsto constitucionalmente no art. 5°, II, preceitua que:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” e
consiste num preceito, segundo Mendes, Coelho e Branco (2008), que se espraia no
ordenamento juridico e d4 origem a outras tantas expressdes — devido processo legal,
supremacia da lei, reserva de lei... Seguindo os ensinamentos de Moraes (2009), tal principio
impede o poder arbitrario estatal, pois s6 pelo processo legislativo constitucional é possivel
criar espécies normativas que originam obrigacdes aos individuos, cessando possivel
“vontade caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei.” (MORAES, 2009, p. 41).

O constitucionalista Silva (2010) elenca que todos possuem o direito de fazer o que
bem entender ou ndo fazer, salvo quando lei determine o contrario (denominado principio da
liberdade-matriz). E continua o jurista a registrar que, caso se considere lei qualquer norma do
Poder Publico, de nada valeria tal principio constitucional, pois a legitimidade do sistema
depende que a obrigacdo imposta seja legitima, isto €, provenha de um legislativo
constitucionalmente formado. Assim, de sorte que o principio da legalidade comporta a
dimensdo da liberdade de agdo, extrai-se a ideia de que a liberdade sé pode sofrer restrigdes
por normas provenientes do Poder Legislativo (SILVA, 2010).

Outrossim, Mello (2013), em razdo do principio da legalidade, ironiza que o
comando do art. 5°, II ndo significa “em virtude de” decreto, regulamento, resolucdo, portaria
ou quejandos, e sim “lei” — consagrando a ideia de que aquelas atividades sdo comandos
complementares ao legal. Implica dizer que ndo € possivel “[...] expedir regulamento,
instrucdo, resolugdo, portaria ou seja 14 que ato for para coatar a liberdade dos administrados,
se em lei ja existir delineada a contencdo ou imposi¢ao que o ato administrativo venha a
minudenciar.” (MELLO, 2013, p. 106). Na constru¢do doutrinaria de Ataliba (2007), a lei ¢
genérica, isondmica, irretroativa além de ser também ato primeiro, inovador do ordenamento
juridico e emanado pelo Poder Legislativo.

As alegacdes aqui reproduzidas implicam dizer que s6 a lei obriga no sistema

brasileiro e s6 ela tem for¢a inovadora, pois para os demais atos normativos inovarem devem
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ser permitidos taxativamente pela Constitui¢do — a exemplo do que ocorre com o regimento
do Supremo Tribunal Federal, as medidas provisdrias e as leis delegadas, todos limitados no
ambito e no alcance, apenas validos se dentro dos pressupostos constitucionais (ATALIBA,
2007). O mesmo autor conclui que as normas restantes, que ndo sejam emanadas pelo
Legislativo nem de competéncia excepcionalmente prevista a outro Poder, devem estar
contidas em preceitos legais, mesmo implicitamente, sendo obrigatdria a sua conformidade
com a maxima expressao da vontade estatal.

Guinando os estudos para o principio da reserva de lei, hd que se fazerem algumas
diferenciagdes com o que fora perpassado sobre a legalidade. Nos dizeres de Moraes (2009),
este principio ¢ mais amplo que aquele, pois a imposi¢do de comportamentos for¢ados ha de
provir de comandos juridicos que seguem um rito processual proprio, a0 passo que a reserva
legal incide tdo s6 nos campos especificados pela Constituicao.

Estatuindo também sobre as diversidades entre os principios, Silva (2010) tece as
seguintes diferengas: a legalidade implica na atuagdo conforme o legislador, ao passo que a
reserva de lei impde que certas matérias sejam regulamentadas por lei formal; aquela envolve
a hierarquia das fontes normativas e esta questdo de competéncia. Trazendo para o campo do
Direito Eleitoral, a reserva de lei complementar ¢ encontrada quando se dispde sobre
inelegibilidades (art. 14, §9°, da CRFB/1988) e a de lei ordindria quando das elegibilidades
(art. 14, §3°, da CRFB/1988).

Canotilho (1993) discorre que, apesar das distingdes relatadas, a reserva legal
(Vorbehalt des Gesetzes) foi concebida a partir da ideia de legalidade, a qual implicou
também no surgimento da primazia da Lei (Vorrang des Gesetzes). O ultimo faz alusdo de que
a lei, aqui abrangendo a Constitui¢do e as demais espécies, prevalece sobre os demais atos
normativos (JUSTEN FILHO, 2008). Ao longo do tempo, contudo, a prevaléncia legal sofreu
processo de relativizacdo no tocante a dureza das normas pela indiscutivel superioridade
hierarquica daquelas constitucionais e pelo surgimento de outros atos com forca de lei
(CANOTILHO, 1993), como as medidas provisdrias.

Ao lado do principio da prevaléncia, a reserva de lei delimita as matérias que devem
ser reguladas por fontes legais, carecendo ao poder executivo fundamento para desenvolver
suas atividades e dependendo do legislativo para tanto (CANOTILHO, 1993). O sistema
brasileiro, conforme se identifica, destoa do direito francés, no qual a Constituicdo elenca
matérias objeto de leis (reserva de lei) e deixa temas residuais para a competéncia normativa
do Poder Executivo — reserva de regulamento (JUSTEN FILHO, 2008). Aqui, porém, a

expressao reserva de lei ndo apresenta grande utilizagdo, pois regra geral todas as matérias sao
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reservadas a ela, ndo existindo temas tratados por reserva de regulamento, consoante ainda a
obra acima.

Em direito eleitoral, as matérias absolutamente reservadas ao Poder Legislativo
fazem relacao aos direitos subjetivos politicos e eleitorais, submetidas, obrigatoriamente, ao
debate da representacio politica (CLEVE apud SALGADO, 2010) — o que, na pratica, ndo é o

que se observa das decisdes do TSE.

2.1.1 Poder Regulamentar

As contribuigdes dos administrativistas, apesar de estudarem as influéncias da
legalidade nos atos regulamentares expedidos pelo Presidente da Republica, servem também
ao poder regulamentar na Justiga Eleitoral, quanto mais pela similaridade do art. 105, da Lei
das Eleicdes e art. 61, da Lei dos Partidos Politicos ante o art. 84, IV, in fine, da Constitui¢ao
Federal: “IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execugdo” (Grifo nosso).

Uma breve critica conceitual ¢ trazida por Di Pietro (2007) a quem o poder
regulamentar ¢ apenas uma forma de expressdo da normatividade da Administracgao,
preferindo-se falar em poder normativo. Dessa forma, este poder se desmembraria em dois: na
expedicao de atos derivados, cujo objetivo € a execucdo no plano da praxis (poder
regulamentar) e de atos normativos originarios — cuja competéncia normativa € outorgada
pela Constitui¢do para criar direito novo (DIPIETRO, 2007). A fun¢@o normativa, ademais, €
género onde se insere a fun¢do legislativa, significando que podera haver a primeira sem a
necessaria execu¢do da tltima (CARVALHO FILHO, 2012).

Para além da critica, percebe-se que tanto as normas de Direito Administrativo
quanto as de Direito Eleitoral remetem ao termo “fiel execucao” da lei, podendo o trabalho se
valer da contribuicdo dos administrativistas para analisar os limites dos regulamentos
eleitorais — dado que o tema nesta contenda nao ¢ tdo aprofundado quanto naquela.

A possibilidade de se valer do Direito Administrativo em matéria regulamentar
eleitoral apresenta outro argumento favoravel: o fato de que o regulamento em si ndo € um
nomen juris de atos uniformes e precisos (MELLO, 2013). Assim, o autor infere que o carater
geral e abstrato que possuem tais atos juntamente com o fato de ndo serem expedidos pela

funcao legislativa € que caracterizam o regulamento. E possivel, desta forma, inserir as
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resolucdes eleitorais sob o titulo de regulamento justamente porque “o denominador comum
encontravel para radicalizar atos compreendidos sob tal nome ¢é tdo somente o carater geral e
normalmente abstrato que possuem, de par com a circunstancia de serem expedidos por 6rgao
diverso daquele ao qual esteja cometida a edi¢dao de leis (Legislativo).” (MELLO, 2013, p.
343). Comenta-se, oportunamente, sobre a expedicao de regulamentos.

A respeito da matéria, a doutrina majoritdria aponta de forma inequivoca a
capacidade da lei e de alguns atos normativos excepcionais inovarem no ordenamento juridico
e serem originais, ao passo que os demais atos deverdo estar implicitamente contidos nela.
Ataliba (2007) define que a compreensdo exata da legalidade no sistema constitucional
republicano deve perpassar o confronto com a competéncia regulamentar do Presidente da
Repuiblica — guardadas as semelhancas com a competéncia da Justiga Eleitoral.

O dispositivo dentro do qual a Administracdo ¢ competente para regulamentar estd
em perfeita harmonia com o artigo 5°, I, da CRFB/1988 precitado, pois como o primeiro
obriga a fiel execugdo de leis, resguarda-se a garantia constitucional da legalidade: o
administrado ndo deve ser obrigado a fazer ou deixar de fazer ora por causa de lei ou ora por
causa de regulamento (MELLO, 2013). A conclusdo decorre do fato que atos normativos
primdrios que criam direitos e obrigagdes sdo fung¢des tipicas do Legislativo, estabelecendo a
Constituicdo que decretos e regulamentos sejam atividades normativas secundarias, vez que
devem respeitar a let (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Ataliba (2007) prossegue sua obra delimitando que a pedra de toque da construgao
normativa reside no direito fundamental a liberdade humana, cujo ponto de equilibrio consiste
em conciliar o poder estatal com a liberdade-motriz, sem feri-la. Para compatibilizar ambos,
destinam-se os regulamentos aos subordinados do editor (Presidente da Republica) e so
indiretamente atingem os ndo-servidores — pois ndo se criam obrigacdes para terceiros que
nao os subordinados, nem para os Estados ou Municipios, se regulamento da Unido. Diz-se
que os administrados sdo colhidos pelos preceitos regulamentares apenas quando se
relacionam com o 6rgao publico obrigado a certo regulamento, consoante a obra acima.

Outros autores, a exemplo de Moraes (2009), trazem que o exercicio do poder
regulamentar do Executivo também esta adstrito ao Principio da Separacdao de Poderes, pois
exceto em casos excepcionalmente previstos, o Presidente da Republica ndo podera editar
normas gerais criadoras de direitos ou de obrigagdes.

Todavia, a partir do momento que se permite ao regulamento inovar de forma
primeira e definir direitos, deveres, obrigagcdes ou restricoes haverd delegagcao indevida, pois

“hé inovagdo proibida sempre que seja impossivel afirmar-se que aquele especifico direito,
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dever, obrigacdo, limitacdo ou restricdo ja estavam estatuidos e identificados na lei
regulamentada.” (MELLO, 2013, p. 359)

Acerca da delegacdo indevida, Pontes de Miranda, em sua obra Comentarios a
Constitui¢do de 1967, discorre que onde se estabelecem, alteram ou extinguem direitos por
meio de regulamentos ha abuso de poder e invasdao da competéncia legislativa. Isso porque o
regulamento, apesar de pretender o lugar das leis, deve auxilia-las, ndo se podendo elevar a
categoria destas (MIRANDA, 1967)'°.

Quando se tem em voga o grau de subordinacdo do regulamento a lei, Silva (2010)
dispde que existem os regulamentos vinculados e os autdbnomos/independentes. Extrai-se de
sua obra que vinculado significa aquele regulamento determinado por lei — que se encontra
fundamentado no artigo 84, IV, da Constitui¢do Federal e autobnomos os que prescindem da
mesma. Gasparini (1993) utiliza as expressdes “regulamentos executivos/subordinados” para
aqueles que pressupdem a existéncia de uma lei e “regulamentos autbnomos” aos advindos do
antigo poder de legislar antes concedido ao Chefe de Estado.

Estara estritamente vinculado, consoante Mello (2013), quando a lei trouxer o unico
comportamento possivel e, portanto, ndo houver discricionariedade da administracdo — o
regulamento, neste, seria mera repeticdo de lei ou parédfrase. Trazendo ao Direito Eleitoral,
exemplo claro ¢ o conceito em lei da quitacdo eleitoral, que consiste exclusivamente na
plenitude dos direitos politicos, no voto, no atendimento as convocagdes da Justica Eleitoral,
na inexisténcia de multas ndo pagas e na apresentacdo de contas de campanha eleitoral, nao
podendo regulamento algum ampliar as atividades necessarias a quitagao.

De outro lado, para muitos autores”, o regulamento autdbnomo ndo se encontra
regulado na Constitui¢do, salvo a previsdo muito restrita do artigo 84, VI, cujo fundamento ¢é
validado na Carta Magna. A permissdo excepcional brasileira consiste no regulamento de
organizacdo que nao implique aumento de despesa nem crie ou elimine Orgdos publicos

(DIPIETRO, 2007)'®. Tal inovagdo trazida pela Emenda Constitucional n°. 32/2001 nao

' Quanto a consequéncia do regulamento se elevar a categoria das leis, Miranda (1967) alcunha de
inconstitucional todo aquele que cria novos direitos, obriga¢des ou os faz reviver, bem como nas situa¢des em
que de rol exemplificativo passa a ser taxativo e vice-versa; quando limita ou amplia direitos deveres,
pretensdes, obrigagdes, excegoes, salvo implicitas; a partir do momento que ordena o que ndo traz a lei; caso
fixe, diminua ou eleve vencimentos; institua penas, emolumentos, taxas. J& Mello (2013) argumenta que o
mesmo sera nulo ante a contrariedade a regra juridica, argumento esse seguido por Meirelles (2002), que pontua
a nulidade do regulamento ilegal.

7 Neste sentido, as obras de Carvalho Filho (2012), Di Pietro (2007), Justen Filho (2008), e Mello (2013).

'8 Para Di Pietro (2007), os regulamentos independentes s6 podem existir em matéria organizativa porque a
sujeicdo do cidaddo ¢é peculiar: presa a um titulo juridico emitido pela propria Administragao.
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extinguiu o principio da legalidade ou supremacia da lei, pois ndo liberou o Executivo a
dispor sobre todo e qualquer tema (JUSTEN FILHO, 2008).

Ja Meirelles (2002) vivifica os regulamentos autdbnomos, seja para suprir omissodes
do Legislativo (decretos independentes que suprem a lei até que a mesma seja criada), seja
para prover situacdes nao previstas em lei, mas correntes na pratica, desde que nao invadam a
reserva legal — matérias que afetem garantias e direitos individuais assegurados na
Constituigao.

A esse respeito, Justen Filho (2008) elenca quatro posicionamentos sobre as
omissdes legislativas: o regulamento pode suprir a auséncia de disciplina legislativa para
efetivar as disposicdes constitucionais'’; a possibilidade de se atribuir a competéncia de
inovar em certos temas para o Executivo; ¢ valido o suprimento pelo chefe do Executivo da
finalidade buscada pelo direito; o regulamento deve ser estritamente subordinado a lei.

Sob o prisma do primeiro cenario, seriam validos os regulamentos autonomos que
dessem eficacia as regras constitucionais, como as necessarias para implementar direitos
fundamentais (JUSTEN FILHO, 2008). Na segunda teoria, ainda consoante o autor e também
para Gasparini (1993), a possibilidade de se delegar atribui¢do inovadora ao poder
regulamentar seria incompativel com a Constituicdo, porquanto existe o instituto da lei
delegada; e a terceira, por sua vez, caberia para substituir o pensamento de que os
regulamentos apenas podem traduzir a vontade ja contida em lei (Ultimo entendimento), vez
que seriam capazes de buscar o objetivo dela sem implicar mera repeticao do texto legal. A
ultima posic¢ao € seguida na monografia.

Migrando o estudo para as fungdes dos regulamentos, o administrativista Mello
(2013) arrazoa que a doutrina cansa de trazer as seguintes formulas: destinam-se a explicitar,
interpretar, explicar, desenvolver, pormenorizar o texto regulamentar. No entanto, afirma que
tais expressOes sao vagas € imprecisas, pois os regulamentos sao necessarios, bem verdade,
para formular regramentos procedimentais, expurgar generalidades e abstragdo de intelec¢des

latas e facilitar a execugdo da lei por meio de explicagdo. Eis a sinopse de sua finalidade:

Em sintese: os regulamentos serdo compativeis com o principio da legalidade
quando, no interior das possibilidades comportadas pelo enunciado legal, os
preceptivos regulamentares servirem a um dos seguintes propodsitos: (I) limitar a
discricionariedade administrativa, seja para (a) dispor sobre o modus procedendi da
Administragdo nas relagdes que necessariamente surtirdo entre ela e os
administrados por ocasido da execucdo da lei; (b) caracterizar fatos, situagdes ou

' Neste sentido, ao julgar a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n. 12, o STF sinalizou que a Resolugdo n.
7 do Conselho Nacional de Justiga que proibiu o nepotismo no Judiciario era vélida, pois efetivou determinagdes
da propria Constituicdo Federal (JUSTEN FILHO, 2008).
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comportamentos enunciados na lei mediante conceitos vagos cuja determinagdo
mais precisa deva ser embasada em indices, fatores ou elementos configurados a
partir de critérios ou avaliacdes técnicas segundo padrdes uniformes, para garantia
do principio da igualdade e da seguranca juridica; (II) decompor analiticamente o
conteudo de conceitos sintéticos, mediante simples discriminacdo integral do que
neles se contém. (MELLO, 2013, p. 370, grifos do autor)

Como exemplos da primeira fungdo, a obra acima sugestiona os regulamentos de
impostos que anexam formularios a serem preenchidos e informam as condutas dos 6rgaos e
de agentes; da segunda, os que fixam certas drogas como prejudiciais a saude; e da tltima, o
regulamento que discrimina, por exemplo, todos os servidores que tém retribuicdo por
subsidio e que, de acordo com a previsao legal, incidirdo dado impedimento.

Diante de todo o exposto, percebe-se, de plano, que a competéncia regulamentar
reconhecida pela Justica Eleitoral ¢ questionada porquanto a omissao constitucional dada ao
tema. Nesse diapasdo, os tribunais poderiam editar tdo-somente instru¢des para a organizacao
interna da Justica e sem influir em direitos de terceiros.

Contudo, mesmo que se reconheca a constitucionalidade da Justica Eleitoral de
expedir resolucdes (atos normativos editados por pessoas que ndo o chefe do Executivo), nao
ha falar em liberdade total para o poder, vez que o proprio ordenamento limita a sua edigao.
Uma das principais barreiras para o alvedrio dos magistrados tem na Legalidade o seu maior
entrave, eis que principio basilar da Republica no qual sé a lei restringe a liberdade-motriz.
Inexiste, assim, coagdo ou obrigatoriedade por meio de resolugdes ou regulamentos, pois
complementares a ordem legal.

Paralelamente, a Constituicdo impde que certas matérias devam ser objeto de
regularizacdo por lei em sentido formal — aquela editada pelo Legislativo e consoante o
processo constitucional —, principio que se denomina Reserva de Lei. Configura-se, pois,
segundo obstaculo a livre disposi¢do de matérias regulamentares, vez que a Lei Maior se
certificou de que temas como inelegibilidades e elegibilidades sdo reservados a lei editada
pelo Congresso.

Apesar da base tedrica estavel, aponta Salgado (2010) que o Tribunal Superior
Eleitoral vem inovando em matéria eleitoral em nome da moralizagdo do processo, criando
direitos e obrigacdes, inelegibilidades sem lei, determinando o nimero de cadeiras de
vereadores e criando hipoteses de perda de mandato eletivo por resolucao.

Passa-se, por oportuno, a outro impedimento ao poder normativo da Justica Eleitoral,

vez que deverd conciliar a harmonia entre os poderes e a edicao de normas abstratas e gerais.
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2.2 A DESARMONIA NO SISTEMA DE PESOS E CONTRAPESOS

A idealizacdo dos preceitos basicos para a separagdo dos poderes pode ser
encontrado desde a Antiguidade, mas ganhou especial relevo a partir do século XVIII com os
ideais liberais (RAMOS, 2010). Diversos sdo os autores que apontam unicamente para as
influéncias de Montesquieu nesse panorama, olvidando-se que filésofos como Locke e
Rousseau também assinalavam resolugdo similar aquela que prevaleceu em grande parte nos
Estados constitucionais. Para maiores esclarecimentos, Silva (2010) escreve que a separagao
j& era sugestionada por Aristoteles em Politica, definida por Locke em Emnsaio sobre o
Governo Civil e por Rousseau na célebre obra O Contrato Social.

Anterior a idealizacdo de Montesquieu, o contratualista Locke (1998) afirmava que
ndo seria conveniente ser a mesma pessoa encarregada de criar e executar as leis, dado que
poderia crid-las ou executa-las de acordo com a propria vontade pessoal ou ndo se sujeitar aos
diplomas legais. Assim, o Legislativo e Executivo deveriam recair em pessoas ou
coletividades diversas. O jusnaturalista estabelece ainda um terceiro poder, federativo,
incumbido de fazer guerra e declarar a paz, ligas ¢ aliangas. Para Locke (1998, p. 76) a

supremacia dos poderes encerra no Legislativo o seu 6rgdo supremo, pois

[...] aquele que pode legislar para um outro lhe é forgcosamente superior; e como esta
qualidade de legislatura da sociedade so existe em virtude de seu direito de impor a
todas as partes da sociedade ¢ a cada um de seus membros leis que lhes prescrevem
regras de conduta e que autorizam sua execugdo em caso de transgressdo, o
legislativo ¢ forgosamente supremo, e todos os outros poderes, pertengam eles a uma
subdivisdo da sociedade ou a qualquer um de seus membros, derivam dele e lhe sdo
subordinados.

Todavia, essa ndo ¢ a posi¢do dominante, a qual compreende que a triparticdo do
poder engendra um mecanismo de checks and balances onde o poder contenha o poder e
acabe por assegurar o regime republicano (ATALIBA, 2007)*. Seguindo os ensinamentos do
mesmo autor, embora Kelsen salientasse que a observancia as normas ndo implicaria em
subordinacdo ao 6rgdo produtor, as aparéncias recaem muitas vezes na funcdo legislativa,

porque:

2 Muito embora Locke traga a submissdo dos demais poderes aquele investido na competéncia de legislar, ja que
o Legislativo impde a todos as leis que deverdo ser executadas, Montesquieu (1973) ultrapassa a cadeia
hierarquica e infere que s6 havera seguranga e liberdade politica quando um cidadado ndo temer outro. Ou seja: a
partir do momento, por exemplo, que ndo se tema a criagdo e execucdo de leis tirdnicas pelo monarca, ou até
mesmo o julgamento de acordo com as mesmas.
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No Brasil todos os golpes de estado, revolucdes, verdadeiras ou falsas, e crises
ocorreram em torno da fungdo legislativa. Pode-se dizer que no Brasil o Executivo
ndo se conforma quando ndo pode legislar ou, pelo menos, comandar e condicionar
o processo legislativo. (ATALIBA, 2007, p. 49)

Conclui-se que, embora alguns autores reclamem a supremacia de um poder ante os
restantes, a Constituicdo Federal preceitua a independéncia e harmonia entre os mesmos,
inferindo que a obediéncia, como explicado, ndo é ao Poder Legislativo, mas a lei.

Retornando aos ensinamentos da teorizagdo de Monstesquieu, Barroso (2011)
exprime que a separacao dos poderes implica na divisdo das atribuicdes a diferentes orgaos,
devendo existir mecanismos de controles reciprocos com vistas a proteger a sociedade de
eventuais absolutismos. Os diferentes poderes, ademais, devem ser dotados de prerrogativas e
de independéncia funcional (RAMOS, 2010).

A compreensdo de que o Estado carece de vontade propria e apenas se manifesta por
meio da vontade humana implicou na disseminacao nas nagdes recém-formadas de que o
governo ¢ o conjunto de orgdos incumbidos das fungdes do poder politico (SILVA, 2010).
Ainda nas palavras do jurista, a divisdo ou separacdo de poderes confia a caracteristicos

orgdos as fungdes do governo, mediante dois elementos essenciais:

A divisao de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: (a) especializa¢do
funcional, significando que cada 6rgdo ¢ especializado no exercicio de uma fungéo
[...I; (b) independéncia orgdnica, significando que, além da especializagdo
funcional, ¢ necessario que cada 6rgdo seja efetivamente independente dos outros, o
que postula auséncia de meios de subordinacdo. (SILVA, 2010, p. 109, grifos do
autor)

Canotilho (1993) consubstancia o pensamento acima ao inferir que as ideias basicas
subjacentes a separagdo funcional consistem no principio de organizacdo que racionaliza,
estabiliza e delimita o poder estatal. O catedratico portugués vai além, vez que infere duas
dimensdes complementares do principio da separagdo de poderes: 1) a negativa, importando
no controle, divisdo e limitagdo do poder; e 2) a separacdo como organiza¢do do poder do
Estado “tendente a decisdes funcionalmente eficazes e materialmente justas.” (CANOTILHO,
1993, p. 365), em sua conotagdo positiva.

Tais caracteristicas desenhadas da separacdo de poderes, como a especializagdo do
trabalho e a ndo subordinacdo entre os Orgdos, foram elevadas a dogma constitucional
insculpido no art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, pois

considerada técnica de extrema relevancia para a garantia dos direitos humanos (SILVA,



51

2010). A importancia de inserir o principio na referida Declaragdo implica, como explana
Canotilho (1993), no reconhecimento de uma organizagdo juridica limitadora dos 6rgdos do
poder, obtendo-se um controle reciproco denominado checks and balances, por meio de uma
estrutura constitucional de fungdes, competéncias e legitimagao claramente fixadas.

Essa técnica de limitagdo do poder acabou entdo se disseminando a partir das
revolugdes liberais e, ao invés do que se imaginava, ndo ficou obsoleta com o advento do
Estado Providéncia, mas permaneceu essencial (PEREZ, 2010), com apenas algumas
mudangas e releituras.

Assim, inameros estudiosos apostam na atualizagdao do principio constitucional, a
exemplo de Mendes, Coelho e Branco, Silva, Barroso, Mello e Canotilho, o que se analisa
abaixo.

Na atualidade, Mendes, Coelho e Branco (2008) reconhecem que a configuragao
inicial do paradigma da separagdo dos poderes entrou em crise porquanto se ultrapassou a
conjuntura juridico-politica liberal. Noutros dizeres, “impde re-interpretar esse velho dogma
para adapta-lo ao moderno Estado constitucional, que sem deixar de ser liberal, tornou-se
igualmente social e democratico [...]” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 97).

Em tal panorama, houve a flexibilizacdo do velho dogma diante da “modernizagdo”
trazida pelas medidas provisorias com forca de lei emanadas pelo Executivo bem como pela
criatividade de juizes e tribunais na legislagdo judicial, onde, com frequéncia, sdo criadas
normas de carater geral (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008). Ressaltando também a ndo
rigidez absoluta das fung¢des conferidas, Mello (2013) propde que atribuir algumas fungdes a
orgdos que em tese ndo a teriam promove o conclamado equilibrio entre os 6rgaos do poder —
“freios e contrapesos”.

Da mesma forma, Silva (2010) reforca o fim da rigidez do principio, pois o aumento
das atividades estatais impos uma visao da teoria de Montesquieu que implicasse em novas
formas de relacionamento entre os 6rgdos. E preferivel falar, em paises presidencialistas pos-
modernos, na independéncia orginica e harmonia dos poderes e, em situagdes
parlamentaristas, na colaboragdo de poderes. No Brasil, situado no primeiro panorama, a
independéncia dos poderes significa a autonomia de investidura e de permanéncia nos 6rgaos
do governo, a inexisténcia de consultas obrigatdrias ou autorizagdo de outros poderes para as
atribui¢des funcionais; ja a harmonia implica no trato cortés reciproco entre os poderes € no
respeito as prerrogativas e as faculdades de direito (SILVA, 2010).

Importante frisar, ainda para o autor, que a independéncia e divisdo das fungdes

possuem interferéncias indispensaveis ao sistema de freios e contrapesos, o qual busca o “[...]
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equilibrio necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispenséavel para evitar o arbitrio
e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados.” (SILVA, 2010,
p. 110). Algumas excec¢des apontadas por Silva (2010) consistem na adog¢do de medidas
provisodrias e na delegagdo de atribuicoes legislativas ao Presidente da Republica.

Na mesma senda, Canotilho (1993) vai ao encontro dos autores explicitados ao
afirmar que o mito da separagdo de poderes conduziria & ideia errénea de que sdo eles
rigorosamente separados. Todavia, o mesmo autor nos reporta aos estudos de Eisemmann
(1933) para quem tal teoria nunca existiu em Montesquieu: reconhecia-se a interferéncia do
Executivo no Legislativo por meio do direito de veto, permitia-se a este fiscalizar aquele na
sua administragdo, etc. — isto ¢é: “[...] mais do que separagdo, do que verdadeiramente tratava
era de combinagdo de poderes.” (CANOTILHO, 1993, p. 260).

Sabe-se que algumas implicagcdes da independéncia absoluta seriam justamente a
inexisténcia de controle entre os poderes e a atribuicdo exclusiva de fungdes a uma unica
funcdo, havendo exclusividade e ndo preponderancia nas atividades desenvolvidas (JUSTEN
FILHO, 2008). A preponderancia ¢ sentida, por exemplo, quando aos tribunais sdo reservadas
competéncias de iniciativa de leis, ou se possibilita a edi¢do de regulamentos internos e,
ainda, quando ha a previsao de decidirem de modo abstrato sobre validade e interpretacao de
dispositivos legais, com clara natureza normativa abstrata, ainda segundo o administrativista.

Recentemente, Canotilho (1993) trouxe uma nova leitura do principio,
correspondente a um conceito amarrado a ideia de fungdo. O insigne jurista aponta que a
forma de conceituar o Estado em sua perspectiva organizacional deixou de ser adequado, pois
ndo se coaduna com a existéncia de relagdes externas entre os 6rgdos de soberania, além de
ndo oferecer solugdes aos possiveis conflitos entre eles — demonstrando o erro na teoria da
unidade do Estado. Ante 0 novo panorama, contudo, “[...] o conceito juridico-constitucional
de Estado, em vez de estar amarrado a ideia de pessoa juridica, deve antes perspectivar-se
como fung¢do que fornece determinada ordenagdo.” (CANOTILHO, 1993, p. 682, grifos do
autor). O que ndo implica, para o jurista, a existéncia de varios poderes, e sim uma
diferenciagdo de fungdes de Estado diante de sua atividade.

E Canotilho (1993) continua a desenvolver o estudo ao afirmar que a nova teoria das
fungdes de Estado estd condicionada aos principios organizacionais e as delimitagdes de
competéncia. Assim, para a obra, diante de uma organizacdo funcional de acordo com
competéncias constitucionais, ¢ possivel a existéncia de uma divisdo de fun¢des nem sempre
coincidente com uma separagdo organica rigida, o que faz com que, a titulo de exemplo,

sejam permitidas condutas administrativas ao Legislativo, legislativas ao Judicidrio, etc.
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Todavia, o escritor portugués lembra que, apesar da sobreposi¢ao de fungdes nao
implicar ruptura na divisao de poderes, o caso ¢ completamente diferente quando ha violacao
ao “nucleo essencial” (Kernbereich) dos limites de competéncias®'. Exemplos do desrespeito
ao mencionado nucleo sdo elencados: quando se desloca dos tribunais para o parlamento a
apreciacao de arbitrariedades, permitindo a este confirmar os proprios abusos; a partir do
momento em que leis-concretas sdo criadas pelo legislativo, as quais poderdo implicar em
atos administrativos (CANOTILHO, 1993).

Outra interpretacdo contemporanea ao principio da separacdo de poderes reside na
diminui¢do ou aumento das fungdes estatais, suprimindo algumas ou adicionando outras.
Apesar de ser majoritaria a divisdo tripartite, Mello (2013) discorre a respeito dessas
possibilidades: para alguns, como Kelsen, as funcdes estatais seriam a de criar o direito ou
executd-lo; outros dirdo que existem apenas as fun¢des administrativa e jurisdicional (vide
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello); parte dird que hd iniimeras fungdes — parlamentar,
governamental, administrativa, judicidria, de ensino, defesa, pesquisa, dentre outras.

Aumentando o rol das fungdes estatais ao incluir nos classicos poderes a Institui¢ao
do Ministério Publico, o constitucionalista Moraes (2009) reconhece que ha entre os quatro
Poderes prerrogativas e imunidades para o exercicio da atribui¢do e grandes semelhangas em
razdo da autonomia, da independéncia e das finalidades constitucionais. De forma a sintetizar

0 exposto, tem-se que

[...] o Direito Constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na tradicional
linha da ideia de Triparticdo de Poderes, ja entende que esta féormula, se interpretada
com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado que assumiu a missdo de
fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois separar as fungdes estatais,
dentro de um mecanismo de controles reciprocos, denominado “freios e
contrapesos” (checks and balances). (MORAES, 2009, p. 411)

A inser¢do de um novo 6rgdo ocorre pelo reconhecimento de que todos exercem
fungdes estatais tnicas em face da visdo contemporanea de se dividirem as fungdes do Estado
— criticando a utilizagdo do termo separacao dos poderes (MORAES, 2009).

Ampliando também o rol tripartite classico, Justen Filho (2008) discorre que a
separacdo das fungdes no Estado Contemporaneo ndo ¢ satisfatdria, pois existem fungdes
desempenhadas por outras estruturas autdbnomas nao integradas na organizacdo dos poderes,

como o ¢ o Tribunal de Contas e o Ministério Publico, figurando o total de cinco poderes.

*! Indo ao encontro das colocagdes de Canotilho (1993), Ramos (2010), em obra que lhe garantiu a cadeira de
Professor na USP, argumenta que o ativismo judicial ocorre quando o Judiciario extrapola o nucleo essencial de
sua fun¢do e adentra nas demais.
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Apesar dessas posigdes dissidentes em ampliar ou reduzir o nimero de fungdes
estatais (ou poderes do Estado, conforme a visdo adotada), a maioria adota a divisao tripartite,
em que as unidades organicas se manifestam com predominancia certas fungdes, as quais
correspondem aos nomes dos proprios orgaos: Legislativo, Executivo e Judiciario (MELLO,
2013).

A compreensdo doutrinaria de que a estrutura organica funcional ndo possui uma
separacgdo absoluta de fungoes e de que trés sdo as classicas unidades organizacionais remete a
importancia do estudo das atividades de cada 6rgao e a comprovacao de se existe um nucleo
essencial instransponivel aos demais.

A proposta acima ¢ colocada por Canotilho (1993, p. 690-691) no seguinte excerto:
embora a doutrina defenda “a existéncia de uma separagdo absoluta de fungdes, dizendo-se
simplesmente que a uma func¢do corresponde um titular principal, sempre se coloca o
problema de saber se havera um nucleo essencial caracterizador do principio da separagdo e
absolutamente protegido pela Constituigdo.”

Acerca da matéria em comento, a Corte Constitucional portuguesa ja se manifestou
sobre o alcance do nucleo essencial da separacdo de poderes e concluiu que atribuir a uma
funcdo estatal competéncia para o exercicio de fun¢des conferidas a outro 6rgdo distinto e
fora das permissdes constitucionais constitui violagdo ao referido nucleo (CANOTILHO,
1993).

Para que se reconhega o que se denominou chamar de nucleo essencial das fungoes,
importa agora despontar as atribuigdes constitucionais de cada 6rgdo distinto no pais. Até
agora, observou-se alguns alicerces fundamentais da teoria da separacao dos poderes seguindo
a dindmica de Justen Filho (2008): primeiro diferenciam-se os 6rgdos e os vinculos entre si,
denominados Poderes; em seguida, foram concebidas as diferengas entre fungdes estatais,
dentre elas a legislativa, executiva e judiciaria; e, finalmente, importa analisar o tipo de
funcdo a cada 6rgdo. Sobre esse ponto, o trabalho ir4d se debrucar nas atividades das fungdes
em destaque na monografia, quais sejam: o Legislativo e o Judiciario.

Primeiramente, a fun¢do legislativa ndo ¢ um monopo6lio do Parlamento, mas este ¢
ainda o orgdo legiferante primario, a quem se atribui reserva de competéncia legislativa
absoluta a certas matérias (CANOTILHO, 1993). Ainda quanto as fung¢des tipicas, ao lado da
elaboragdo de normas juridicas se insere também a tarefa de fiscalizar, principalmente a
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial do Executivo

(MORAES, 2009).
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Ja a func¢do jurisdicional ¢ voltada a “[...] assegurar a defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a violagdo da legalidade democréatica e dirimir
os conflitos de interesses publicos e privados [...]” (CANOTILHO, 1993, p. 759). Apresenta,
como nao poderia deixar de sé-lo, outras funcdes atipicas que, nos dizeres de Moraes (2009)
sao de natureza administrativa — como a concessdo de férias e provimento dos cargos de
carreira na respectiva jurisdicdo — e legislativa (elaboragdo de regimentos internos). De tal
sorte, conclui-se que nem todas as atividades de tribunais e de magistrados sdo jurisdicionais,
a exemplo do controle de constitucionalidade abstrato, tipica tarefa de legislacao
(CANOTILHO, 1993).

Neste sentido, o nucleo essencial do legislativo poderia ser violado a partir do
momento o Judiciario usurpasse atribuigdes atipicas outras que ndo as constitucionais
exemplificadas. A premissa se mostra interessante ao se vivificar a questionavel
constitucionalidade do poder regulamentar da Justi¢a Eleitoral, vez que ndo reproduzido na
Carta Magna. Poder-se-ia alegar, conforme ensinam Canotilho (1993) e Ramos (2010), que o
nucleo essencial da fun¢do legislativa teria sido violado diante da expedi¢do de resolugdes

pelo Tribunal Superior Eleitoral.

2.2.1 A Separacio dos Poderes no Cenario Brasileiro e o Ativismo Judicial

Trazendo as experiéncias e descricdes ja delineadas para a conjuntura patria, a
heranga liberal francesa perpetuou a formula da separagdo dos poderes na tradicdo do Estado
de Direito e na conservagao da liberdade (BONAVIDES, 2008), com grandes influéncias nas
Constitui¢des brasileiras — sejam do Império ou da Republica. Silva (2010) relembra com
propriedade o periodo em que se adotou o poder Moderador do Imperador, momento em que
se abragara a separacdo quadripartita de poderes concebida por Benjamin Constante.

As Constituicdes seguintes, todavia, retornaram a formulagdo tripartita de
Montesquieu, embora a de 1988 concebera enunciado um pouco diferente das anteriores
devido a exclusdo da seguinte ressalva, inutil, diga-se: “Salvo as excecdes previstas nesta
Constituicdo, ¢ vedado a qualquer dos Poderes delegar atribui¢cdes, quem for investido na
funcdo de um deles ndo poderéd exercer a de outro.” (SILVA, 2010). Assim, na Constitui¢ao
Cidada, o principio da Separagdo dos Poderes esta inserido no artigo 2° e assume status de

clausula pétrea, imune a emendas, reformas ou revisdes (MENDES; COELHO; BRANCO,
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2008), dispondo que: “Sdao Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

Nao deixam as Constitui¢cdes de indicar quais sdo os 6rgaos atribuidos do exercicio
do poder estatal — ou das fung¢des do Estado —, mas nem sempre indicam as Cartas Magnas a
funcdo que compete exercer a cada um frente aos demais, admitindo-se o compartilhamento
interorganico de atribui¢des entre eles (RAMOS, 2010). Embora haja, em certa medida, tal
compartilhamento, nos termos prescritos pela Constituicio, Ramos (2010) é adepto do
entendimento que sempre existird um “nucleo essencial” da fungdo impassivel de ser exercido
por poder que nao o competente.

Ainda na contenda brasileira, Barroso (2011) realiza exame interessante de decisao
lavrada pelo Supremo Tribunal Federal acerca do controle judicial sobre os atos das
Comissdes Parlamentares de Inquérito. O julgado identificou o sentido basico da separagdo de
Poderes, consistente na impossibilidade de existirem “instancias hegemonicas, que nao
estejam sujeitas a controle.” (BARROSO, 2009, p. 174). Por tais motivos, o ministro do STF
defende que havera afronta a cldusula pétrea se o seu sentido for afetado, ou seja: se houver
concentracdo de fun¢des em um poder; caso consagre uma instancia hegemonica de poder; ao
se esvaziar a independéncia organica entre os Poderes ou as suas competéncias tipicas.

A titulo de sintetizar o que fora visto até agora, diante do cendrio analisado, percebe-
se que uma rigida separacdao dos poderes nao ¢ levantada pelos estudiosos abarcados, os quais
asseveram coexistir com o referido principio a interacdo entre poderes (ou fungdes, a
depender da teoria adotada) e o compartilhamento de atribui¢cdes. Mas, essa afirmagdo ¢
acompanhada da ressalva pela doutrina de que as delimitagdes de competéncia atipicas devem
ser constitucionalmente previstas, estabelecendo o que pode ser feito de forma legitima.

Conforme se observou ao longo do capitulo, surgem definigdes, ademais, que
reconhecem um nucleo essencial da fungdo que ndo pode ser ultrapassado sob pena de violar
o principio da separagdo, como no caso de se deslocar ao Parlamento a conformacgdo
constitucional de leis. Migrando o estudo para o Brasil, sdo ressaltadas a interdependéncia e a
harmonia funcional, estabelecidas como cldusula pétrea, implicando na autonomia dos
poderes em suas atribuigdes funcionais, liberdade de organizagdo e no respeito as
prerrogativas e as atribuigdes legais.

Continuando o presente trabalho, estabelecer as complicacdes do ativismo judicial
quando o mesmo esbarra com a separagao dos poderes ¢ tarefa depreendida tanto por adeptos
do protagonismo do judicidrio quanto por ferrenhos opositores. Aqui ndo existe uniformidade

doutrindria, pois o que alguns entendem tratar de exercicio hermenéutico constitucional, em
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que sao efetivados direitos fundamentais, outros perceberdo serem ultrapassadas as fungdes
jurisdicionais. Imperioso, pois, perpassar visdes adotadas.

Enquadrando-se no segundo grupo, Ramos (2010) segue o entendimento do “nucleo
essencial” de funcdes constitucionalmente atribuidas, estatuindo que a ultrapassagem da
funcdo jurisdicional em detrimento da legislativa, da administrativa ou da fun¢do de governo
acaba por descaracterizar a fungdo tipica do Judicidrio, sem que seja autorizada pela propria
Constituicdo — a qual permite em situacdes peculiares até mesmo o exercicio da legiferagao.
O autor ainda afirma que, apesar de o ativismo judicial ndo se associar necessariamente a
separacao dos poderes, podendo existir em Estados que nao o adotam, ¢ bem verdade que o
fendmeno provenha desses sistemas constitucionais. E explica Ramos (2010, p. 120) a
respeito:

Com efeito, nos Estados democraticos a subversdo dos limites impostos a
criatividade da jurisprudéncia, com o esmaecimento de sua feicdo executoéria,
implica a deterioragdo do exercicio da fungdo jurisdicional, cuja autonomia ¢
inafastavel sob a vigéncia de um Estado de Direito, afetando-se, inexoravelmente, as
demais funcdes estatais, maxime a legiferante, o que, por seu turno, configura
gravissima agressdo ao principio da separagdo dos Poderes.

Retira-se dos fundamentos acima que configura violagdo ao principio da separago
dos Poderes a ndo obediéncia aos limites criativos da decisdo judiciaria, no que diz respeito a
atividade de aplicacao do direito.

Por outro lado, os adeptos do ativismo judicial proclamam que quando se diz ser o
Judiciédrio legislador positivo, este somente interpreta de forma extensiva os dispositivos
constitucionais, o que ndo se pode chamar de criagdo, mas de exercicio hermenéutico
constitucional (MAIA, 2010).

O 1ultimo argumento ¢ seguido por Santos (2008), para quem o ativismo judicidrio
ndo importa lesdo a independéncia e harmonia entre os poderes. Nos seu entendimento, o
Poder Judiciario estaria apenas se valendo como destinatiario e aplicador dos comandos
constitucionais, conformando as condutas concretas e as normas do ordenamento a analise
juridica. Sob essa perspectiva, seria o ativismo judicial uma forma coerente e possivel, em seu
entender, para efetivar os direitos fundamentais, embora limites formais e materiais existam
para evitar arbitrariedades, pois o ativismo decorre apenas do exercicio fundamentado de
consideracdes principiologicas ou positivadas.

H4, nesta senda a favor do ativismo, o importante contributo de Cappelletti (1993)
que inicia por diferenciar o bom juiz daquele ruim: o primeiro pode ser criativo, dindmico e

ativista, mas apenas este agiria como se legislador fosse, deixando de ser juiz. Ao abordar o
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tema na obra The “Mighty Problem” OfJudicial Review And The Contribution Of
Comparative Analysis, Cappelletti (1993) afirma que ¢é a passividade processual do
magistrado e a sua imparcialidade que o fazem ser um verdadeiro juiz, e ndo a sua falta de
criatividade.

Diz o mesmo escritor que o processo judicial, ao contrario dos procedimentos
legislativo e administrativo, impde atitude passiva do tribunal, necessitando uma ag¢do do
autor, sem a qual ndo pode o juiz exercer o poder jurisdicional. Os magistrados operariam,
todavia, conforme a competéncia legislativa ao emanar diretivas gerais de interpretacdo as
quais vinculam os tribunais inferiores, sem qualquer conexdo a determinado caso concreto
(CAPPELLETTI, 1993).

Apesar de também reconhecer a inerente criatividade no processo que gera a norma
de decisdo tal como infere Cappelletti, Ramos (2010) esclarece que a sentenga ndo se limita a
reproduzir o texto da lei, o qual passa a ser adaptado e enriquecido a fim de se adequar a
situacdo fatica. A exemplo do escritor italiano, o autor brasileiro entende que a liberdade de
criacdo deferida pelo sistema juridico aos aplicadores do direito ¢ menor do que aquela do
Legislativo ou de quem compartilhe esta fungdo.

Por tais argumentos levantados, vé-se que a doutrina esta bifurcada quanto a violagado
do Principio da Separacdo dos Poderes e a interpretacdo extensiva de direitos. Alguns
afirmam inexistir afronta no reconhecimento de deveres constitucionais a serem observados
por todos, enquanto parte reconhece a incidéncia do Judiciario no nticleo essencial do

Legislativo, atitude de manifesta violagdo a Carta Magna.

2.3  DEFICIT DE LEGITIMIDADE, ANUALIDADE ELEITORAL E INSEGURANCA
JURIDICA

A construcdo tedrica ¢ rica quando se tem em perspectiva se os magistrados
apresentam legitimidade para interferirem nos atos dos demais poderes — especialmente no
que toca o poder de invalidar leis do Legislativo e anular atos do Executivo. A matéria nao
pode ser olvidada para o presente estudo, embora se saiba que em matéria eleitoral o Tribunal
Superior Eleitoral ndo possui a competéncia de analisar a inconstitucionalidade de leis com

efeito erga omnes.
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A repercussao nesta matéria decorre da constatagdo fatica de que, em diversos casos,
apods decidir o TSE por certo entendimento, e tendo o Supremo Tribunal Federal
compartilhado deste juizo, necessita-se da expedi¢ao de resolugdes que prevejam a nova
decisdo publicada. Ato continuo, comprometendo-se a Justica Eleitoral em exercer a
controversa competéncia regulamentar, brotam a¢des que buscam a declaragdao da
inconstitucionalidade dessas resolucdes de carater primadrio (as quais apresentam alcance geral
e abstrato na Corte Superiorzz). Sustentam as ADINs, nao havendo de ser diferente, a violagao
aos principios, as garantias e aos direitos constitucionais — notadamente o principio da
separacao dos poderes, da anualidade eleitoral, da legalidade, da seguranca juridica e da falta
de legitimidade dos magistrados para legislarem.

Certas alegacdes ja foram desenvolvidas nos titulos acima, merecendo destaque para
o momento a legitimidade do Judiciario, a anualidade eleitoral e a seguranga juridica.

O principio de que as regras que alteram o processo eleitoral ndo entram em vigor
para as eleigdes no ano de sua publicagdo, ou anualidade eleitoral, encontra barreiras nas
resolugdes da Justica Eleitoral que, conforme decisdes do TSE, podem vigorar para aquela
elei¢do. A situagdo ¢ complexa, permitindo-se que certas leis ndo tenham eficacia durante o
pleito ao passo que resolucdes estejam a todo vapor. Lembre-se de que certos atos normativos
infralegais ndo se contentam em apenas executar fielmente a legislagdo eleitoral, mas servem
para consolidar um entendimento proferido pelo TSE ou pelo STF.

Em tultima andlise, justamente pelo fato de muitas valerem para o ano eleitoral, as
resolugdes sdo fontes de inseguranga juridica. Nao se sabe de antemao se o Tribunal Superior
Eleitoral ird pactuar entendimento diverso das elei¢des passadas diante da alternincia dos

mandatos nessa especializada. Um exemplo emblematico reside na inser¢do na Resolugdo n°.

22 CONTEUDO NORMATIVO DA RESOLUCAO EMANADA DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL —
RELATIVA INDETERMINACAO SUBJETIVA DE SEUS DESTINATARIOS — QUESTAO PRELIMINAR
REJEITADA. — A nocdo de ato normativo, para efeito de controle concentrado de constitucionalidade,
pressupde, além da autonomia juridica da deliberagdo estatal, a constatagdo de seu coeficiente de generalidade
abstrata, bem assim de sua impessoalidade. Esses elementos — abstragdo, generalidade, autonomia e
impessoalidade — qualificam-se como requisitos essenciais que conferem, ao ato estatal, a necessaria aptidao
para atuar, no plano do direito positivo, como norma revestida de eficacia subordinante de comportamentos
estatais ou de condutas individuais. — Resolug@o do Tribunal Superior Eleitoral, impugnada na presente agdo
direta, que se reveste de conteudo normativo, eis que traduz deliberagdo caracterizada pela nota da relativa
indeterminagdo subjetiva de seus beneficiarios, estipulando regras gerais aplicaveis a universalidade dos agentes
publicos vinculados aos servigos administrativos dessa Alta Corte judiciaria.[...] (STF. ADI 2321 MC / DF —
Distrito Federal. Medida Cautelar na Acido Direta de Inconstitucionalidade. Relator: Min. Celso de
Mello. DJ 10/06/2005, p. 4). Para mais: LINS, Rodrigo Martiniano Ayres. O Poder Normativo (Regularmentar)
do  Tribunal Superior  Eleitoral e 0 Principio da  Anualidade. Disponivel em:
<http://www.masterconcurso.com.br/blog/dicas-de-estudo/artigo-2-direito-eleitoral-prof-rodrigo-martiniano>.
Acesso em: 21 de maio de 2013.
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23.376/2012 de “pena” ndo prevista em 2010, mas que apresentava efeitos retroativos para

abarcar situagdes ocorridas naquele pleito. E o que se vera a partir de entdo.

2.3.1 Déficit de Legitimidade Democratica

Parte das criticas feitas ao ativismo judicial reside no fato de os magistrados
carecerem de legitimidade democratica, porque, como se sabe, nao sao escolhidos pelo voto
popular, embora constantemente ditem agdes do Estado e se intrometam em questdes afeitas
aos oOrgdos representativos (MAIA, 2010). De acordo com a mesma autora, tal déficit
preocupa a partir do momento que decisdes extrapolam a competéncia do Judiciario,
especialmente no controle concentrado de constitucionalidade.

Almeida (2011) sintetiza uma das principais criticas do ativismo judicial, a saber: o
fato dos juizes e Tribunais ndo possuirem legitimidade democratica para se insurgirem contra
atos instituidos pelos poderes eleitos.

Pode-se somar também a apreensdo quanto as resolucdes e as instrucdes editadas
pelo Tribunal Superior Eleitoral que criam obrigacdes, direitos, prazos decadenciais, dentre
outros. Neste mesmo sentido, Maia (2010) reforca que ao se analisar o Direito Eleitoral, tal
déficit toma proporg¢des validas em vista ndo do controle de constitucionalidade, mas dos atos
normativos e de decisdes que se tornam precedentes da Corte, para muito além da
competéncia regulamentar permitida.

Wolkmer (2000) aponta que o sistema da civil law acaba por ndo reconhecer a
jurisprudéncia como fonte essencial do Direito, tampouco a criagdo dos juizes, o que ressalta
a desconfianga no poder regulamentar da Justica Eleitoral. Mas, a despeito dos juizes, dos
desembargados e dos ministros ndo serem agentes publicos eleitos, sabe-se que, apesar de
tudo, acabam por desempenhar um poder politico na medida em que invalidam atos dos

demais Poderes (BARROSO, 2009).

Em entendimento extremado, ao ndo reconhecer a legitimidade politica dos
magistrados, Rosa Junior (2008) considera a legitimac¢do somente legal e burocratica, ndo se
admitindo que os magistrados imponham opgdes politicas e ideoldgicas na efetivagdo de
direitos fundamentais. Isso emana do fato de que carecem de qualquer representatividade

politica, pois tém acesso aos cargos por meio de concursos publicos. Some-se a isso 0
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entendimento do autor para quem a formagdo técnica impede que se reconhegam as
peculiaridades nas execugdes de politicas publicas.

Tais criticas sdo deduzidas no seguinte excerto:

A possibilidade de um o6rgdo ndo eletivo como o Supremo Tribunal Federal
sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da Republica — sufragado por mais de 40
milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela
vontade popular — ¢ identificada na teoria constitucional como dificuldade
contramajoritaria. (BARROSO, 2009, p. 08)

O mesmo autor da citacdo acima tece maiores questionamentos, a par dos ja
colocados, em sua obra Curso de Direito Constitucional Contemporaneo (2011), mencionando
que uma das principais questdes da legitimacdo democratica do Poder Judiciario reside
especialmente na dificuldade contramajoritaria. Neste sentido, a atividade criativa do juiz em
invalidar atos dos outros Poderes se depararia com a falta de justo titulo democratico, cujas

possiveis solugdes residem em argumentos de cunho juridico e outro filosofico, analisados a

seguir (BARROSO, 2009).

Desenvolvendo o raciocinio acima, Barroso (2009) informa que a fundamentagdo
juridica decorre do fato de que a Constituigdo expressamente atribui essa funcdo
contramajoritaria ao Supremo Tribunal Federal, reservando a tarefa a um poder ndo eleito,
técnico e aparentemente imparcial. O fundamento filos6fico, por sua vez, incorre na
observancia de que a democracia ndo se resume unicamente ao principio majoritario, o que
faz transparecer possiveis tensdes existentes entre a vontade da maioria € o respeito aos
direitos fundamentais, exigindo a conciliacdo entre ambos os fatores para se construir o

Estado constitucional democratico, ainda consoante a obra explanada.

Seguindo a linha de questionamento, Dobrowlski (2010) também discute qual seria a
base para a permissdo ou Obice do Judicidrio em controlar os poderes eleitos. Entendendo,
todavia, pela submissdo da funcdo jurisdicional aos demais 6rgaos, o professor aponta que os
juizes devem agir com zelo e auto-contengdo. Malgrado o entendimento de inimeros juristas
contrarios a legitimagdo democratica dos magistrados, o autor acima entende ser possivel
institui-la ao se abrir o Judiciario a critica e a participagdo populares e se criarem novos
julgamentos por jaris ou 6rgaos analogos.

Assim, muito embora alguns apontamentos sejam de que falecem os juizes de
representatividade para interferirem nos outros poderes, parcela entende o oposto, de que o

Judicidrio ndo ¢ totalmente privado de representagao.
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A favor, Cappelletti (1993) observa que pela rapidez na renovagdo do Judiciério; pela
necessidade dos tribunais superiores explicarem por escrito as razdes das suas decisdes —
obrigagdo que assumiu status de garantia constitucional em alguns paises; pelo acesso ao
judicial process com objetivo de proteger grupos que, pelo contrario, ndo estariam em
condigdes de obter acesso ao political process; todas as alegagdes permitem concluir que nao

ha risco em razao de os membros do Judiciario ndo serem eleitos.

Outrossim, ao se atentarem para a aplicacdo da Constitui¢do e leis, olvidando-se da
vontade politica propria, as criticas a falta de legitimidade democratica sdo atenuadas, agindo
os magistrados como representantes indiretos da vontade popular (BARROSO, 2011). Para o
autor, em havendo lei vélida que concretize norma constitucional ou que disponha sobre
matéria de competéncia da mesma, o juiz deve aplicd-la, interpretando a Constituicao

conforme as escolhas do legislador.

Interpretando favoravelmente a questdo levantada, Mendes, Coelho e Branco (2008),
como ndo poderiam deixar de sé-lo, expdem que a legitimidade dos juizes para a producao de
normas juridicas decorre da aprovagdo social do seu comportamento, vez que sem a

vivificagdo das leis pelos aplicadores os textos permaneceriam inacabados.

Ja Petracioli (2009) entende que a legitimidade ¢ conferida pela propria Constituicao,
a qual define a competéncia jurisdicional do guardido dos ditames constitucionais. Por tais
motivos, entende que a legitimagdo se caracteriza na competéncia para julgamento dos
litigios.

Por fim, uma terceira visao ¢ levantada por Ataliba (2007, p. 112), para quem ndo ha

necessidade em os membros do Judiciario serem escolhidos pelo povo, pois se consagrou

[...] na maioria dos Estados Democraticos modernos — especialmente naqueles que
atribuiram ao Judiciario o carater de um poder poderes do Estado — a arraigada
convic¢do de que s6 tem cabimento a aplicacdo do principio da representatividade
aos oOrgaos executivos e legislativos. Assim, somente os exercentes de funcdes
politicas s3o mandatarios do povo, eleitos por alguma forma.

Segundo essa visdo, ndo hd dizer que € preciso alterar a forma do ingresso nos
poderes concebidos pela teoria da triparticao, pois se a fungdo tipica jurisdicional reside na
interpretacdo das leis, constituindo atribui¢do essencialmente técnica e ndo-politica, ndo ha
sentido em garantir a representatividade na sele¢do do poder Judiciario — precisam, ao

contrario, conhecer a técnica da fun¢ao hermenéutica (ATALIBA, 2007).
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Averiguou-se acerca da legitimidade democratica dos magistrados, especialmente
quando da invalidagdo de atos dos demais poderes e na expedi¢do de atos normativos, que
entendem alguns autores pela caréncia de representatividade popular do Judicidrio, sendo
obrigacao dos magistrados agir em tais casos com auto-conten¢do e sem influéncias politicas
pessoais. Outros compreendem, todavia, que a legitimacao dos intérpretes e aplicadores reside
no fato de vivificarem as leis e receberem apoio da sociedade, bem como na necessidade de

fundamentag¢do das decisdes e 0 acesso a justiga daqueles excluidos do processo legislativo.

2.3.2 A nao prevaléncia do Principio da Anualidade Eleitoral

A pedra de toque da principiologia eleitoral é conhecida como Principio da
Anualidade Eleitoral e considerada cldusula pétrea pelo Supremo Tribunal Federal na ADIn

nO

3685, ao passo que constitui expressdo da seguranga juridica (CERQUEIRA;
CERQUEIRA, 2011). Insculpido no art. 16 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, o dispositivo regula que: “Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em
vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de
sua vigéncia.”

O principio foi aprimorado pela Emenda Constitucional n°. 4/93 por diferenciar os
conceitos de vigéncia (periodo imediato apos a publicagdo) e de aplicag@o da lei (um ano apds
as eleigdes), conforme ja pontuava a dogmatica juridica (CERQUEIRA; CERQUEIRA,
2011). Tais autores traduzem a principiologia eleitoral na singela frase rules of game, ou seja:

as regras do jogo ndo mudam durante o campeonato.

No entanto, o que seriam regras tendentes a mudar o “processo eleitoral”? Dois sdo
os entendimentos da Corte Superior para tal conceito: o primeiro firmado na ADIn n°. 354/DF
e o segundo nas ADIns n°. 3.345/DF e n°. 3.741/DF.

Naquela Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade, entendeu o STF que “processo
eleitoral” corresponde ao desenvolvimento e a evolucdo do fendmeno eleitoral em diversas
fases e estagios, a comegar pela escolha dos candidatos, seguindo para a propaganda eleitoral
e organizagdo do pleito, culminando com a apuragdo do resultado (LINS, 2011). Nao se
enquadrariam no principio, consoante 0 mesmo processualista, crimes eleitorais, arrecadagao

e prestacdo de contas, alistamento eleitoral, alteracdo do nimero de vereadores, etc. Assim,
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estariam projetados no processo eleitoral, para Ramayana (2008), os atos que abrangem as
coligagdes, convengodes, registro de candidatos, propaganda politica, votagdo, apuracdo e
diplomagao.

De outro norte, nas ADIns n°. 3.345/DF e n°. 3.741/DF, o STF entendeu que o
processo eleitoral ndo se restringe ao direito processual, mas engloba tudo o que: 1) provocar o
fim da igualdade de participagdo; ii) afetar a normalidade das eleigdes; iii) introduzir
perturbagdo no pleito; iv) promover alteragdo com propoésito casuistico (ALMEIDA, 2012).

Um caso interessante acerca do tema ¢ pontuado por Ramayana (2008) quando
informa sobre a verticalizagcdo das coligagdes. Respondendo a consulta n°. 715/2001, que
resultou na Resolugdo n°. 20.993/2002, o Tribunal Superior Eleitoral entendeu que os partidos
que lancarem, isoladamente ou em coligacdo, candidato a eleicdo de Presidente da Republica
ndo poderiam formar coligagdes para as eleicdes dos candidatos estaduais com partido
politico que tenha lan¢ado candidato a elei¢do presidencial em alianca diversa ou
isoladamente (art. 4°, §1° da mencionada resolugao).

Consoante Cerqueira e Cerqueira (2011), verticalizagdo implica em deliberar de cima
para baixo, dos diretérios partiddrios nacionais para os regionais, ndo se permitindo aos
partidos fazerem nos estados-membros coligagdes distintas das realizadas para o cargo de
Presidente da Republica. Trés eram as possibilidades aos partidos que se coligassem em
ambito nacional, ainda para os autores acima, a saber: repetir a mesma coligagdo nacional na
circunscricao estadual, lancar candidato préprio sem se coligar a nenhum partido ou coligar-se
a partido que ndo tenha candidato a Presidéncia da Republica.

Todavia, a Emenda Constitucional n°. 52/2006 trouxe entendimento diverso,
apontando a ndo obrigatoriedade de vinculacdo entre candidaturas no ambito nacional,
estadual, distrital ou municipal (RAMAYANA, 2008). Essa alteracdo fixada no novo
enunciado, para Silva Neto (2008), ¢ correta, pois o carater nacional dos partidos politicos
induz, tdo-so6, a existéncia de principios organizatorios que barrem o seu surgimento
indiscriminado.

A discussdo em tela repercutiu ndo quanto ao mérito, mas em face do art. 2° da
referida emenda, o qual imp0s a sua entrada em vigor na data de publicagdo, aplicando-se as

eleicdes no mesmo ano de 2006>. Em acordio da ADIN n°. 3685-8, os ministros decidiram

3 AS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO FEDERAL, nos termos do § 3° do art. 60 da
Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O § 1° do art. 17 da Constituigdo Federal passa a vigorar com a seguinte redaggo:

"Art. 17. §1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagio e
funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem
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pela aplicagao da Emenda Constitucional somente as elei¢des de 2008, permanecendo para o
pleito que se iniciaria a Resolu¢do do TSE n°. 22.154 de 03 de marco de 2006 — que dispunha
0 mesmo que a entdo Resolugdo n°. 20.993/2002 acerca da existéncia da verticalizagdo.

Assim, conclui-se que, por forca do art. 105 da Lei n°. 9504/97, o qual frisa que o
TSE tem o direito de editar resolugdes decorrentes do poder normativo até o dia 5 de margo
do ano celeitoral, tais resolugdes eleitorais ndo se sujeitam a anualidade em matéria
constitucional eleitoral (RAMAYANA, 2008).

Prevaleceu-se, conforme visto acima, a Resolugdo editada em 6 margo de 2006 em
face da Emenda Constitucional de quérum qualificado e promulgada pelo Poder Legislativo
em 8 de marco de 2006, tendo aquela obrigado os partidos a verticalizacdo e esta extinguido o

instituto.

2.3.3 AlInseguranca Juridica das Resolucgdes e Julgados do TSE

A aplicagdo da lei no espago (ou, no presente caso, a aplicagdo das resolucdes) ¢é
tema extremamente controverso no Direito e suscita polémicas infindaveis, visto que
contrapoe a seguranca juridica com a necessidade de mudanca e tenta conciliar tais pretensdes
aparentemente conflituosas (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008). E notério que um dos
mais importantes principios gerais do Direito ¢ o de ensejar certeza nas relagdes juridicas,
cuja previsibilidade estatal decorre tanto do esquema rigido da Constitui¢do brasileira como
da representatividade do o6rgdo legislativo, conferindo aos cidaddos a paz e a confianca para
expandir sua personalidade (ATALIBA, 2007).

Consoante Ferreira (1989), o mencionado dispositivo ¢ de longa data, sendo previsto
no Direito Romano com o jus civile, e consiste regra de sobredireito (denominado pelos
alemaes de Ueberrecht), tendo por finalidade solucionar conflitos de leis no tempo.

Historicamente, no Brasil, a veda¢do a retroatividade da lei era prevista desde a
Constituicdo Politica do Império, apontamento levantado por Cretella Junior (1989),
mantendo-se nas de 1981 1924, 1946 e 1967 (ainda com a Emenda Constitucional n° 1 de

1969). O art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, compreendendo

obrigatoriedade de vinculacfo entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.” (NR)
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tais disposi¢des anteriores, garantiu que “XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada;”.

Silva Neto (2008) reitera que existem trés sistemas juridicos: os que impedem de
maneira absoluta a retroatividade de leis, aqueles em que ha retragcdo efetiva, inclusive em
situagdes consolidadas por lei anterior, € o sistema que adota posicao transitoria, cuja base ¢ a
da retroatividade relativa. Este fora adotado pela Constituicdo brasileira atual, vez que a lei
nao pode retroagir para vulnerar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Ferreira (1989) explica que ndo se trata de ndo editar normas com eficacia retroativa
ou efeito retrooperante, e sim desde que ndo firam os atos acima protegidos. No mesmo
sentido, Chimenti, Santos, Rosa e Capez (2008) afirmam ter a lei, em principio, eficacia
imediata e ultra-ativa (regula atos e fatos a partir de sua edicdo), sem existir proibicdo a

retroatividade da mesma, com exce¢do ao artigo 5° supracitado.

De qualquer forma, embora a expectativa de direito ndo conte com a protecdo do
direito adquirido, sabe-se que poderd gerar direitos com base no principio insculpido no caput
do art. 5°, da CRFB/88, no qual todos tém direito a seguranca — regra utilizada para garantir

decisdes transitorias (CHIMENTI et. al., 2008).

Quanto a sua interpretacdo, a doutrina nacional aponta para duas classes de direitos

em que a seguranca juridica é aplicada distintamente: trata-se da classe de aquisi¢ao de
direitos — submetida a irretroatividade de lei superveniente — e a existéncia de direitos, em que
ndo se aplica a manuteng@o dos direitos adquiridos (neste sentido, veja a obra de MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008). Conforme os autores, destarte, sdo de aplicacdo imediata, por
exemplo, leis abolicionistas, modificativas do estatuto conjugal e do regime juridico.

Esta ultima ¢ também a intelec¢do da Corte Superior no Recurso Extraordinario n°

254112/PR, que faz mencao ao RE n° 94.020, conforme o excerto da ementa que se segue:

Em acérdao proferido no RE n° 94.020, de 4 de novembro de 1981, deixou assente a
Corte, pela voz do eminente Ministro Moreira Alves, verbis: "em matéria de direito
adquirido vigora o principio — que este Tribunal tem assentado inimeras vezes — de
que ndo ha direito adquirido a regime [...] juridico de um instituto de direito. Quer
isso dizer que, se a lei nova modificar o regime juridico de determinado instituto de
direito (como ¢ o direito de propriedade, seja ela de coisa médvel ou imovel, ou de
marca), essa modificagdo se aplica de imediato”.

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacdo, aplicando-se as eleigdes que
ocorrerdo no ano de 2002. Vide ADIN n° 3.685-8. Brasilia, em 8 de marco de 2006. (Grifo nosso)
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Da forma com que se observou acima, nao ha direito adquirido na preservagdo de

direitos subjetivos contra alteragdes de estatutos e supressdo de institutos juridicos.

Mas, o que significaria o convencional termo “regime juridico”? Para Barroso (2011,
p. 186) “embora a jurisprudéncia seja casuistica na matéria, ¢ corrente a afirmacao de que ha
regime juridico — e, consequentemente, ndo ha direito adquirido — quando determinada
relagdo decorre da lei, e ndo de um ato de vontade das partes, a exemplo de um contrato.”
Explicando tal entendimento, dispde o autor que ndo ha falar em direito adquirido ao
casamento indissoluvel no caso em que os nubentes tenham se casado em época sem previsao

do divércio.

Inserindo a seguranga juridica no que concerne ao ativismo judicial ¢ no poder
regulamentar da Justica Eleitoral, Cappelletti (1993) aponta que auferir eficicia retroativa as
decisdes judiciarias criativas entra em conflito com os valores vigentes da certeza ¢ da
previsibilidade, pois colhe a parte de surpresa. Considera, portanto, iniqua a referida

modulacao.

Os apontamentos repassados permitem inserir a irretroatividade de leis e de
resolugdes com base em caso real. A questdo paradigmadtica diz respeito a Resolugdo n°.
23.376/2012, que previu uma nova condi¢do de quitacdo eleitoral — um dos requisitos de
elegibilidade segundo a Lei n°. 9504/97**. Dispds o TSE que, para além da ndo apresentacio
das contas de campanha, a sua desaprovagdo pelo magistrado importaria também na falta de
quitacdo eleitoral e consequente perda de um dos requisitos necessarios para ter o registro de
candidatura deferido.

Se ndo bastasse a inser¢ao no ano de 2012 e a imediata aplicagdo do dispositivo para
aquele mesmo pleito (pois, como visto, as resolugdes baseadas no art. 105 da Lei das Elei¢des

ndo se sujeitam ao Principio da Anualidade), tendeu o tribunal superior para a modulacdo

* Art. 11. Os partidos e coligagdes solicitardo a Justica Eleitoral o registro de seus candidatos até as dezenove
horas do dia 5 de julho do ano em que se realizarem as elei¢des. § 1° O pedido de registro deve ser instruido
com os seguintes documentos: I - copia da ata a que se refere o art. 8°; II - autorizagdo do candidato, por
escrito; III - prova de filiagdo partidaria; IV - declarag@o de bens, assinada pelo candidato; V - copia do titulo
eleitoral ou certiddo, fornecida pelo cartério eleitoral, de que o candidato ¢ eleitor na circunscri¢do ou requereu
sua inscri¢@o ou transferéncia de domicilio no prazo previsto no art. 9°; VI - certidao de quitacao eleitoral; VII
- certiddes criminais fornecidas pelos orgaos de distribuicdo da Justica Eleitoral, Federal e Estadual; VIII -
fotografia do candidato, nas dimensdes estabelecidas em instrucao da Justica Eleitoral, para efeito do disposto no
§ 1° do art. 59. IX - propostas defendidas pelo candidato a Prefeito, a Governador de Estado e a Presidente da
Republica. § 7* A certiddo de quitacdo eleitoral abrangera exclusivamente a plenitude do gozo dos direitos
politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a convocagdes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos
relativos ao pleito, a inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral e ndo
remitidas, ¢ a apresentacio de contas de campanha eleitoral.
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retroativa, a fim de abranger prestacdes de conta de campanha das eleigoes de 2010 e de 2008.

Pior: nas elei¢des gerais de 2010 tal previsao regulamentar inexistia nas resolugdes do TSE.

Um dos argumentos para o efeito retroativo residia na interpretagdo jurisprudencial
de que as condi¢des de elegibilidade sdo aferidas no momento do registro do pretenso
candidato, verbis:

CANDIDATO A VEREADOR. REGISTRO. DEFERIMENTO SOB CONDICAO.
PENDENCIA. PROCESSO. CANCELAMENTO. FILIACAO PARTIDARIA.
DUPLICIDADE. TRANSITO EM JULGADO. CASSACAO IMEDIATA E EX
OFFICIO DO REGISTRO E DIPLOMA.

1. O registro de candidatura ndo deve ser deferido sob condi¢do, uma vez que as
condig¢des de eiegibilidades e as inelegibilidades devem ser aferidas no momento do
julgamento do registro. Se o candidato ndo ¢ inelegivel e preenche todas as
condigdes de elegibilidade, o seu registro deve ser deferido.

3. Caso questdo referente a um dos requisitos da candidatura esteja sub judice, o
registro deve ser deferido ou indeferido de acordo com a situagdo do candidato
naquele momento, mesmo que tenha havido recurso, porque os apelos eleitorais, em
regra, nao tém efeito suspensivo. (BRASIL, 2004, p. 191)

Em assim agindo, valendo-se do entendimento de que a plena quitagdo eleitoral ¢é
conferida no momento do pedido de registro de candidatura, entendera o Tribunal Superior
Eleitoral, de inicio, que a desaprovacdo das contas de campanhas anteriores a 2012 ensejariam
o indeferimento do pedido. A presente Resolucao sera analisada em detalhes no proximo
topico da monografia.

O que se quer registrar, por fim, ¢ que a inseguranga juridica reside na desconfianga
de ndo se saber de antemao se o Tribunal Superior Eleitoral ird pactuar entendimento das

eleigdes passadas ou o mudaré, com efeitos retroativos, ao sabor da composi¢ao do érgao.



69

3 ANALISE DE RESOLUCOES E JULGADOS DO TSE

O ultimo capitulo perpassa estudo pragmatico acerca do ativismo judicial eleitoral.
Espera-se aplicar teorias e entendimentos langados ao longo de toda a analise a fim de
responder a hipotese formulada de se sdo inconstitucionais os atos normativos expedidos pelo
Tribunal Superior Eleitoral que criam obrigagdes, direitos, deveres, prazos. Para o objetivo,
duas Resolugdes sdo colacionadas, quais sejam: a Resolucdo TSE n°. 22.610/2007 que
instituiu a perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria e n°. 23.376/2012 em que se
inseriu nova hipétese de condicdo de elegibilidade.

A acepcdo de que o Judicidrio brasileiro passou a adotar uma postura ativista €
sentida por diversos autores. A este respeito, Barroso (2009) nao perde por ilustrar situacdes
onde a Constituicdo foi aplicada sem contemplacdo expressa do legislador ordindrio. A
primeira situagdo engloba o reconhecimento pelo Supremo da fidelidade partidaria, em que o
mandato pertence ao partido. Caso andlogo € posto no artigo quando da inconstitucionalidade
da emenda que pds fim a verticalizacdo estabelecida em Resolugdo do TSE — melhor
explanada no topico da nao prevaléncia do principio da anterioridade anual para o poder
regulamentar da Justica Eleitoral.

O que para uns representa um fichalimpismo por parte dos Tribunais Superiores —
neste sentido, o trabalho e jargdo de Espindola (2012) —, outros entendem como uma
manifestagdo legitima e genuina — no entender de Petracioli (2009). O ultimo aponta que, ao
determinar nas elei¢des proporcionais que os mandatos pertencem aos partidos e ndo aos
candidatos, houve um primeiro passo a reforma e moralizagdo da politica no pais, sendo
passagem digna de mengdo honrosa.

Nao obstante a posi¢do favoravel no caso acima, Petracioli (2009) assenta que em
outras passagens o TSE atou criando livremente o direito, sem concretizagdo constitucional, e
at¢é mesmo contra a Carta Magna. Seriam exemplos do exposto a concessdo de efeito
suspensivo a recursos eleitorais, criagdo de prazo decadencial para agdes eleitorais, dentre

outros. Sousa (2010, p. 42-43) sintetiza o que se viu até 0 momento:

Sob esta dtica, o TSE passou a regulamentar temas atinentes as regras para definir o
processo eleitoral e a competicdo politico-partidaria. O debate em torno das praticas
ativistas do TSE e de sua ratificagdo pelo STF traz a tona a discussdo de varias
questdes polémicas. No cendrio recente da reforma eleitoral, o TSE proibiu as
coligacdes partidarias, por meio da Resolucdo 21.002/02, e regulamentou a perda de
mandato eletivo como uma nova hipétese de infidelidade partidaria, bem como o
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processo de desfiliagdo partidaria por justa causa por meio da Resolugdo 22.610/07.
Em relagdo a legislagdo eleitoral, o TSE tem utilizado uma interpretagdo de acordo
com a Constituicdo para regulamentar.

Nao ¢, pois, tarefa custosa encontrar temas controversos no Direito Eleitoral, ainda
mais quando direitos subjetivos politicos sdo colocados em xeque pelos magistrados, que
persistem na tarefa ardua de moralizar a politica e os politicos eleitos pela populacdo. A
dificuldade reside, todavia, em selecionar os casos para serem esmiugados, eis que grande a
quantidade e profundidade dos exemplos que poderiam ser citados. Para o devido fim,
observaram-se aqueles com maior repercussao e também de recente julgamento,
demonstrando que os contornos acerca do ativismo judicial ndo tendem a diminuir, pelo
contrario, continuam a fazer parte do cotidiano brasileiro em que, mais dia ou menos dia,
esbarram novamente em pleitos ulteriores. Desta forma, segue-se ao estudo de alguns

momentos selecionados.

3.1 RESOLUCAO TSE N°. 22.610/2007: INFIDELIDADE PARTIDARIA

O panorama nacional que circunda a Resolu¢ao TSE n°. 22.610/2007 envolve feixe
complexo de atos. Em primeiro lugar, necessita a compreensdo do sistema de infidelidade
partidaria nas demais Constitui¢des brasileiras e o tramite adotado na Constitui¢do Cidada.
Ato continuo, perpassam-se os julgados do Supremo Tribunal Federal logo apos 1988 ¢ a
consolidada Jurisprudéncia sobre a perda do mandato eletivo. Em seguida, as alteracdes
faticas passam a surgir quando da resposta do Tribunal Superior Eleitoral a consulta n°.
1398/DF formulada pelo entdo Partido da Frente Liberal, momento que se entendeu
pertencerem aos partidos os mandatos. A discussdo ascende ao Supremo Tribunal Federal por
meio de Mandados de Seguranca nos quais se referenda o acérddo da Corte Eleitoral,
determinando que se expeca resolucdo com vistas a implementar a decisdo do Pretorio
Excelso. Eis que se edita a controversa resolucao em estudo, repercutindo na propositura de
Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade a ser levada para nova manifestagao do STF.

O caminho percorrido ¢ tortuoso, devendo-se iniciar pela construcdo da fidelidade
partidaria pré-Constitui¢do Federal de 1988.

Tendo-se por base o periodo histérico trazido por Salgado (2010) e por Sousa (2010),

a fidelidade partiddria surge no panorama brasileiro com a Emenda Constitucional n°. 1 de



71

1969, também denominada Constituicdo de 1969, a qual trouxe uma hipétese inovadora de

perda de mandato do congressista. Dispunha o artigo:

Paragrafo tnico. Perdera o mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputados,
nas Assembléias Legislativas e nas CAmaras Municipais quem, por atitudes ou pelo
voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos orgdos de direcdo
partidaria ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito. A perda do mandato sera
decretada pela Justica Eleitoral, mediante representagdo do partido, assegurado o
direito de ampla defesa. (BRASIL, 1969, grifo nosso)

Dez anos depois, em 1979, a lei dos Partidos Politicos da época (Lei n°. 5.682/1971)
foi modificada, passando a admitir a constituicdo de novas agremiagdes partidarias
(SALGADO, 2010) e ampliando o caso de infidelidade previsto na Constituicdo — além de
perder o mandato o congressista que deixasse o partido sob o qual fora eleito, perdé-lo-ia
também quem deixasse o partido (qualquer que seja), salvo para fundar uma nova legendazs.

O excerto infralegal ndo ¢ de todo similar ao da Constituicdo de 1969, dado que nao
faz referéncia a elei¢do pelo partido, motivo pelo qual foi ajuizada Consulta (n°. 6319) perante
o TSE questionando se o parlamentar ndo eleito pela legenda perderia também o mandato, vez
que novos partidos foram criados (SALGADO, 2010). Em breve sintese, a obra acima conclui
que a ampliacdo do alcance da fidelidade prevaleceu sobre a Constituigdo, numa verdadeira
interpretacdo desta conforme a lei — malgrado a supremacia constitucional.

Seguindo a marcha historica, tendo fim a ditadura e iniciada a redemocratizagao do
pais em 1985, Perez (2012) e Sousa (2010) apontam para uma das medidas liberalizantes
adotadas pela Emenda Constitucional n°. 25/1985, a saber: o fim da exigéncia da fidelidade
partidaria e permissdo para abandonar o partido pelo qual fora eleito.

Muito se discorre a respeito da ndo inser¢do da fidelidade partidaria como causa de
perda de mandato quando da Promulgacdo da Constituicdo de 1988, que fora ao encontro do
que dispunha a Constitui¢do vigente apds 1985.

Para Sousa (2010), a Constituicdo Cidadao induz a conclusdo de que a mudanga de
partido s6 encontraria dbice no prazo minimo estabelecido como condicdo de elegibilidade
(filiagdo partidaria de um ano), podendo-se, porém, migrar para outra sigla apos a posse.
Ademais, a autora também discorre que se consagrou a liberdade partidaria para definir sua
estrutura interna corporis de forma a poder incorporar normas de fidelidade e disciplina,

vedada a intervencao estatal.

* Art. 72. Perdera o mandato o senador, deputado federal, deputado estadual ou vereador que, por atitude ou pelo
voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos orgdos de diregdo partidaria, ou deixar seu
partido, salvo para participar, como fundador, da constituicdo de novo partido.
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E Salgado (2010) continua: reporta que a exclusdo da fidelidade do texto
constitucional foi decidida de forma consciente, eis que escolha explicita nas comissdes e em
plenario — aqui o siléncio importa. Necessario se faz reproduzir parte de sua tese de

doutorado:

O texto final da Constitui¢ao de 1988 ndo incorpora a hipétese de perda de mandato
por desfiliacdo do partido pelo qual o representante se elegeu. E ndo porque tenha
deixado isso implicito. Ndo. O texto anterior fazia referéncia a essa possibilidade.
Propostas para a inclusdo da hipotese em sede constitucional foram debatidas — e
expressamente afastadas. O texto constitucional, portanto, traz uma escolha
consciente pela exclusdo da perda de mandato por infidelidade. (SALGADO, 2010,
p. 185)

Diante do exposto, ndo se pode afirmar que a fidelidade partidaria decorreria de
outros principios previstos na Constituicdo ¢ de que tal era a inten¢do natural, porque,
conforme se demonstrou, a exclusdo de texto inserido na ditadura restou expresso nos debates
do constituinte originario.

Tal compreensao foi englobada por julgados do Supremo Tribunal Federal que, desde
1989, em voto do Ministro Moreira Alves no Mandado de Seguranga n°. 20.927-5/DF,
consolidou entendimento de inexisténcia da perda do mandato politico sob o argumento de
que ndo houve vinculagdo desta com o ato de infidelidade (SOUSA, 2010). O resultado da
votagdo do Mandado de Seguranca acima foi, por maioria de votos, pela impossibilidade de se
acolher outro caso de perda de mandato eletivo — posicdo seguida pelo Tribunal Superior
Eleitoral no Recurso Especial 8.535/MS de 1990 e na Resolucdo 15.135, ainda consoante a
obra referendada.

Mas, o que consistiria a fidelidade partidaria em si? Aqui, hd que se reportar a obra
de Mezzaroba (2004) para quem fidelidade e disciplina partidarias sdo institutos diferentes.
Aquela consiste na harmonia e canalizacdo da vontade partiddria, ndo havendo que falar em
facgdes ou vontades individuais na esfera do Estado. O mesmo autor pontua ainda que, por
ndo se ter relacionado a fidelidade com a lei, e sim aos estatutos de cada partido, a agdo mais
dréstica serd excluir o infiel da legenda e, quando se tratar de membro do Legislativo, perdera

também eventuais cargos nas mesas diretoras. Pontua Mezzaroba (2004, p. 277):

A partir desse raciocinio, ndo ha que se falar em protegdo de mandato para os
representantes infi¢is, os quais muitas vezes incorporam o0s mandatos
politicos como se fossem propriedades pessoais. Pela logica do sistema
eleitoral brasileiro, que admite voto de legenda, os mandatos daqueles
representantes eleitos por esse recurso deveriam pertencer ao Partido,
cabendo a este ultimo resguardar a confianga no representante depositada
pelos seus militantes e simpatizantes, através do acompanhamento
permanente das agdes legislativas postas em pratica pelo parlamentar.
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Explica ainda Mezzaroba (2004) que, por inexistir na Constituigdo a perda do
mandato eletivo em caso de infidelidade partidaria, tal penalidade ndo podera estar prevista
nos estatutos dos partidos, o que nao significa que o infiel nao terd sang¢des, pois podera sofrer
as penas disciplinares (suspensdao do direito de voto interno, desligamento temporario da
bancada) ou ser, no maximo, expulso — levando o mandato consigo.

A disciplina partidaria, por sua vez, insurge no respeito aos principios, programas e
objetivos da organizagdo partidaria (MEZZAROBA, 2004). Recorda o autor que, embora
tenha a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil previsto que caberiam aos estatutos
das legendas disporem sobre fidelidade e indisciplina, na realidade o que se tem ¢ o direito de
instituir penalidades para os atos indisciplinares e infieis, inclusive expulsdo, mas sem atingir
o mandato — dado que na troca de legenda a Constitui¢do nao prevé a sua perda.

Assim, ainda consoante Mezzaroba (2004), o constituinte olvidou que a maioria dos
parlamentares ¢ eleita com o voto partidario de legenda e acabou por criar uma ilusdo em
torno da infidelidade partidaria, vez que impraticavel pelos partidos.

Em consonancia com o exposto, Ramos (2010) lamenta a tentativa de remocao do
autoritarismo ditatorial e a consequente supressdo de uma das vigas-mestras do sistema
representativo, que ¢ justamente a perda do mandato por infidelidade ou desligamento
voluntario partidario, razdo pela qual inclusive o Ministro Moreira Alves apontou a
incoeréncia do constituinte, sem, todavia, conceder o MS n°. 20.927-5/DF.

Concluindo a distingdo, ha que se fixar que disciplina ndo ¢ sinobnimo de fidelidade.
Sousa (2010) reitera o exposto ao dizer que a primeira implica em, por exemplo, acompanhar
o voto do lider do partido numa votagdo da Cémara, enquanto a Ultima se aplica aos
parlamentares com mandato eletivo e os obriga a permanecer no partido pelo qual fora eleito.

Em pesquisa realizada por Melo em 2000, observou-se que a consequéncia da
decisdo da constituinte implicou no aumento da migracdo partidaria de eleitos, ndo havendo
paralelo em outros paises ante a escala vertiginosa brasileira. Neste sentido, o estudo aponta
que entre 1985 e 1998, 686 deputados, entre titulares e suplentes, mudaram de partido na
Camara, dentre os quais 95 congressistas mais de uma vez no mandato, 19 parlamentares trés
vezes € 4 acima de quatro mudangas. Alguns, a exemplo de Sousa (2010), afirmam que o
baixo nivel de fidelidade partidaria chegara a patamar endémico.

Apesar da estabilidade jurisprudencial tanto em julgados do STF quanto em acérdaos

e resolucdes do TSE, em 2007 houve reforma do que fora até entdo decidido, em parte pelo
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quadro avassalador de mudangas e, em parte, pela necessidade de moralizacdo que o Tribunal

Superior Eleitoral entendia como necessaria. As alteracdes serdo tratadas a seguir.

3.1.1 Resposta a Consulta e confirmacao pelo STF da Infidelidade Partidaria

Em 27 de marg¢o de 2007, o entdo Partido da Frente Liberal, atual Democratas,
formulou consulta junto ao Tribunal Superior Eleitoral (Consulta n°. 1.398/DF) com base no
jé citado artigo 23, inciso XII, do Cédigo Eleitoral, que permite a propositura, em tese, de
consultas por agentes politicos.

A peticdo inicial trouxe os seguintes questionamentos:

Considerando o teor do art. 108 da Lei n° 4.737/65 (Cédigo Eleitoral), que
estabelece que a eleigdo dos candidatos a cargos proporcionais ¢ resultado do
quociente eleitoral apurado entre os diversos partidos e coligagdes envolvidos no
certame democratico.

Considerando que ¢ condi¢@o constitucional de elegibilidade a filiagdo partidaria,
posta para indicar ao eleitor o vinculo politico e ideoldgico dos candidatos.
INDAGA-SE

Os partidos e coligacdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema
eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou de
transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda? (BRASIL,
2007, p. 143)

Em resposta, o Tribunal Eleitoral reconheceu o direito de partidos e coligacdes
preservarem a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando, nas palavras de
Almeida (2011), houver migracdo de candidato eleito para outra legenda e inexistir
justificacdo razodvel de cancelamento da filiacao.

Na sessao de julgamento, os Ministros Marco Aurélio (Presidente), Cezar Peludo,
Ayres Britto, Cesar Asfor Rocha (Relator), Jos¢ Delgado e Caputo Bastos votaram a favor da
pertenca do mandato ao partido politico, vencido apenas o Ministro Marcelo Ribeiro.

O derrotado Ministro, conquanto concordar com o absurdo da falta de fidelidade aos
partidos, expds que as normas que a justificam sdo relativas ao periodo eleitoral, ndo havendo
dispositivo na Carta Marga ou em lei infraconstitucional que afirme perder o mandato aquele
que migrar de legenda — objeto da consulta — apds a diplomagado e posse. O Ministro apontou
certa estranheza no fato de que somente apos dezenove anos de vigéncia da Constituigdo

Federal foi proclamada a perda de mandato.
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Outrossim, Marcelo Ribeiro assinalou que o artigo 26 da Lei 9.096/95 trata apenas da
perda de cargo exercido pelo Parlamentar em virtude da propor¢do partidaria da Casa, vez
que, nas comissdes, a participagdo ¢ proporcional a expressdo numérica dos partidos.
Ademais, afirma que o art. 25 da referida lei dispde que estatuto do partido podera prever
certas sangdes, e ndo a Justica Eleitoral®.

Ja quanto a matéria constitucional, levantou o Ministro Eleitoral precedentes da
Suprema Corte: Mandados de Seguranga n°. 20.927 ¢ n°. 26.405. Naquele writ, decidiu o
Ministro Moreira Alves que a Constituicdo de 1988 ndo prevé a perda de mandato para o
Deputado eleito pelo sistema proporcional que mude da legenda pela qual se elegeu, embora
eleito muitas vezes com o voto desta. Desta forma, ndo quis a Constitui¢do Cidada preservar a
san¢do juridica da perda do mandato, ainda que isso significasse a reducdo da
representatividade partidaria no Parlamento — caso contrario, bastaria colocar outra hipotese
no rol exaustivo do art. 55. Entendeu, por fim, ndo poder invocar principios implicitos,
porquanto a retirada do instituto fora explicita.

Entretanto, o voto vencedor na Consulta n°. 1.398/DF, de lavra do Ministro Cesar
Asfor Rocha, ressaltou o status constitucional dos partidos politicos, ao dispor a Carta Magna
sobre: 1) a filiagdo partidaria como uma condi¢do de elegibilidade (art. 14, §3°, V); ii) a
disposi¢do sobre normas de fidelidade e disciplina pelos partidos; iii) o principio da
moralidade como vedagdo ao uso de prerrogativas publicas no interesse privado — ndo se
permitindo o mandato como patrimonio do individuo; iv) a obrigacdo do partido, e ndo do
eleito, de prestar contas a Justiga Eleitoral; v) o acesso a radio e a TV das greis partidarias.

Igualmente, o voto do Relator sustentou, no plano juridico, que o vinculo entre
candidato e Partido ¢ elemento de identidade politica, inexistindo qualquer espécie de sangdo,
vez que mudar de partido ndo ¢ ato ilicito. Consoante Ramos (2010), a resposta dada pelo
TSE de que a perda do mandato ndo implica em sanc¢do foi a de que a filiagdo e o
desligamento, por serem direitos subjetivos, fazem com que a perda do mandato seja mera
consequéncia juridica do ato de desfiliagdo — licito, diga-se — onde ndo se assegura a
continuidade do mandado representativo (o qual pressupde o vinculo entre eleitor, partido e

representante). Ainda quanto a licitude do ato, afirma Ramos (2010, p. 252-253)

26 Art. 25. O estatuto do partido poderé estabelecer, além das medidas disciplinares basicas de carater partidario,
normas sobre penalidades, inclusive com desligamento temporario da bancada, suspensdo do direito de voto nas
reunides internas ou perda de todas as prerrogativas, cargos e fungdes que exer¢a em decorréncia da
representacdo e da proporcdo partidaria, na respectiva Casa Legislativa, ao parlamentar que se opuser, pela
atitude ou pelo voto, as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgéos partidarios.
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Para se esquivar do fortissimo argumento de que a falta de previsdo no rol de
situagdes ensejadoras de perda de mandato por Deputados e Senadores sinalizava
para a admissibilidade constitucional do desligamento de parlamentares eleitos, com
nova filiagdo partidaria ou ndo, sem o consectario da perda de mandato em prol do
partido pelo qual disputaram a elei¢do, apontou-se a licitude da desfiliacdo
partidaria, em contraposi¢@o ao cardater ilicito das condutas listadas nos seis incisos
do art. 55 da Constitui¢do. De fato a desfiliacdo de partido politico ¢ ato licito,
compreendido na liberdade de associag@o partidaria, sequer caracterizando ato de
infidelidade, porquanto infiel ¢ quem, permanecendo submetido as diretrizes
programaticas da agremiacdo, delas se aparta por sua conduta, suas palavras ou
Votos.

Destarte, para escapar do art. 55, os ministros “afirmaram que a troca de partido ¢ ato
licito e, portanto, ndo se trata de uma san¢do a perda do mandato. S6 se fosse considerado ato
ilicito que deveria ser incluida tal hipdtese por emenda a constitui¢do na ordem constitucional
brasileira”. (GUIMARAENS, 2007, p. 03).

Na esfera infraconstitucional, paralelamente, colacionou o aresto vitorioso os
seguintes dispositivos: 1) artigo 108 da Lei 4737/1965, o qual afirma que os candidatos eleitos
o0 sdo com os votos do Partido Politico; i1) artigo 175, §4°, em que sdo contados para o partido
eleito os votos conferidos aos candidatos com decisdes de inelegibilidade ou cancelamento de
registro apos as elei¢cdes — tais dispositivos preservam os votos de legenda mesmo quando a
Justi¢a Eleitoral decreta a nulidade do diploma de um candidato eleito (RAMAYANA, 2010);
ii1) artigo 26 da Lei 9.096/95; iv) art. 11, 111, da Lei 9.504/97.

Conclusivamente, Santos (2008) aponta que a consulta admitiu a perda do mandato
parlamentar aos eleitos transfugas, exceto em situagdes justificaveis. Nos termos de Cerqueira
e Cerqueira (2011), tal excegdo seria eventual causa plausivel e motivada para a saida do
partido, devendo ser submetida ao contraditorio. A resposta foi, pois, moralizadora e serviu
para apressar a reforma politica no Brasil (RAMAYANA, 2010) — mas, como se sabe, 0
dispositivo da fidelidade partidaria ndo foi sequer inserido na minirreforma de 2009, restando
omissa a lei até os dias atuais.

Todavia, alguns questionamentos futuros dessa Consulta surgiram: e quanto as
mudangas dentro da mesma coligacdo? E também: a regra vale para cargos majoritarios (vez
que o objeto da pergunta questiona somente cargos proporcionais)? E se o transfuga que saiu
do partido mediante justificativa falecer?

Rebatendo ambas as duvidas iniciais, o TSE respondeu, em agosto de 2007 e outubro
do mesmo ano, respectivamente, que as mudancas de agremiagdes, mesmo dentro de

Coligacao, acarretam a perda do mandato eletivo e que se exige fidelidade partidaria também
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para as eleigdes majoritarias — consulta n°. 1.407/2007 —, notavelmente quanto aos
Governadores, Presidente, Senadores e Prefeitos (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2008).

A titulo de curiosidade sobre morte de politico transfuga que fica com o mandato,
Cerqueira e Cerqueira (2008) trazem o caso do Deputado Federal Clodovil Hernandes que
deixou o PTC, partido eleito, devido a grave discriminagdo e a perseguicdo pessoal
reconhecidas pelo TSE. Apds a sua morte, porém, novo litigio juridico teve inicio: pertenceria
a vaga novamente ao PTC ou com o partido de quando o Deputado falecera (PR)? Ao final,
resolveu-se que a vaga nao € do novo partido, e sim daquele que o de cujus se elegeu.

Por forca das respostas inovadoras formuladas pelo Tribunal Superior Eleitoral,
foram impetrados diversos Mandados de Seguranca perante o Supremo Tribunal Federal no
intuito de que o Presidente da Camara dos Deputados cumprisse com a decisdo ora proferida
pela Justiga Especializada e declarasse a vacancia dos cargos de deputados infiéis
(ALMEIDA, 2011; SOUSA, 2010). Os motivos dos remédios constitucionais t€m por base a
recusa da autoridade de cumprir com o requerimento dos partidos em preencher os mandatos
vagos por candidatos eleitos no escrutinio geral de 2006 (RAMOS, 2010).

Assim, por meio dos MS n° 26.602 (Relator Ministro Eros Grau), n°. 26.603 (Relator
Ministro Celso de Mello) e n°. 26.604 (Relatora Ministra Carmen Lucia), o Partido Popular
Socialista, o Partido da Social Democracia e o Democratas reivindicaram as vagas perdidas
com a desfilia¢do partidaria durante o mandato (SALGADO, 2010; SANTOS, 2008).

Com relagdo ao primeiro, denegou-se a ordem impetrada visto que o abandono da
sigla ocorrera antes da resposta a consulta pelo TSE; no segundo, também denegada a
seguranga, estabeleceu-se reformulagdo da fidelidade partidaria constitucional (SALGADO,
2010); e, no ultimo, o STF concedeu parcialmente a ordem, por maioria de votos, para
determinar ao Presidente da Camara dos Deputados remeter a vacancia do Deputado Federal
ao TSE apos este disciplinar o procedimento por resolugdo (RAMOS, 2010).

Apesar do indeferimento do writ nos dois Mandados de Seguranca e o deferimento
parcial no ultimo, o STF entendeu, por maioria, o direito dos partidos e coligagcdes a vaga do
candidato eleito transfuga, direito extraido da Constituigdo Federal, corroborando o
entendimento do TSE acerca de sua titularidade (SANTOS, 2008).

Passa-se, entdo, aos argumentos levantados pelas partes e pelos julgadores nas acdes
mandamentais em tela.

Nos Mandados de Segurancga, opinara a Procuradoria Geral da Republica pelo ndo
conhecimento do mandamus ou, no mérito, pela denegacdo da ordem, vez que a

Jurisprudéncia da Corte desde 1988 era pacifica de que o Parlamentar nao perde o mandato



78

por mudanga partidaria e, caso fossem concedidos os remédios constitucionais, que se
modulassem os efeitos somente para a proxima legislatura.
Quanto ao voto, pede-se vénia para se transcrever partes essenciais da ementa do MS

n°. 26.603/2007, a cargo da Relatoria do Ministro Celso de Mello:

[...] . - A essencialidade dos partidos politicos, no Estado de Direito, tanto mais se
acentua quando se tem em consideracdo que representam eles um instrumento
decisivo na concretizagdo do principio democratico e exprimem, na perspectiva do
contexto historico que conduziu a sua formacao e institucionalizagdo, um dos meios
fundamentais no processo de legitimacao do poder estatal, na exata medida em que o
Povo - fonte de que emana a soberania nacional - tem, nessas agremiacdes, o veiculo
necessario ao desempenho das fungdes de regéncia politica do Estado. As
agremiacoes partidarias, como corpos intermediarios que sio, posicionando-se
entre a sociedade civil e a sociedade politica, atuam como canais
institucionalizados de expressio dos anseios politicos e das reivindicacdes
sociais dos diversos estratos e correntes de pensamento que se manifestam no
seio da comunhio nacional.

A NATUREZA PARTIDARIA DO MANDATO REPRESENTATIVO TRADUZ
EMANACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL QUE PREVE O "SISTEMA
PROPORCIONAL"

. - O mandato representativo nao constitui projecio de um direito pessoal
titularizado pelo parlamentar eleito, mas representa, ao contrario, expressio
que deriva da indispensavel vinculacdo do candidato ao partido politico, cuja
titularidade sobre as vagas conquistadas no processo eleitoral resulta de
"fundamento constitucional auténomo', identificivel tanto no art. 14,§ 3°,
inciso V (que define a filiacdo partidaria como condicdo de elegibilidade)
quanto no art.45, "caput" (que consagra o 'sistema proporcional"),
da Constituicio da Repiblica

[...]

. - A ruptura dos vinculos de carater partidario e de indole popular, provocada
por atos de infidelidade do representante eleito (infidelidade ao partido e
infidelidade ao povo), subverte o sentido das instituicdes, ofende o senso de
responsabilidade politica, traduz gesto de deslealdade para com as agremiacées
partidarias de origem, compromete o modelo de representacio popular e
frauda, de modo acintoso e reprovavel, a vontade soberana dos cidadaos
eleitores, introduzindo fatores de desestabiliza¢do na pratica do poder e gerando,
como imediato efeito perverso, a deformagdo da ética de governo, com proje¢édo
vulneradora sobre a propria razdo de ser e os fins visados pelo sistema eleitoral
proporcional, tal como previsto e consagrado pela Constituicdo da Republica.

A INFIDELIDADE PARTIDARIA COMO GESTO DE DESRESPEITO AO
POSTULADO DEMOCRATICO

[...]

. - A repulsa jurisdicional a infidelidade partidaria, além de prestigiar um valor
eminentemente constitucional (CF, art.17,§ 1°"in fine"), (a) preserva a
legitimidade do processo eleitoral, (b) faz respeitar a vontade soberana do
cidadio, (c) impede a deformacdo do modelo de representacdo popular, (d)
assegura a finalidade do sistema eleitoral proporcional, (e) valoriza e fortalece
as organizacoes partidarias e (f) confere primazia a fidelidade que o Deputado
eleito deve observar em relacdo ao corpo eleitoral e ao préprio partido sob cuja
legenda disputou as eleicdes.

HIPOTESES EM QUE SE LEGITIMA, EXCEPCIONALMENTE, O
VOLUNTARIO DESLIGAMENTO PARTIDARIO

. - O parlamentar, ndo obstante faca cessar, por sua propria iniciativa, os vinculos
que o uniam ao partido sob cuja legenda foi eleito, tem o direito de preservar o
mandato que lhe foi conferido, se e quando ocorrerem situacdes excepcionais
que justifiquem esse voluntario desligamento partidario, como, p. ex., nos casos
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em que se demonstre "a existéncia de mudanca significativa de orientacio
programaitica do partido'" ou "em caso de comprovada perseguicio politica
dentro do partido que abandonou'" (Min. Cezar Peluso).

A INSTAURACAO, PERANTE A JUSTICA ELEITORAL, DE PROCEDIMENTO
DE JUSTIFICACAO

. = O Tribunal Superior Eleitoral, no exercicio da competéncia normativa que
lhe é atribuida pelo ordenamento positivo, pode, validamente, editar resolucio
destinada a disciplinar o procedimento de justificacio, instauravel perante 6rgao
competente da Justica Eleitoral, em ordem a estruturar, de modo formal, as fases
rituais desse mesmo procedimento, valendo-se, para tanto, se assim o entender
pertinente, e para colmatar a lacuna normativa existente, da "analogia legis",
mediante aplicagdo, no que couber, das normas inscritas nos arts. 3°a 7°da Lei
Complementar n° 64/90

[...]

INFIDELIDADE PARTIDARIA E LEGITIMIDADE DOS ATOS LEGISLATIVOS
PRATICADOS PELO PARLAMENTAR INFIEL.

A desfiliacdo partidaria do candidato eleito e a sua filiacdo a partido diverso
daquele sob cuja legenda se elegeu, ocorridas sem justo motivo, assim
reconhecido por 6rgio competente da Justica Eleitoral, embora configurando
atos de transgressdo a fidelidade partidaria - o que permite, ao partido politico
prejudicado, preservar a vaga até entdo ocupada pelo parlamentar infiel -, néo
geram nem provocam a invalidacio dos atos legislativos e administrativos, para
cuja formagdo concorreu, com a integracdo de sua vontade, esse mesmo parlamentar.
Aplicagdo, ao caso, da teoria da investidura funcional aparente. Doutrina.
Precedentes.

REVISAO JURISPRUDENCIAL E SEGURANCA JURIDICA: A INDICACAO
DE MARCO TEMPORAL DEFINIDOR DO MOMENTO INICIAL DE EFICACIA
DA NOVA ORIENTACAO PRETORIANA

[...]

. - Marco temporal que o Supremo Tribunal Federal definiu na matéria ora em
julgamento: data em que o Tribunal Superior Eleitoral apreciou a Consulta n°
1.398/DF (27/03/2007) e, nela, respondeu, em tese, a indagacio que lhe foi
submetida. [...] (BRASIL, 2008, p. 318 grifo nosso)

Do excerto acima sdo retiradas as seguintes conclusdes do julgamento: as
agremiacOes partidarias funcionam como elo entre os anseios dos cidaddos e a vida politica, o
mandato politico ndo compreende patrimonio pessoal do eleito, mas se vincula a necessaria
filiacdo partidaria e a proporcionalidade das elei¢des, segundo os artigos 14 §3°,V, 17,§1°, in
fine e 45, caput, todos da CRFB/1988.

Continua o voto a explicitar que a infidelidade partidaria quebra com o referido
vinculo, ofende o sistema proporcional e o senso de responsabilidade politica, caracteriza
deslealdade com as legendas de origem, além de comprometer com a representacao popular e
a vontade soberana dos cidaddos. Todavia, hd aqui algumas exce¢des a titularidade do
mandato pelo partido, havendo que se possibilitar — mediante procedimento administrativo
perante a Justica Eleitoral e assegurado o contraditorio e ampla defesa — a justificacdo da

saida do partido.
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O voto definiu, ademais, que o TSE devera expedir Resolu¢do acerca da matéria,
com base em seu poder regulamentar, cujo marco para o inicio da aplicagdo do julgado ¢ de
27 de margo de 2007, data em que o TSE respondeu a consulta formulada pelo PFL.

Os Mandados de Seguranga, da mesma forma como a resposta a consulta, ndo
tiveram julgamento unanime. No voto vencido do Ministro Joaquim Barbosa, este alegou
possuir duvidas se os partidos tradicionais estdo a altura de expressar a vontade e anseios da
sociedade planetaria. Ademais, como o titular derradeiro do poder é o povo, em nome de
quem agem os representantes, o Ministro ndo admite que a fonte de legitimidade do poder
esteja nos Partidos Politicos. Igualmente, ndo reconheceu resolver a questdo a luz de
principios implicitos, vez que o constituinte de 1988 disciplinou de forma consciente a
matéria, abandonando o regime de fidelidade do sistema ditatorial. Por fim, por mais que
Joaquim Barbosa comungue dos anseios em prol da moralizagdo politico-partidaria, ndo vé
como isso seria possivel no remédio impetrado.

Tal qual o voto vencido anterior, o Ministro Relator Eros Grau ndo considerou
possivel a “cassacdo” sumaria do mandato sem previsdo no art. 55 da Carta Magna, ndo
podendo ir além do que ela o permite compreender.

Como bem recordado por Guimaraens (2007), se se € possivel defender as decisdes
do TSE e STF por meio de principios implicitos e explicitos, o inverso ¢ também permitido,
falando-se da harmonia entre os poderes, da soberania popular, do Estado Democratico de
Direito, dentre outros.

Quanto ao resultado do julgamento, Ramos (2010) pontua dois aspectos em que peca
tal acorddo: de forma sistémica peca porque ndo se pretende que o Deputado expulso do
partido por ato de indisciplina possa permanecer no gozo de mandato representativo, em
detrimento da agremiacao — nao havendo aqui ato licito; e sob o aspecto historico peca porque
a Constituicdo de 1969 cuidava o desligamento voluntario como forma de infidelidade
partidaria e, portanto, trazendo um ato “licito” como causa de perda do mandato (RAMOS,
2010).

Em outro aspecto, 0 mesmo autor esclarece que a atuagdo do STF também extrapola
os limites impostos pelo sistema constitucional quanto as consequéncias da tese defendida: a
partir do principio da representagdo proporcional deveria o STF ter se limitado a declarar a
perda de mandato por desligamento do partido. Todavia, entendeu por bem disciplinar o
processo de perda de cargo eletivo e de justificacdo de desfiliacdo por meio de agdes
constitutivas, assegurando-se ampla defesa aos interessados, mediante situagdes exaustivas de

justas causas para a desfiliagdo (RAMOS, 2010).
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Ao julgar tais garantias constitucionais, a Corte Constitucional reviu, por maioria,
orientacao “vintenaria” (RAMOS, 2010, p. 249) do STF, que constava de julgados recentes

reafirmando a impossibilidade de assim decidir pela infidelidade partidaria.

3.1.2 A Resolug¢io TSE n°. 22.6010/2007 e flagrante inconstitucionalidade

Em que pesem tais alegagdes ndo majoritarias, o Tribunal Superior Eleitoral emitiu a
Resolucao n°. 22.610/2007, a qual disciplina o processo de perda de cargo eletivo, bem como
de justificacdo de desfiliagdo partidaria.

Contudo, alguns questionamentos sdo levantados acerca de seu surgimento e
conteudo: i) a retroatividade da modulagdo dos efeitos em Mandado de Seguranca e o
acolhimento na Resolugdo; ii) a fixagdo de competéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais e
do Tribunal Superior Eleitoral para as a¢des de justificacdo ou de perda do mandato eletivo,
em afronta ao artigo 121 da CRFB/1988; iii) a criagdo e a mescla de ritos preexistentes; iv) a
falta de previsdo recursal; v) a legitimidade ativa do Ministério Publico Federal; e vi) criacao
de direito eleitoral e processual.

De acordo com a ementa acima exarada, observou-se que o STF modulou os efeitos
da decisdo a fim de que fosse decretada a perda do mandato eletivo do infiel a partir da
consulta do TSE — em marco de 2007 para os cargos proporcionais € em outubro do mesmo
ano para os eleitos aos cargos majoritarios (MAIA, 2010). Em sua dissertagdo, a pesquisadora
infere que a modulacao de efeitos, prevista nos artigos 11 e 27 da Lei 9.868/1999, em sede de
Mandado de Seguranga consistiu em julgado paradigmatico, pois ndao previsto no
ordenamento afora o controle concentrado.

Reiterando tal pratica de ativismo judicial, Ramos (2010) aponta que a modulacdo
realizada pelo Supremo em relagdo ao direito dos partidos aos mandatos caberia apenas,
eventualmente, quando em matéria de controle de constitucionalidade em sistema de civil law
ou por for¢a da sangdo imposta (anulacdo) ou ainda de expressa previsdo constitucional
(sancdao de nulidade). Ainda para Ramos (2010, p. 255-256): ‘A modulagdo dos efeitos no
caso ¢ uma das manifestacoes mais prospectivas do ordenamento da common law cujos
precedentes guardam relacdo direta com uma das mais intensas criagdes normativas.”

Ainda, hd que se ressaltar que, sendo a Resolugdo considerada lei ordindria em

sentido material, opera a irretroatividade das leis, embora tenha sido atribuido efeito ex tunc



82

para abarcar fatos ocorridos a partir de 2007 (SANTOS, 2008). Desta forma, o artigo explora
que o efeito pretérito conjugado a inovagdo juridica da Resolugdo lesou o principio da
irretroatividade das leis e o da seguranga juridica, vez que a Jurisprudéncia da Corte Suprema
era pacifica para a inaplicabilidade da perda de mandato disposta no ato normativo infralegal.

Quanto ao procedimento adotado, de outro norte, o STF havia opinado acerca da
adocdo de analogia legislativa com os artigos iniciais da Lei de Inelegibilidades. Todavia,
Cerqueira e Cerqueira (2008) ressaltam que o TSE acabou por misturar o rito eleitoral da
Ac¢do de Impugnagdo de Registro de Candidatura (Lei Complementar 64/1990, artigos 3° a 7°)
e o dos Juizados Especiais Civeis (Lei 9.099/1995 quanto ao pedido de reconsideragao).

A competéncia fixada, por sua vez, ¢ atribuida ao Tribunal Superior Eleitoral e aos
Tribunais Regionais Eleitorais, dependendo do cargo eleitoral a ser discutido, consoante o art.
2° do ato normativo: “Art. 2° - O Tribunal Superior Eleitoral é competente para processar e
julgar pedido relativo a mandato federal; nos demais casos, ¢ competente o tribunal eleitoral
do respectivo estado.”

A esse respeito, Maia (2010) infere que o TSE nido complementou o sentido de lei
ordinaria federal, e sim provocou nova quebra de paradigma, vez que entendeu ser da Justica
Especializada Eleitoral a competéncia para solugdo de dissidios instrapartidarios, notadamente
atribuidos a Justica Comum. Santos (2008) vai ao encontro do afirmado e complementa que,
por se tratar de tema localizado no periodo pos-eleitoral, escapada das amarradas da Justica
Especializada que tem com a diplomacao do eleito o termo seu ad quem. Ramayana (2010)
esclarece que a competéncia da Justica eleitoral foi, entdo, prorrogada.

Além do novo entendimento acerca da jurisdi¢do, coube atribuir a competéncia de
forma equivocada, eis que o artigo 121 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
obriga a edi¢do de lei complementar, verbis: “Art. 121. Lei complementar dispora sobre a
organizacao e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.”

Sobre a matéria, Maia (2010) e Santos (2008) sdo unissonos em evidenciar a lesdo ao
retromencionado artigo constitucional, porquanto a violagdo ao principio da reserva legal de
lei com quérum qualificado (maioria absoluta, art. 69, da CRFB/1988). Ha, pois, a
inconstitucionalidade da Resolu¢ao em mais um quesito.

Ponto muito discutido, ademais, fora a inexisténcia de previsao recursal no texto do

art. 11 da Resolu¢do em comento, havendo somente o pedido de reconsideragcdo no prazo de
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48 horas, modificando-se em seguida o dispositivo para se permitir entdo o Recurso Ordinario
ou Especial ao TSE, consoante o art. 121, §4°, da Constituicao Federal®’.

A legitimidade ativa do Ministério Publico também ¢ questionada, porquanto seja
direito das legendas dispor sobre fidelidade, disciplina e penalidades, somente cabendo as
agremiagdes postular por causa de eleito infiel (MAIA, 2010).

Apesar da critica, ¢ explicita na Resolucdo a legitimidade ativa do Parquet em
ingressar com a a¢do em caso de inatividade do partido politico em propd-la no prazo de 30
dias: “Art. 1° §2° - Quando o partido politico ndo formular o pedido dentro de 30 (trinta) dias
da desfiliagdao, pode fazé-lo, em nome proprio, nos 30 (trinta) subseqiientes, quem tenha
interesse juridico ou o Ministério Publico eleitoral.”

Provéavel motivacdo acerca do artigo supra diz respeito a tentativa de barrar os
conchaves entre partido politico e candidato sobre a ndo postulagio em juizo em caso de
mudanga partidaria deste. Ora, dificultam-se acordos internos em que a grei acordaria em nao
propor agdo de perda de mandato eletivo para reaver o que lhe é de direito segundo a
Resolucdo. O impedimento decorre da possibilidade do Ministério Publico, entdo, entrar com
o pleito, restando ineficaz o acordado entre as partes.

Apesar da possivel motivacao legislativa, Maia (2010) € resoluta em expressar que a
faculdade de agir do 6rgdo ministerial no polo ativo da demanda no interesse do partido
politico viola a autonomia deste para dispor sobre matéria interna corporis™ e impde ao
partido situacdes contrarias ao seu interesse e conveniéncia.

Na pratica forense observa-se que, para escapar muitas vezes da iniciativa ministerial
ou de interessados outros, partidos ingressam com a respectiva acdo de perda de mandato
eletivo por infidelidade partiddria sem, contudo, instrui-la apropriadamente, fazendo
conchaves com o eleito para que este mantenha o cargo, sendo tal propositura julgada

improcedente pela Justi¢a Eleitoral. De outro norte, também, observa-se que nem sempre o

2T Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e
das juntas eleitorais. § 4° - Das decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente cabera recurso quando:

I - forem proferidas contra disposi¢do expressa desta Constitui¢do ou de lei; II - ocorrer divergéncia na
interpretacdo de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais; III - versarem sobre inelegibilidade ou expedigdo de
diplomas nas elei¢des federais ou estaduais; IV - anularem diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos
federais ou estaduais; V - denegarem "habeas-corpus”, mandado de seguranga, "habeas-data" ou mandado de
injungdo.

2 Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos: § 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizagdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 52, de 2006)
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representante do Ministério Publico ingressa judicialmente com o litigio, sendo mais corrente
o interessado juridico — suplente — requerer o mandato em juizo.

Os aportes até agora identificados dizem respeito quanto ao conteudo exposto na
Resolugao TSE n°. 22.6010/2007, notoriamente em relagcdo a disposi¢ao da retroatividade dos
efeitos juridicos para periodo anterior ao Mandado de Seguranga, a atribuicdo de competéncia
aos TREs e ao TSE por ato diverso de lei complementar e fora do periodo eleitoral, a
inexisténcia de previsao recursal num primeiro momento e a legitimidade do representante do
Ministério Publico em ingressar no polo ativo da demanda em caso de inagdo do Partido
Politico.

Passa-se agora, portanto, a analisar as consequéncias desses caracteres e as
implicagdes no ambito juridico.

Dentre os autores referenciados pelo trabalho, grande maioria critica de ativista a
postura levada a cabo pelo TSE na resposta a consulta formulada e a conformagdo desse
entendimento pelo STF. Ademais, apontam também para a inconstitucionalidade e ativismo
judicial da Resolugdo 22.610/2007 como forma de regulamentar os entendimentos superiores.

A esse respeito, Santos (2008) remete que o ativismo decorre da origem do
panorama, qual seja: quando o TSE e, depois, o STF positivaram os contornos da infidelidade
partidaria. Em seguida, Maia (2010) e Santos (2008) ressaltam também que o TSE abusou a
funcdo regulamentar — que encontra limites na matéria eleitoral e nos preceitos
hierarquicamente superiores — ¢ emendou a propria Carta Magna mediante Resolu¢do, sendo
tipico exemplo de ativismo judicial exercido em manifestacdo ordindria e ndo em sede de
controle abstrato de constitucionalidade.

Perez (2012) confirma o exposto acima ao inferir que tanto o STF, quando do
julgamento dos Mandados de Seguranga, quanto o TSE, no momento em que editara a
Resolucdo em comento, agiram de maneira ativista, porquanto criaram direito por meio da
substituicdo do Poder Legislativo pelo Judicidrio. Sobre o tema, Santos (2008, on-line)
explicita:

De fato, a leitura da Resolug@o TSE n° 22.610/07 ndo deixa dividas de que esta traz
normas gerais, abstratas, inovadoras e imperativas em matéria de direito eleitoral
(fixa hipoteses de justa causa para manutengdo do mandato) e processual (cria
hipodtese de revelia, estipula os legitimados ativos, prazos de manifestagdo das partes
e julgamento, estabelece irrecorribilidade das decisdes, etc.) sem, contudo, serem
validamente editadas pelo poder competente.

Dessa forma, pontua-se a imperiosa necessidade de se ampliar via processo

legislativo com o fito de se prever a perda do mandato do transfuga infiel.
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Essa ultima anélise tem como adeptos Sousa (2010) e Perez (2012), os quais nao tém
davidas de que a questao haveria de ser tratada em reforma politica instaurada perante o Poder
Legislativo, por meio de debates inerentes 8 Emenda Constitucional, com a posterior inser¢cao
no dispositivo régio. Contudo, como tal providéncia ndao fora adotada até entdo pelo
Congresso, impulsionou-se a indevida usurpacao da fun¢do legislativa pelo Judiciario a fim
de moralizar a politica (PEREZ, 2012).

Reforgando o rol de favoraveis a alteragdo legislativa, Ramos (2010) ¢ resoluto ao
escrever que a infidelidade deve ser tema constante na agenda de reforma politica, sendo
imprescindivel a intervengcdo do Poder Constituinte revisional (a quem compete ampliar a
hipdtese de perda de mandato eletivo) e do legislador ordinario — incumbido do procedimento
legal aplicavel.

Realizou-se, portanto, verdadeira reforma ao se reinserir a fidelidade partidaria
vigente na Constituicao do periodo ditatorial.

Nao ¢ preciso muito esfor¢o, no entender de Ramos (2010), para perceber que a
Justica Eleitoral construiu inteiramente a perda de mandato por desfiliacdo partidaria, ndo se
conformando com a forga prescritiva do principio da representagdo partidaria proporcional. A
bem da verdade, a interpretacdo do principio ndo comportaria entendimento para além da
observancia da propor¢do entre o numero de vagas legislativas e a votagdo obtida pelas
agremiagdes na forma do quociente partidario, devendo maiores implicincias serem
motivadas por meio de criagdo legislativa.

Desta forma, Cerqueira e Cerqueira (2008) e Sousa (2010) ressaltam motivos
diversos para a inconstitucionalidade do ato normativo, quais sejam: inova¢do no
ordenamento juridico em matéria de direito eleitoral e processual; violagdo ao principio do
contraditorio e da ampla defesa; usurpagdo da competéncia do art. 22, I, da CRFB/1988 que
dispoe ser competéncia privativa da Unido legislar sobre tais matérias; violacao aos principios
da separagdo de poderes, da legalidade o que caracteriza ativismo judicial de carater
jurisdicional (neste sentido, vide topico 1.1.1 da Monografia).

E mais: os autores Cerqueira e Cerqueira (2008) apontam que, na Consulta n°. 1.714
e n°. 1.720 de 2009, o TSE ampliou o alcance da Resolucao 22.610/2007 para aplica-la aos
casos de suplentes transfugas no exercicio de mandato eletivo proporcional ou majoritario e
que nao ¢ possivel autorizar os eleitos a deixarem o partido sem a perda de mandato.

Todos os questionamentos levantados no que dizem respeito ao ativismo judicial

quando da resposta a Consulta pelo TSE e da decisdo do Supremo bem como quanto a
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inconstitucionalidade da Resolucdo n°. 22.610/2007 ndo escaparam novamente da decisdo do

Supremo Tribunal Federal.

3.1.3 Acoes Diretas de Inconstitucionalidade: reiterada conivéncia do STF

A par dessas questdes, o STF foi instado a se manifestar acerca da
constitucionalidade do ato normativo do TSE, em especial nas Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade de n°. 3.999 e n°. 4.086 relatadas pelo Ministro Joaquim Barbosa. A
primeira, conforme Relatério da ADIn, foi ajuizada pelo Partido Social Cristdo, enquanto esta
pelo Procurador Geral da Republica.

Os argumentos pela procedéncia da exordial afirmaram, em breve sintese, que: i) o
art. 2° da Resolugdo, ao atribuir a competéncia ao TSE e aos TRES, violou reserva de lei
complementar para definir as aptiddes da Justica Eleitoral (art. 121, CRFB/1988); ii) houve
usurpacao de competéncia do Legislativo e do Executivo para dispor sobre matéria eleitoral
(artigos 22, 1, 48 e 84, IV, da CRFB/1988); iii) ao estabelecer normas processuais (provas,
prazo de resposta, revelia, direitos da defesa, julgamento antecipado da lida, 6nus da prova), a
Resolucdo violou os mesmos dispositivos acima; iv) o texto impugnado vai contra os
precedentes do STF no que tange a atribui¢cdo do Ministério Publico como terceiro interessado
para postular a perda do cargo (artigos 128, §5° e 129, IX, da CRFB/1988), bem como
inexiste autorizag¢do para o suplente postular, em nome proprio, o mandato que pertenceria ao
Partido; e v) ocorreu afronta ao principio da separacdo de poderes (artigos 2° e 60,§4°, III, da
CRFB/1998).

Ao final, julgada improcedente, por maioria de votos, e sendo o pedido de declaragdo
de inconstitucionalidade desprovido, considerou-se a Resolug¢do, portanto, dentro dos
conformes régios. Sousa (2010) esclarece que o posicionamento adotado no instituto da
fidelidade partiddria fora o maximalista dado que afirmou o Relator pouco adiantar o STF
reconhecer o dever de fidelidade se ndo confirmasse instrumento legal para assegura-lo —
embora excepcional e temporario — devendo o poder normativo do TSE receber amparo na
circunstancia do STF ter reconhecido a perda do mandato em certos casos.

Segue a ementa do julgado para os devidos esclarecimentos:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCOES DO
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DISCIPLINA
DOS PROCEDIMENTOS DE JUSTIFICACAO DA DESFILIACAO PARTIDARIA
E DA PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE PARTIDARIA.

1. Agdo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra as Resolugdes 22.610/2007 e
22.733/2008, que disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo de justificacdo
da desfiliagdo partidaria.

2. Sintese das violagdes constitucionais argiiidas. Alegada contrariedade do art. 2° da
Resolugdo ao art. 121 da Constituigdo, que ao atribuir a competéncia para examinar
os pedidos de perda de cargo eletivo por infidelidade partidaria ao TSE e aos
Tribunais Regionais Eleitorais, teria contrariado a reserva de lei complementar para
definicdo das competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais (art. 121 da
Constituicdo). Suposta usurpacdo de competéncia do Legislativo e do Executivo
para dispor sobre matéria eleitoral (arts. 22, I, 48 e 84, IV da Constitui¢do), em
virtude de o art. 1° da Resolugdo disciplinar de maneira inovadora a perda do cargo
eletivo. Por estabelecer normas de carater processual, como a forma da petigdo
inicial ¢ das provas (art. 3°), o prazo para a resposta ¢ as conseqiiéncias da revelia
(art. 3° caput e par. un.), os requisitos e direitos da defesa (art. 5°), o julgamento
antecipado da lide (art. 6°), a disciplina e o 6nus da prova (art. 7°, caput e par. Un.,
art. 8°), a Resolug@o também teria violado a reserva prevista nos arts. 22, I, 48 e 84,
IV da Constitui¢do. Ainda segundo os requerentes, o texto impugnado discrepa da
orientagdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal nos precedentes que inspiraram a
Resolugdo, no que se refere a atribui¢do ao Ministério Publico eleitoral e ao terceiro
interessado para, ante a omissdo do Partido Po litico, postular a perda do cargo
eletivo (art. 1°, § 2°). Para eles, a criacdo de nova atribuicdo ao MP por resolugéo
dissocia-se da necessaria reserva de lei em sentido estrito (arts. 128, § 5° ¢ 129, IX
da Constitui¢do). Por outro lado, o suplente ndo estaria autorizado a postular, em
nome proprio, a aplicacdo da sang¢@o que assegura a fidelidade partidaria, uma vez
que o mandato "pertenceria" ao Partido.) Por fim, dizem os requerentes que o ato
impugnado invadiu competéncia legislativa, violando o principio da separagdo dos
poderes (arts. 2°, 60, § 4°, I1I da Constitui¢do).

3. O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento dos Mandados de
Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existéncia do dever
constitucional de observancia do principio da fidelidade partidaria. Ressalva do
entendimento entio manifestado pelo ministro-relator.

4. Nao faria sentido a Corte reconhecer a existéncia de um direito
constitucional sem prever um instrumento para assegura-lo.

5. As resolugcdes impugnadas surgem em contexto excepcional e transitorio, tio-
somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade
partidiaria enquanto o Poder Legislativo, 6rgao legitimado para resolver as
tensdes tipicas da matéria, nio se pronunciar.

6. Sao constitucionais as Resolucdes 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal
Superior Eleitoral. A¢do direta de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada
improcedente (BRASIL, 2009, p. 99, grifo nosso).

Os votos vencidos ficaram a cargo do Ministro Marco Aurélio Farias de Melo e do
Ministro Eros Roberto Grau. Ha que se fazer um adendo para o fato de que Joaquim Barbosa,
embora voto vencido quando dos Mandados de Seguranca n°. 26.602 e seguintes, considerou
a ADIn procedente, vez que se referia ao alcance do poder normativo do TSE, o qual entendeu
regular por ser extraordinario e excepcional (até que o Legislativo promulgasse lei sobre o
tema — o que, até hoje, ndo fora feito).

Para Eros Grau a Resolu¢do detinha multiplos facetes inconstitucionais, conforme

propunham os autores, mencionando o Ministro que as instru¢cdes e as providéncias



88

normativas sdo analogas aos decretos e aos regulamentos baixados pelo Presidente da
Republica para a fiel execugdo de lei e, por isso, ndo podem inovar no ordenamento juridico.

Nao conhecendo da agdo, o Ministro Marco Aurélio afirmou descaber ao TSE
normatizar no ambito do processo e do direito eleitoral substancial, ndo havendo falar em ato
normativo e abstrato autdonomo da Justica Eleitoral, tendo, apenas, reproduzido o que se ha
em leis aprovadas pelo Congresso Nacional.

Conclui Ramos (2010) que o uso continuado da expressdo “o mandato pertence ao
partido” ndo implica na possibilidade de regular a matéria complexa por meio de decisdes de
oportunidade politico-institucional até porque, a rigor, a Constitui¢ao estabelece pertencé-lo
ao parlamentar eleito ainda que cancelada a filiagao partidaria, ndo podendo ser destituido,
salvo as hipdteses previstas na propria Carta Magna. Nesse sentido, o Professor aponta que
embora se entendam as razdes do julgamento, ndo se pode justificar tal decisdo ativista.

Ante o exposto, ha a percep¢do de que a tematica € conturbada e perpassa diversos
julgados pelas Cortes Superiores. O imbroglio teve inicio quando, apds consulta de agente
politico, o TSE respondeu que o mandato eletivo do congressista trAnsfuga pertenceria ao
partido e ndo ao eleito. Em seguida, ainda em 2007, ampliou-se o dever de fidelidade aos
cargos majoritarios.

Vé-se que, com tal decisdo, surgiram pretensdes no Congresso Nacional, fazendo
com que os Presidentes das Casas devessem se manifestar sobre pedidos de manuten¢do do
mandato para o partido em face do infiel. Diante desse cenario, houve a impetracdo de
diversos Mandados de Seguranca na Corte Suprema a fim de se reconhecer esse novo direito.

Os remédios constitucionais impetrados, apesar de muitos ndo terem sido
conhecidos, deram inicio a nova decisdo do STF, que rompeu com o antigo entendimento de
que a Constituigdo ndo previa a possibilidade de perda de mandato eletivo por conta da
taxatividade do seu artigo 55. Para tal conclusao, a maioria do plenario se valeu de principios
implicitos contidos tanto na legislagdo constitucional quanto na ordinaria para concluir de que
pertencem aos partidos politicos os mandatos. Assim agindo, determinaram ao TSE que
editasse o ato normativo proprio para regular o novo direito surgido, modulando-se os efeitos
retroativamente para a resposta as Consultas eleitorais em 2007.

Finalmente, a caminhada se encerra com a celeuma juridica de ser a Resolu¢ao TSE
n°. 22610/2007 inconstitucional por violar uma série de regramentos contidos na Lei Maior,
dentre eles: separagdo de poderes, legalidade, competéncia privativa da Unido para legislar
sobre direito processual e eleitoral, reserva de lei complementar para dispor acerca da

competéncia da Justica Eleitoral, novas atribui¢des do Ministério Publico, dentre outros.
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Julgada improcedente a Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade, a Resolucao
22.610/2007 trouxe consigo intensos desgastes entre o Congresso Nacional e o Judiciario. Um
leading case demostra explicitamente as tensdes entre esses Poderes: trata-se do Caso Walter
Brito, primeiro Deputado Federal cassado por infidelidade (CERQUEIRA; CERQUEIRA,
2008).

Ainda consoante os autores, a Camara de Deputados se recusava a determinar a
perda do mandato com fulcro na exigéncia da “ampla defesa” garantida no Legislativo — art.
55, §3° da CRFB/1988. Entendeu o STF, todavia, que ndo ha falar em nova fase de defesa,
vez que o Legislativo ndo ¢ um “supertribunal de exce¢do” o qual aprecia a matéria para além
da coisa julgada. Chegou a tamanha discussdo que o TSE ordenou trés vezes o afastamento do
cargo de Walter Brito e o Supremo também confirmou a perda, independentemente da

publicagdo de acordao, sem, contudo, haver o cumprimento da ordem.

3.2 RESOLUCAO TSE N°. 23.376/2012: PRESTACAO DE CONTAS DE CAMPANHA®

A inconstitucionalidade da Resolugdo n°. 23.376/2012 inicia ao se relembrar que, até
o dia 5 de marco do ano da elei¢do, o Tribunal Superior Eleitoral pode expedir as instrucdes
necessarias para a fiel execu¢do de lei — sobre a discutivel competéncia regulamentar da
Justica Eleitoral, vide o Subcapitulo 2.1 “A Competéncia da Justiga Eleitoral em expedir
Resolucdes, Principio da Legalidade e Reserva de Lei”.

Nas elei¢des municipais de 2012, quisera o TSE reeditar dispositivo inovador trazido
na Resolugdo de 2008 e ndo repetido nas instrugdes de 2010: inserir via ato normativo a
necessidade de aprovacdo judicial das contas de campanha para se conseguir a quitagcdo
eleitoral (certiddo negativa de débitos), uma das condicdes de elegibilidade exigidas pela Lei

9.504/97, como informa o dispositivo legal:

Art. 11. Os partidos e coligacdes solicitardo a Justi¢a Eleitoral o registro de seus
candidatos até as dezenove horas do dia 5 de julho do ano em que se realizarem as
eleigdes.

§1° O pedido de registro deve ser instruido com os seguintes documentos:

VI - certiddo de quitacgdo eleitoral;

* O presente topico fora objeto de estudo anterior custeado pelo CNPq por meio do Programa Institucional de
Bolsas de Iniciagdo Cientifica (PIBIC) intitulado “O Ativismo no Judiciario Eleitoral: contribui¢des criticas
sobre a aplicagdo da Resolugdo TSE n. 23.376/2012”, o qual foi publicado em co-autoria com o Professor Dr.
Orides Mezzaroba e aprofundado na presente monografia.
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§ 7° A certiddo de quitaciio eleitoral abrangera exclusivamente a plenitude do
gozo dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a
convocacgdes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito, a
inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral e ndo
remitidas, e a apresentacdo de contas de campanha eleitoral. (BRASIL, 1997,
grifo nosso)

Nao bastasse a ampliagao do rol de condigao de elegibilidade de modo reflexo e nao
ancorado por lei ordinaria (como obriga o art. 14, §3°, da CRFB/1988: Sao condi¢des de
elegibilidade, na forma da lei...), ver-se-a que o TSE estava inclinado a retroagir os efeitos da
sancdo criada para abranger as prestacdes de contas desaprovadas em 2010, valendo-se do
bordao “tais requisitos sdo auferidas no momento do registro”, o que, a seu turno, seria capaz
de sobrepujar a seguranca juridica das relagdes decididas no pleito passado.

O impasse terminou, enfim, por acatar pedido de reconsideragao formulado por
diversos partidos que vislumbravam nova medida de ativismo judicial levada a cabo pelo
TSE. Um dos motivos, quicd, para a retratacdo judicial veio justamente da resposta dado pelo
Congresso Nacional ao tramitar com urgéncia Projeto de Lei que acabaria de vez com tal

entendimento. Para o momento, imperiosa a analise das tratativas iniciais da instrucao.

3.2.1 Marcha Processual da Instru¢ao n°. 154264: o dever de prestar contas

Em breve sintese, no dia 22 de setembro de 2011, a presente Instrucao foi
protocolizada no Tribunal Superior Eleitoral e distribuida para o gabinete do Ministro Relator
Arnaldo Versiani, o qual elaborou minuta do ato normativo que seria posteriormente debatida
em plendrio, inferindo que a aprovagdo de contas ndo influenciaria a quitagdo eleitoral,
compreendendo esta apenas sua apresentacao a Justica.

ApoOs submeter ao plenario a proposta de Instrugdo em 14 de fevereiro de 2012, pediu
vista o Ministro Gilson Dipp que, em seguida, votou pela aprovacao total da Resolugdo do
modo como estava. Ato continuo, outro pedido de vista veio da Ministra Nancy Andrighi, que
apresentou seu voto no dia 1° de marco de 2012, momento em que o Tribunal Superior
Eleitoral, na pauta administrativa, por maioria de votos, acatou o voto divergente de Nancy

Andrighi, vencidos Relator, Ministro Gilson Dipp e Ministro Marcelo Ribeiro™".

 Para assistir a votagio na integra:  <http://www.youtube.com/watch?v=f17QzgVNxO0>,

<http://www.youtube.com/watch?v=_CGc7LIM-Fo>, < http://www.youtube.com/watch?v=EmwLbLMErJ0> e
<http://www.youtube.com/watch?v=kr2-2EnUy7M>. Acesso em: 20 de janeiro de 2013.
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A Resolugdo regulou a arrecadagdo e os gastos de recursos por partidos politicos,
candidatos e comités financeiros e, ainda, a prestagdo de contas nas elei¢cdes de 2012 — o
ultimo, objeto do presente estudo. Assim, antes de se adentrar na Resolugdo em si, ¢ valioso
perpassar breve esboco acerca da prestacdo de contas das campanhas eleitorais impostas a
todos os concorrentes, cujo dever fora objeto de contenda no TSE.

Desta forma, hd que se esclarecer que a prestacdo de contas de campanha a ser
estudada se trata de questdo completamente diversa da inelegibilidade por rejeicao de contas
relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas, a qual resta insculpida no art. 1°, 1, ‘g’,
da Lei Complementar 135/10 (Lei da Ficha Limpa). Para que esta se dé, consoante Cerqueira
e Cerqueira (2008), ¢ necessario inicialmente que o administrador esteja no exercicio de cargo
ou fun¢ao publica — como Prefeitos, Presidentes da Camara Municipal, Secretarios de Estado,
Presidente da Republica, Governadores. Assim, qualquer pessoa que tenha exercido tal
atividade devera prestar contas de seu mandato, a ser aprovada pelo Legislativo.

Questao diversa, contudo, ¢ o dever de prestar contas que todos os aspirantes aos
cargos eletivos devem prestar ao longo do processo eleitoral’’ e apos as eleicdes. Tais
prestacdes sdo feitas consoante o artigo 28 e seguintes da Lei 9.504/97, podendo recair o
dever de remeter a Justica Eleitoral despesas, receitas e recibos aos proprios candidatos ou aos

comités financeiros, conforme o dispositivo:

Art. 28. A prestacdo de contas sera feita:

I - no caso dos candidatos as eleicdes majoritarias, na forma disciplinada pela Justica
Eleitoral;

II - no caso dos candidatos as eleigdes proporcionais, de acordo com os modelos
constantes do Anexo desta Lei.

§ 1° As prestagdes de contas dos candidatos as eleigdes majoritarias serdo feitas por
intermédio do comité financeiro, devendo ser acompanhadas dos extratos das contas
bancarias referentes a movimentagdo dos recursos financeiros usados na campanha e
da relag@o dos cheques recebidos, com a indicagdo dos respectivos numeros, valores
e emitentes.

§ 2° As prestagdes de contas dos candidatos as eleigdes proporcionais serdo feitas
pelo comité financeiro ou pelo proprio candidato (BRASIL, 1997).

Verifica-se que, enquanto a prestacdo de contas da gestdo provém da vitéria nas
urnas e do dever do eleito transparecer sua accountability (PITKIN, 1972), implicando em

inelegibilidade no caso de rejeigdo; a apresentagdo das contas de campanha se insere no

3! Como determina o artigo 28, § 4% da Lei 9.504/97: Os partidos politicos, as coligacdes e os candidatos sio
obrigados, durante a campanha eleitoral, a divulgar, pela rede mundial de computadores (internet), nos dias 6 de
agosto e 6 de setembro, relatorio discriminando os recursos em dinheiro ou estimaveis em dinheiro que tenham
recebido para financiamento da campanha eleitoral, e os gastos que realizarem, em sitio criado pela Justica
Eleitoral para esse fim, exigindo-se a indicagao dos nomes dos doadores e os respectivos valores doados somente
na prestagdo de contas final de que tratam os incisos III e IV do art. 29 desta Lei.
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conceito de quitacdo eleitoral, requisito de elegibilidade, podendo sua desaprovacdo ensejar as
penalidades do art. 30-A da Lei das Elei¢des, quais sejam: negado diploma ao candidato, ou
cassado, se ja houver sido este outorgado.

O dever em comento consiste, portanto, em determinacao legal de que ao fim das
elei¢des os candidatos e/ou os comités financeiros processem na Justica Especializada
arrecadacdo e gastos efetuados com a campanha aos cargos eletivos, que, do contrario, seria
impossivel averiguar irregularidades como a obteng@o de recursos de fontes vedadas, abuso de
poder econdmico, dentre outros desvios (GOMES, 2010).

Quanto a marcha processual da prestacao de contas, a lei exige pré-disponibilizagao
de relatérios nos dias 6 de agosto e 6 de setembro por meio da internet, em sitio criado pela
Justiga Eleitoral para esse fim (artigo 28, §4°, Lei 9.504/97).

Afora tais prévias pelo sistema mundial de computadores, finda a realizagdo das
eleicdes as contas deverdo ser encaminhadas ao Juizo Eleitoral pela pessoa responséavel, o
qual, nas elei¢cdes majoritarias, ¢ o comité financeiro e, nas eleigdes proporcionais, poderdo
presta-las o proprio candidato ou o comité (artigo 28, da Lei 9.504/97).

Iniciado tal processo administrativo perante o Juizo competente (onde muitas vezes
existe o convénio com cursos superiores de Contabilidade para aferi¢do da regularidade), a
Justica Eleitoral decidird consoante uma das possiveis declaracdes abaixo (artigo 30 da Lei
9.504/97: a) se regular, “aprovada”; b) se presentes falhas que nao comprometam a
regularidade, “aprovada com ressalvas”; c¢) no caso de falhas comprometedoras da
normalidade, “desaprovadas”; e d) se ndo enviadas, “ndo prestadas”.

Em se tratando da inclusdo da prestagdo de contas como requisito para a plena
quitacgdo eleitoral, Schlickmann (2007) assevera que a mesma foi incluida neste conceito ja no
pleito de 2004 por meio de Resolucao do TSE, em que candidatos que ndo apresentavam suas
contas (que seriam entdo julgadas pelo magistrado como ‘nao apresentadas’) eram impedidos
de obterem a certiddo de quitacdo eleitoral durante o0 mandato para o qual concorreram.

Nos estudos de Schlickmann (2007, p. 245-246, grifo nosso), infere-se que tal

inclusdo teve respaldo no voto vista do Ministro Fernando Neves:

O eminente Corregedor-Geral Eleitoral entende estar quite com a Justi¢a Eleitoral
aquele que tenha regularmente exercido seu direito de voto ou justificado a falta,
tenha obedecido a qualquer convocagdo para auxiliar nos trabalhos eleitorais e nao
tenha multa pendente de pagamento relacionada a sangdo aplicada com base na
legislag@o.

Concordo com Sua Exceléncia, mas vou um pouco além, pois entendo que
também a nio-apresentacdo de contas relativas a campanha eleitoral é
obstaculo a obtencao de certidao de quitacio eleitoral.
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A obrigacio de prestar contas é prevista no art. 28 da Lei 9.504/97, e, se elas
nio sio prestadas, nio ¢é possivel considerar que o candidato cumpriu suas
obrigacdes com a Justica Eleitoral, ou, em outras palavras, que esta apto a
receber certidiao de quitacio eleitoral.

Se ¢ certo que a rejeicdo das contas ndo implica san¢do imediata, podendo, apenas,
servir de fundamento para acdes subsequentes, penso que ndo ¢ menos certo que o
candidato que ndo apresentar contas estard em mora e, consequentemente, nio
podera obter certiddo de quitagdo eleitoral no periodo do mandato para o qual
concorreu.

Por isso, proponho acrescer essa condigdo para a expedi¢do de certiddo de quitacdo
eleitoral.

O excerto repisado infere que a época, antes da minirreforma de 2009 que inseriu a
apresentacdo de contas como elemento para a quitagdo eleitoral, ja havia entendimento do
TSE acerca da questdo, sendo a obrigacdo de apresentar as contas um dos requisitos para estar
quite com a Justica Eleitoral.

Nas resolugdes expedidas pelo e. TSE de n°. 21.823/2004 e n°. 22.715/2008 a
conclusdo a que chegara o ministro fora inserida consoante os seguintes dizeres: “A nao
apresentacao de contas impede a obtengdo de certiddo de quitagcdo eleitoral no curso do
mandato ao qual o interessado concorreu”.

Frise-se que o panorama acima circundou somente a ndo apresentacao de contas, o
que ja poderia ser considerado ativismo judicial por parte do TSE, visto que tal entendimento
sO restou normatizado na Lei n°. 12.034 de 2009.

Apesar do ativismo inicial, o Congresso deu respaldo aos atos normativos expedidos
em 2004 e 2008 e incluiu tal normativa pela minirreforma eleitoral, inserindo-se que a ndo

prestacdo de contas de campanha também ocasionava mora com a justica eleitoral, in verbis:

Art. 11. Os partidos e coligacdes solicitardo a Justica Eleitoral o registro de seus
candidatos até as dezenove horas do dia 5 de julho do ano em que se realizarem as
eleigdes.

§ 1° O pedido de registro deve ser instruido com os seguintes documentos:

VI - certiddo de quitagao eleitoral;

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

Desta forma, para que se possa concorrer a mandato eletivo qualquer, imperioso o
preenchimento de requisitos denominados condi¢des de elegibilidade e que o pretenso

candidato ndo incida em nenhuma causa de inelegibilidade (MORAES, 2009).
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A contenda na Resolugdo 23.376/2012 diz respeito a condicdo de elegibilidade do
cidaddo em pleitear mandatos politicos desde que preenchidos todos os requisitos legais,
dentre os quais a quitagdo eleitoral — consoante o art. 11, §1°, VI, da Lei das Eleicdes.

Ramayana (2010) faz breve apanhado da situagdo fatica no ordenamento eleitoral
antes da entrada em vigor da referida lei em 2009: havia o descumprimento em massa do
dever de prestar contas pelos candidatos perdedores — visto que os vitoriosos necessitavam ter
suas contas apresentadas e julgadas antes da diplomagdo (artigo 30, §1°, da Lei 9.504/97). Por
conta do inadimplemento dos ndo eleitos, imp0Os-se san¢do severa: a ndo apresentacdo das
contas perante a Justica Eleitoral acarreta falta de condicao de elegibilidade.

Ao ler a reforma eleitoral com atengdo redobrada, observa-se que o §7°, do artigo 11
menciona exclusivamente, nesses termos, a apresentacdo de contas como um dos elementos a
ser observado na quitacdo eleitoral, sem que se faga qualquer mengdo ao fato de, em sendo
apresentadas, julgue o Juizo pela sua desaprovacao.

Essa especificidade da lei eleitoral ndo conseguiu surtir o efeito esperado, eis que
atualmente os candidatos ndo eleitos apresentam as contas apenas com o fito de escapar das
sangdes legais, instruindo o processo administrativo de forma precaria e sem os documentos
necessarios para uma correta analise da movimentacdo financeira de campanha. Diversos
problemas sdo detectados nessas demandas que visam a fugir da pena cominada, como:
inexisténcia de conta especifica, de CNPJ, de recibos ou de movimentagdes claras, os quais
levam a impossibilidade de se considerar regular o processo, mesmo que com ressalvas.

Certos julgamentos chegam, at¢é mesmo, a ndo considerarem prestadas as
contabilidades protocolizadas sem nem sequer apresentarem documentos essenciais para a
elucidagdo do caso. Neste sentido ¢ o entendimento de Dias Toffoli, para quem as contas

apresentadas de maneira fajuta deveriam ser consideradas nao prestadas (CRUZ, 2012).

3.2.2 A aprovaciao da Resolucao n°. 23.376/2012: ativismo judicial as claras

Percebendo que a reforma eleitoral ndo detivera grandes modificagcdes substanciais
na forma com que candidatos encaravam a prestacdo de contas, a Justica Eleitoral decidiu
moralizar tal cendrio por meio de sua propria atribuigdo, tida até mesmo por inconstitucional,

valendo-se das resolucdes para tanto.
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Neste sentido, a Resolugdo n°. 23.376/2012 foi aprovada por maioria, consoante o
voto divergente da Ministra Nancy Andrighi, o qual destoou do relator ao reviver a aprovacao
de contas de campanha como requisito para obtengdo da certidao eleitoral. O estudo ira trazer
fundamentos e razoes levantados durante a pauta da Instrugdo n°. 154264.

Na sessao plenaria do dia 28 de fevereiro de 2013, apos o voto do Ministro Relator
na plenaria administrativa anterior, o Ministro Gilson Dipp destacou ser cristalina a lei
eleitoral ao afirmar que a quitacdo abrangerd de forma exclusiva tdo-s6 a apresentagdo de
contas de campanha eleitoral. O voto elencou, em seguida, duas situagdes nas quais o TSE se
deparou com o tema da quitagdo eleitoral: primeiramente, no PA 5945900/2010, concluira,
por maioria apertada, que ndo bastava a apresentacao de contas de campanha para estar em
dia com a Justica Especializada, sendo exigida também a sua aprovacdo. Ocorre que, em
2010, ao enfrentar um dos primeiros casos nas elei¢des daquele ano, no RESP 442363/2010,
mudou o Tribunal de entendimento, novamente por maioria, votando no sentido de que a
minirreforma de 2009 trouxe novas regras de quitacdo eleitoral que ndo a aprovacdo das
contas.

Outrossim, Gilson Dipp vislumbrou suportes éticos para a conduta do TSE quando
da primeira decisdo, mas ndo consegue superar o texto expresso da lei, por tratar-se de norma
restritiva e exaustiva (numerus clausus), acompanhando no todo o segundo entendimento do
Tribunal e o voto do relator.

Em seguida, pediu vénia a Ministra Nancy Andrighi para analisar os autos, apds a
votacdo parcial dos dois Ministros em desfavor da moralizagdo politica por meio de ato
infralegal.

Em seu entender, havendo que se decidir pelo alcance do termo “apresentacdo” no
dispositivo, a Ministra reiterou o apanhado histérico delineado: numa primeira interpretagao
deste paragrafo, decidiu o TSE, por 4x3, que para estar quite com a justi¢a eleitoral nao
bastava a mera apresentacdo das contas, mas sim a sua aprovagdo. Posteriormente, com nova
composicao, o TSE, também por maioria minima, reviu seu entendimento, inferindo que a
certiddo de quitacdo poderia ser obtida independente da aprovacdo das contas de campanha.

Finalmente, no julgamento do PA 594-59°%, a Ministra foi adepta da interpretagio sistematica

2 PROCESSO ADMINISTRATIVO. QUITACAO ELEITORAL. LEI 12.034/2009. DEVER DE PRESTAR
CONTAS A JUSTICA ELEITORAL. ARTS. 14, § 9°, E 17, II, AMBOS DA CONSTITUICAO.
INTERPRETACAO SISTEMATICA. MERA APRESENTACAO DAS CONTAS. INSUFICIENCIA.
NECESSIDADE DE APROVACAO DAS CONTAS. SOLICITACAO RESPONDIDA. I — A exegese das
normas do nosso sistema eleitoral deve ser pautada pela normalidade e a legitimidade do pleito, valores nos
quais se inclui o dever de prestar contas a Justiga Eleitoral, nos termos dos arts. 14, § 9°, e 17, III, ambos da
Constituicdo. II — Nao se pode considerar quite com a Justiga Eleitoral o candidato que teve suas contas
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a qual afirmou que o termo “apresentacdo” abrange também o requisito da aprovagdo das
contas de campanha eleitoral.

Com o voto de Nancy Andrighi em 2012, tentou-se moralizar novamente as elei¢des
ao inserir artigo que ampliava o rol de exigéncias para a quitacdo eleitoral, prevendo-se
também a aprovagao de contas. Houve a ressurei¢ao do §3°, artigo 41, da Resolugao TSE n°.

22.715 de 2008, acrescentando-o ao artigo 52 da de 2012, verbis:

Sem prejuizo do disposto no § 1°, a decis@o que desaprovar as contas de candidato
implicara o impedimento de obter a certiddo de quitagdo eleitoral durante o curso do
mandato ao qual concorreu.

A sua inserc¢do, no entender da Ministra, ndo implicaria ofensa a lei, coadunando-se
com a lisura do processo eleitoral, pois ndo se pode considerar quite com a Justica Eleitoral o
candidato que teve as contas desaprovadas, retirando a razao de existir deste procedimento.
Desta forma, o candidato que fora negligente e ndo cumprira com seus deveres nao poderia ter
a mesma consequéncia daquele que agiu com zelo.

Quanto aos outros Ministros, Carmen Lucia referendou Nancy Andrighi, juntamente
com Marco Aurélio, o qual ndo conseguia conceber o ato formal (a apresentacao das contas)
sem se atentar para a consequéncia do mesmo (a aprovagdo), nao bastando o protocolo de
processamento para obter a quitagdo eleitoral. Lewandowski também sufragou o voto vista
divergente, terminando a votacdo em 4x3. Assim, inseriu-se o referido dispositivo na
Resolucdo 23.376/2012.

Vencido, o Ministro Marcelo Ribeiro inferiu que na Resolugdo das eleigoes de 2010
constou de forma expressa que somente a falta de apresentagdo das contas geraria a falta de
quitacao eleitoral, tratando-se de regra instituida pelo proprio TSE, por maioria de 4x3. Com a
presente atitude, todavia, o Tribunal estaria mudando seu proprio entendimento e colocando

em xeque o principio da seguranca juridica.

desaprovadas pelo 6rgdo constitucionalmente competente. III — Para os fins de quitacdo eleitoral sera exigida,
além dos demais requisitos estabelecidos em lei, a aprovagdo das contas de campanha eleitoral, ndo sendo
suficiente sua simples apresentacdo. IV — Solicitagdo respondida. O Tribunal, por maioria, assentou que nao
basta a mera apresentacao das contas, mas sim, que haja também a correspondente quitacdo, nos termos do voto
do Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente), que redigira a resolugdo. Vencidos os Ministros Relator, Aldir
Passarinho Junior e Marcelo Ribeiro. Brasilia, 3 de agosto de 2010. Presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski. Presentes as Ministras Carmen Lucia e Nancy Andrighi, os Ministros Marco Aurélio, Aldir
Passarinho Junior, Marcelo Ribeiro, Arnaldo Versiani ¢ o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos, Procurador-
Geral Eleitoral. PA - Processo Administrativo n® 59459 - Brasilia/DF Acérdao de 03/08/2010 Relator(a) Min.
ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES Relator(a) designado(a) Min. ENRIQUE RICARDO
LEWANDOWSKI Publicagdo: DJE - Diario da Justiga Eletronico, Data 23/9/2010, Pagina 21.
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Em curto voto, registrou certa perplexidade que ocorreria em algumas situagdes: em
processo do Deputado Federal de Brasilia, o plendrio, por unanimidade, entendeu que a
declaragcdo de combustivel utilizado na prestacao de contas sem a informagdo dos veiculos
abastecidos ndo era caso para cassacao do diploma, mas tdo-s6 para a desaprovacdo da
contabilidade apresentada. Deste modo, ainda que ndo fosse motivo para cassar o mandato, o
acordio impediria que o candidato concorresse as proximas elei¢des, conduzindo a verdadeira
“inelegibilidade” por via transversa.

Embora as contundentes afirmag¢des do Ministro, a votacdo nao foi alterada,
seguindo-se para seu segundo momento: modulagdao dos efeitos da norma e a duragdao da
pena.

Em relacdo ao ultimo topico, observa-se que o dispositivo revigorado pela Ministra
Nancy Andrighi dispde que a falta de quitacdo eleitoral vigorara durante o curso do mandato
ao qual o candidato concorreu. Isto implica dizer que se o candidato com as contas
desaprovadas concorreu ao cargo de Prefeito nas elei¢des 2008, ficard sem quitagdo até 2012.
Ou, em sendo um candidato a Senador no pleito de 2010, até 2018.

Aqui, todavia, algumas incorre¢des surgem: muitas prestacdes de contas de 2008
estavam pendentes para serem julgadas no TSE quando da sessdo administrativa, fazendo com
que a norma fosse iniqua diante da morosidade jurisdicional, de outro norte, haveria prejuizo
aos candidatos a Senador ante a desproporcao da sancao se comparada com outros cargos.

Neste aspecto, Marco Aurélio votou que a regra valesse até as eleicdes subsequentes,
ante o principio da isonomia, ndo fazendo com que Senadores ficassem oito anos sem a
condi¢do de elegibilidade. Ja o Relator, embora vencido na inclusdo do artigo, decidiu por
estender a falta de quitagdo pelo periodo completo ao qual concorreu o candidato com contas
desaprovadas, ndao havendo falar em quebra da isonomia.

Ante todos os esfor¢os para modular as sangdes da lei, os ministros Versiani e Dipp
afirmaram que os “saltos hermenéuticos” evidenciavam que a mesma, por isso mesmo, nao
deveria ser introduzida na Resolugao.

Para que fosse possivel publicar a Resolu¢do em tempo habil, evitando-se mais
delongas, veio sugestdo do Ministro Lewandowski de retirar a parte final do artigo — “durante
o curso do mandato ao qual concorreu” —, e deixar para a interposi¢ao de Recurso Especial a
analise do dies a quo da vigéncia da sangao.

A maioria de acordo, o dispositivo teve a seguinte redagdo final: “A decisdo que
desaprovar as contas de candidato implicard o impedimento de obter a certiddo de quitagao

eleitoral”.
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Ja quanto a retroatividade dos efeitos da norma, outro ponto a ser modulado,
entendera a Ministra Nancy Andrghi que a seguranca juridica obrigava o dispositivo a surtir
eficacia dali para frente, em consonancia ao fato de que a Resolugdo passada fora modificada.
Corroborando tal argumento, afirmou que a seguranca juridica encontrava base fatica nos
mais de 21 mil registros de desaprovagao de contas consignados no cadastro eleitoral o que,
mesmo assim, habilitaria os titulares, antes dessa votacdo administrativa, a obter a referida
certiddo de quitacdo, muitos dos quais poderiam objetivar cargo nas eleicdes vindouras — de
2012.

De forma antagonica, Marco Aurélio delineou que a Lei Complementar 135 (Lei da
Ficha Limpa) fora aplicada em fatos e atos pretéritos, podendo esta resolu¢ao também o ser.
Carmen Lucia entendeu que a quitacdo seria aferida pelo magistrado no momento do registro
de candidatura e que, portanto, ndo haveria razdes para que a Resolugdo de 2012 ndo valesse
no mesmo ano. Lewandowski disse que fazer um dispositivo para surtir efeito para as
proximas eleigdes ndo faria sentido, coadunando-se com a decisdo do Supremo acerca da lei
da Ficha Limpa.

O ultimo tdpico, contudo, ndo ensejou qualquer alteragdo do dispositivo normativo,
mas apenas demonstrou a prelecao do Tribunal no que dizia respeito as consequéncias que o
texto poderia gerar e a inseguranga que se instalava nos pretensos candidatos.

A resposta ao decisum veio dos partidos, juristas e candidatos para os quais o TSE
teria criado condi¢do de elegibilidade e sancao de inelegibilidade sem quaisquer fundamentos
legais (CRUZ, 2012). Diante dos fatos, houve pedido de reconsidera¢do do julgamento
encabecado pelo PT e seguido pelo PMDB, PSDB, DEM, PTB, PR, PSB, PP, PSD, PRTB,
PV, PC do B, PRP ¢ PPS.

Em tal juizo de retratacdo, o Ministro Dias Toffoli reverteu o julgamento da
Resolucao e decidiu conforme as disposi¢des legais, articulando que as irregularidades na
prestagdo de contas desaprovadas poderiam fundamentar a representacdo prevista no artigo
30-A (arrecadagdo e gastos ilicitos de campanha) da Lei das Elei¢des, ocasionando a perda do
diploma do candidato eleito, mas ndo a falta de quitagao eleitoral (CRUZ, 2012)

Com a nova decisdo, tomada por maioria minima (agora vencedores os Ministros
Arnaldo Versiani, Gilson Dipp, Dias Toffoli e Henrique Neves), continuard sendo exigido
apenas que o politico apresente suas contas, sem necessidade de que sejam aprovadas para
obter a certiddo de quitacdo eleitoral, documento necessario para requerer o registro de

candidatura.
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Quica, um dos motivos para que o problema se resolvesse sem maiores desanimos
entre os poderes se deve a tramitagdo do Projeto de Lei do Deputado Federal Roberto Balestra
(Goids) em que se previu a alteracdo do §5°, artigo 30, da Lei das Elei¢des nos seguintes
termos: “§5° A decisdo que desaprovar as contas sujeitara o candidato unicamente ao
pagamento de multa no valor equivalente ao das irregularidades detectadas, acrescida de 10 %
(dez por cento).” — neste sentido, veja-se o Projeto de Lei n°. 3839/2012%.

De todo o exposto, retira-se que o cavalgar temporal sobre a prestacdo de contas de
campanha se inicia anos antes de 2012, mais precisamente em 2004, quando o TSE
compreendera que a quitacao eleitoral deveria abranger também a submissdo das contas
perante a Justica Especializada.

Apds esse ativismo de breve duracdo, o Congresso referendou a apreensdo
jurisdicional e, por meio da minirreforma politica em 2009, inseriu como requisito para a
completa satisfacdo dos deveres eleitorais a apresentacdo de contas de campanha. Diga-se que
o proprio texto faz mencdo a ser o rol numerus clausus, pois se vale da expressdo
“exclusivamente”.

Todavia, contentes por pouco tempo com a alteragdo, percebeu-se que o cotidiano
politico demonstrava que muitos candidatos nao eleitos, com o fito de se furtarem da sangao
prevista, protocolizavam suas contabilidades desprovidas de interesses maiores, porquanto
sem juntar os documentos essenciais para o seu deslinde.

Atento para a forma de burlar a lei, o TSE decidiu inovar mais uma vez na seara ja
conturbada da prestacdo contabil. Destarte, em 2008, inseriu dispositivo inovador na instru¢ao
daquele pleito: afirmou que a desaprovagdo das contas também ensejaria a falta de quitacdo
eleitoral. A norma, contudo, ndo foi refor¢ada nas elei¢des gerais de 2010, havendo uma
lacuna até a sua reinser¢ao na Resoluc¢ao n°. 23.376/2012.

Ao renascer das cinzas, por maioria apertada, o ato normativo trouxe consigo
questdes correlatas, como a modulagdo dos efeitos da norma e o tempo de duracdo da sang¢do.
Quando do julgamento, ficara implicito nos votos dos Ministros, embora ndo constasse do
artigo, que o texto seria utilizado inclusive para as prestacdes de contas desaprovas em 2010,
apesar de nao haver tal previsdo a época. Ademais, houve certo entendimento em vigorar a
mora com a Justica pelo prazo do mandato que o candidato concorreu. Apos o inconformismo
de partidos politicos e juristas, em juizo de retratacdo, o TSE voltou atrds para manter a

Resolugao tal qual a de 2010.

3 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=544136>.

Acesso em: 10 de marco de 2013.



100

A seguir, serdo trazidas criticas ao ato normativo do Judicidrio em seu primeiro

momento de votacao.

3.2.3 Contribuic¢oes criticas a instru¢cio normativa

Insurrei¢cdes em face do dispositivo revivido foram intensas a ponto de contribuir
para a sua expurgacdo pelo TSE. As bases levantadas por juristas, partidos e candidatos
tiveram por fundamentos essenciais que: a Lei 12.034/2009 foi clara ao definir o conceito
taxativo de quitacdo eleitoral, abrangendo a simples apresentacdo das contas; a Justica
Eleitoral excedeu a competéncia normativa atribuida pelo art. 105 da Lei das Eleigdes e artigo
23, IX, do Cédigo Eleitoral — neste sentido, Silva (2012); houve violagdo ao principio da
legalidade, da separagdo de poderes e da seguranca juridica; o “ato de interpreta¢do” reinseriu
artigo inovador da Resolucdo de 2008 em 2012, com reflexos para os candidatos com as
contas rejeitadas durante esse periodo — vide Espindola (2012); contrariou-se decisdo anterior
do 6rgao jurisdicional.

Em se tratando da violagdo ao sistema de checks and balances (conforme o topico
2.2 da monografia), a Constitui¢do Federal consagrou a harmonia e divisdo entre os poderes,
os quais se fiscalizam por meio de uma engrenagem meticulosamente desenvolvida para que
cada poder contenha o outro e também detenha fungdes atipicas dos demais.

A esse respeito, Silva (2010) harmoniza os poderes com o ndo dominio de um pelo
outro € a ndo usurpa¢do de atribuicdes, havendo verdadeira colaboragdo e controle entre
todos. O que para muitos poderia ser chamado por invasdo e desarmonia sdo, bem verdade,
permissdes da Carta Magna para um poder atuar na funcao alheia, quando dentro dos limites
da concessao (RAMOS, 2008).

Assim, a atividade regulamentar jurisdicional podera ser caracterizada como ativista

ao se levar em consideragdo os argumentos explicitados em Ramos (2010, p. 120) a seguir:

[...] nos Estados democraticos a subversdo dos limites impostos a criatividade da
jurisprudéncia, com o esmaecimento de sua fung¢do executéria, implica a
deterioracdo do exercicio da funcdo jurisdicional, cuja autonomia ¢ inafastavel sob a
vigéncia de um Estado de Direito, afetando-se, inexoravelmente, as fungdes estatais,
maxima a legiferante, o que, por seu turno, configura gravissima agressdo o
principio da separagdo dos poderes.
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O texto exprime que a criatividade da jurisprudéncia deteriora a fun¢do jurisdicional
e afeta a funcdo legiferante, o que configura grave agressdo a separagdo dos poderes. Para
Barros (2012) a quebra da harmonia funcional € o 6bvio ululante, mas nunca ¢ demais afirmar
que o judiciario nao ¢ o poder legislativo e, portanto, para Silva (2010), ndo pode criar normas
que inovem no ordenamento juridico, dado que os limites se encontram na sua competéncia
constitucional (no caso, jurisdicional), cuja usurpacdo de competéncia torna o regulamento
nulo.

Diante do analisado, o Tribunal Superior Eleitoral, ao dispor sobre condigdes de
elegibilidade de maneira transversa, acabou por usurpar o que Canotilho (1993) trouxe como
nucleo essencial da fun¢do legislativa.

Veja-se que a medida infralegal esvaziou as atribui¢cdes do Congresso de legislar
sobre direito eleitoral, direitos politicos, nacionalidade e cidadania, isso porque € proibido ao
Executivo editar medidas provisorias sobre tais matérias (artigo 62, I, a, da CRFB/1988) e
cabe a Justica Eleitoral apenas expedir instru¢des para a fiel execugao de leis (art. 23, IX, do
Codigo Eleitoral).

O poder de inovar em matéria de direitos politicos subjetivos recai, conclusivamente,
no detentor da funcdo tipica legislativa federal e ndo no Judiciario, embora este afirme se
tratar de interpretacdo sistematica ou integrativa do texto legal.

Em se tratando do poder normativo e a relagdo com o principio da legalidade,
conforme exposto em topico oportuno, Salgado (2010) reitera que os regulamentos nao
podem alterar ou substituir leis, criar direitos ou obrigacdes, ndo se admitindo que, em face do
principio da legalidade, as resolu¢des emanadas pelo Poder Judicidrio Eleitoral — se admitidas
como constitucionais —, inovem na ordem juridica. Sobre os regulamentos do Executivo que,
como ja delineados, guardam semelhanga as instrugdes expedidas pelo TSE, Ataliba (2007, p.
151) discorre: “ndo basta, perante o nosso direito constitucional, que o regulamento sirva a
lei. Ao contrario dos demais sistemas, o nosso regulamento ha de ser-lhe estritamente fiel,
rigorosamente contido no circulo que o legislador haja tragado.”

Apesar de tais colocagdes, o TSE agiu num primeiro momento como se ndo existisse
diferenca entre positivar uma regra pelo legislativo e interpretar a aplicagdo da mesma pela
Justica Eleitoral, olvidando-se de limites ao intérprete e do resultado dessa interpretagcdo
(ESPINDOLA, 2012).

Em fragmento do voto do Ministro Sepulveda Pertence na Consulta n°. 715/DF,
aponta-se justamente para os limites as instrucdes eleitorais, local onde a conveniéncia do

TSE se d4 em expedir ou ndo as resolugdes que entende serem necessarias, mas nunca quanto
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ao conteudo destas, porquanto deverdo servir para a execu¢do do codigo e se subordinam aos

limites constitucionais e legais. Leciona em seu voto vencido:

Obvio, entretanto, que nio as pode corrigir, substituindo pela de seus juizes a op¢io
do legislador: por isso, ndo cabe ao T S E suprir lacunas aparentes da Constituicdo
ou da lei, vale dizer, o "siléncio eloqiiente" de uma ou de outra. (BRASIL, 2002, p.
389, grifo do autor).

Consoante o Ministro, pode o Tribunal, at¢ mesmo, preencher lacunas técnicas,
viabilizando a aplicac¢ao una de lei, mas, por 6bvio, ndo podera corrigir a op¢ao do legislador.
Malgrado o exposto, Espindola (2012) discorre que a consequéncia da regra “interpretativa”
foi a de criar nova hipdtese de inelegibilidade por ato normativo do TSE e ndo por lei
complementar, conforme a Reserva de Lei qualificada prevista no art. 14, §9°, da CRFB/1988.

Poder-se-ia apontar, da mesma forma, que se inseriu novo requisito de condi¢ao de
elegibilidade, vez que o candidato é obrigado a apresentar a certiddo negativa de débito
perante a Justica Eleitoral a fim de que tenha seu registro de candidato deferido por esta.
Nesse norte, sendo condicao sine qua non para o pleno direito eleitoral passivo (ser votado),
deveria a Corte ter se limitado a parafrasear os requisitos exigidos por lei — vez que ela, aqui,
¢ auto-executiva e vinculante, consoante a classificacdo de Meirelles (2002).

Também quanto ao fato de extrapolar a pretensao legal, Dias Toffoli asseverou, em
sessdo plendria administrativa de retratacdo, que o legislador disciplinara claramente a matéria
de quitacdo eleitoral, mediante critério que era seguido pela Corte em outras instru¢des (como
em 2010), ndo havendo como estabelecer requisito distinto ndo inserido no ordenamento.

A posicdo ativista do Tribunal Eleitoral foi descrita pelo Congresso quando da
justificacdo ao Projeto de Lei 3839/2012 ja mencionado, em que o Deputado Roberto Balestra
apontou como inadequado o regulamento restritivo de direitos individuais sem literal
dispositivo de lei, constando que a medida restringe a expedicdo de documento exigido para o
pedido de candidatura e acaba por limitar direitos politicos passivos. Tais seriam direitos
regulados pela propria Constitui¢do e agora tolhidos por forga interpretativa da corte, por

meio de ato infralegal. Ainda na justificativa, aponta o deputado:

Sem outras consideragdes, a adocdo de restricao de direitos politicos sem apoio em
texto expresso em lei, além de configurar preocupante precedente de violagdo de
direitos individuais constitucionalmente instituidos, pode ser compreendida como
descumprimento de tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil no plano internacional, notadamente o Pacto de San Jose da Costa Rica, que
em seu art. 23.2 estabelece que somente lei pode regular o exercicio dos direitos
politicos, apenas sendo admissiveis restricdes por motivo de idade, nacionalidade,
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residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou mental, ou condenagdo por juiz
competente em processo penal (BRASIL, 2012)**.

Reiterando o argumento, denota-se que a auséncia de quitagdo eleitoral ¢ a ndo
prestacdo de contas e que a Resolucdo do TSE ndo poderd acrescentar a terminologia “a
decisdo que desaprovar” vez que ha evidente violagdo de direitos (BARROS, 2012).

Conforme se nota, a separacao de poderes e a legalidade se amoldam para formar
uma “caixa-preta” de contencdo do poder, expressdo de Pitkin (1972), em que os atos
praticados dentro das “quatro paredes” e de acordo com as atribui¢des constitucionais sao
permitidos, enquanto os que extrapolam tal competéncia se revestem de ilegalidade. O
panorama permite inferir que ambos os principios conjuntos exprimem a necessidade de
adequagdo do poder normativo eleitoral as disposi¢des legais, ainda mais quando expressas,
recaindo sua fun¢do em executar as normas ¢ dar unidade as praticas administrativas
eleitorais.

Caso contrario, ¢ o que de fato ocorreu com a Resolugdo 23.376/2012, estar-se-ia
invadindo a competéncia do Congresso Nacional de legislar sobre nacionalidade, cidadania,
direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral, em que se veda, até mesmo, a edigdo de
medidas provisorias (artigo 62, §1°, I, a, da CRFB/1988).

A atitude ética, no dizer do Ministro Gilson Dipp, levada a cabo pelo TSE nao pode
prosperar ante as balizas a serem seguidas pela ordem eleitoral, especialmente quando estdo
em jogo direitos subjetivos de concorrer as eleigdes. Desta forma, a desaprovacao de contas
deveria ser consciéncia civil dos eleitores e ndo tentativa de moralizagdo da politica pelo
Judiciario. Ressalte-se que as contas desaprovadas permitem a aplicacdo da san¢do diversa
pelo artigo 30-A da Lei 9.504/97, ou seja: ha a expressa penalidade para o caso, ndo se
concebendo a introducdo de nova pena por meio de ato regulamentar aquém da lei.

Veja-se que, quando se tem em tela as prestacdes de contas, o TSE fora ativista mais
de uma vez, isso porque inseriu em 2004, antes da minirreforma eleitoral de 2009, o
entendimento de que a aprovagdo de contas seria novo requisito para a obtencao da certidao
eleitoral. Contudo, ao ver que a medida ndo teve resultados praticos suficientes, mesmo apds
sua inser¢do legal, o Tribunal tentou uma segunda vez alterar as regras do jogo em pleno ano
de escrutinio municipal, modificando a lei para abarcar a desaprovacdo da contabilidade de

campanha, o que ¢ inconstitucional.

' Para maiores informagdes sobre o Projeto de Lei PL-3839/2012, acesse o site:

<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=544136>.
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Outro ponto rebatido consiste nas implicacdes da seguranca juridica, vez que o
Tribunal caminhava para adotar modulagdo pretérita da lei, ancorado no jargdo de que “as
condi¢cdes de elegibilidade e inelegibilidade sdo analisadas quando do registro eleitoral”,
utilizado também para a Lei da Ficha Limpa. Almejou, assim, ultrapassar o manto da coisa
julgada que qualificara muitas decisdes de prestagdes de conta e que, a época, ndo ensejava
maiores preocupagdes exceto a representagdo pelo art. 30-A da Lei das Elei¢des. Ainda sobre
o transito em julgado, a morosidade da Justi¢a Eleitoral em decidir definitivamente sobre a
aprovacao de contas antes de 2012 ndo poderia ser barreira para obter a certidao eleitoral, ante
o principio do in dubio pro candidato.

Como se demonstrou no subtdpico especifico a respeito da pauta administrativa, o
voto divergente de Nancy Andrighi caminhava para a aplicacdo dos efeitos temporais da
norma dali para frente (modulagdo diferida), porquanto 21 mil candidatos detinham as contas
desaprovadas no cadastro eleitoral, fato que ndo impediria o registro de candidatura antes da
Resolucdo n°. 23.376/2012.

A maioria, contudo, caminhava para a conclusdo de que nao haveria impedimento
para que a Resolucdo de 2012 valesse no mesmo ano e englobasse efeitos pretéritos (adeptos
a esse pensamento: Ministros Marco Aurélio, Carmen Lucia e Lewandowski, com a vénia do
Ministro Marcelo Ribeiro se abstera de votar ante sua consignacdo anterior vencida).

Em termos gramaticais, Silva (2012) entende que os efeitos da resolugdo devem ser
lancados para o futuro e ndo para regulamentar a prestacdo de contas do ano de 2012,
tampouco as anteriores, dizendo respeito sé aos pleitos vindouros, até mesmo por causa do
tempo verbal utilizado no dispositivo: “implicard” em impedimento a quitagdo eleitoral. A
interpretacdo gramatical permite a conclusdo de que o TSE somente poderia alcangar casos
pretéritos se utilizasse tempo mais apropriado, como: “os candidatos que tiveram (passado)
contas de quaisquer campanhas desaprovadas pela Justica Eleitoral estdo (presente) impedidos
de obter a quitacdo eleitoral”, ou ainda “a decisdo que desaprovou (passado) as contas de
candidato implica (presente) o impedimento de obter a certiddo de quitacdo eleitoral.”
(SILVA, 2012, on-line)

A trilha percorrida pelo TSE acerca das contas eleitorais, para Espindola (2012), teve
por ponto de chegada a autocracia judiciaria com base em medida fichalimpista, o que
acarretou demonizagdo da politica representativa e infantilizacdo da capacidade de escolha do
eleitor, consistindo em moralismo pernicioso para a democracia constitucional. Como uma
das respostas, o autor acredita ser vidvel a utilizacdo do artigo 49, V, da CRFB/1988 que

permite que o ato normativo, embora do Poder Executivo, seja suspenso. Para a obra, o rol
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pode ser ampliado para abranger também o ato do Judicidrio, ante a extensdo do poder
regulamentar a outros 6rgaos antes da edi¢do da Constitui¢do, como ao Conselho Nacional de
Justiga.

Constatou-se que a expedi¢ao de instrugdes pelo Tribunal Superior Eleitoral em ano
de elei¢des, como permite o art. 105 da Lei 9.504/1997, ¢ espago de grandes desgastes entre
politicos e Judiciario, os quais se desdobram para conciliar anseios sociais com direitos
individuais. Nao se esta querendo dizer que ndo se concorde com san¢do mais severa para
casos em que as contas sdo desaprovadas, e sim que a mudanca impende passar pelo
Congresso Nacional, porquanto objeto de restricdes de direitos. Da forma como se
encontrava, antes do juizo de retratacdo do TSE, este quisera exterminar a liberdade de
escolha do cidaddo em votar no candidato que considera apto a exercer o cargo eletivo,
havendo uma cléusula de barreira do Judiciario para impedir que candidatos “fichas sujas” se
submetessem ao escrutinio municipal e voto da maioria.

Por fim, contudo, venceu o contra-ativismo encabe¢ado pelos partidos politicos em
pedido expresso de reconsideracdo e pelo Legislativo por meio de Projeto de Lei que acabaria
com o entendimento firmado quando da primeira decisdo administrativa.

Quigd, a estratégia do TSE fora retirar o dispositivo regulamentar justamente para
impedir a aprovagdo do projeto legal, o que lhe barraria por completo a expedicdo de novas
Resolucdes sobre a matéria. Desta forma, ndo € possivel dizer com certeza se, nas eleigcdes
vindouras, o dispositivo ndo retornara, dado que nao houve publicacdo da lei. As constantes

alteracdes devem ser analisadas ao seu tempo, devido a imprevisibilidade do cenario.
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CONCLUSAO

A percepcao do papel do Judiciario contemporaneo trilha deslocamento gradual da
importancia conferida aos poderes estatais. Assim, num primeiro momento do periodo liberal,
por exemplo, houve significativa ascensdo do Legislativo, ao passo que na consagragdo do
welfare state necessitou-se de o6rgdo executivo forte, capaz de implementar programas e
diretrizes fixados em lei. A expoéncia dos poderes acima descritos fez com que o Judiciario
seguisse a mesma crescente: novas competéncias foram trazidas com fito de reequilibrar a
harmonia entre os poderes. Hoje, contudo, estid-se utilizando a expressdo ativismo judicial
para qualificar certas atividades jurisdicionais discutiveis, o que demonstra a atualidade
tematica.

Quanto a origem da recente discussdo, o ber¢o do ativismo judicial reside em solo
norte-americano, o qual influenciou sobremaneira a base tedrica para seu conceito. Trazido ao
Brasil, o termo ¢ utilizado de forma corriqueira e quase “senso-comum’ nos textos, embora
perceptiveis divergéncias conceituais na matéria, porquanto ndao hd uma unica concepcao do
que seja ativismo judicial. Consoante parte dos juristas patrios, o instituto representa a
interpretagdo proativa com vistas a alargar o alcance da Constitui¢do Federal; ja outros dirdo
se tratar de usurpagdo da funcdo legislativa e/ou executiva levada a cabo pelo Judiciario
(posic¢ao adotada no trabalho).

Conjuntamente as divergéncias doutrinarias sobre o conceito de ativismo judicial, ha
certo desentendimento quando sdo justapostos este e a judicializagdo da politica — que
consiste na inclusao de formas processuais para além da justica e no aumento das atribui¢des
do Judiciario. Alguns estudiosos inferem que ambos possuem origem parecida, “sdo primos’;
enquanto parcela dird que o ativismo advém da vontade do tribunal e a judicializa¢do dos
direitos constitucionalizados que permitiram novas demandas litigiosas; ha quem afirme ainda
que esta ¢ um contexto amplo onde o ativismo judicial se insere. A presente monografia se
filia ao segundo aporte tedrico, indo ao encontro de Tassinari e Streck, corroborando a ideia
de que o sistema de controle de constitucionalidade é, a principio e per si, exemplo de
judicializagdo da politica, apenas recaindo em pratica ativista a partir do momento em que se
analisa o mérito do julgamento.

A referida distincdo ¢ de suma importancia, pois ndo serdo objetos de andlise
situacdes em que a Justica Eleitoral decidiu conforme as leis de regéncia, o que ocorre em

inimeras A¢des de Impugnacao de Registro de Candidatura — AIRCs, A¢des de Impugnacao
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de Mandato Eletivo — AIMEs, Recursos Contra a Expedicdo de Diplomas — RCEDs.
Notadamente diversa, porém, ¢ a conjuntura em que o Tribunal Superior Eleitoral criou uma
nova forma de perda de mandato eletivo ndo prevista no rol do artigo 55 da Constituicao
Federal por meio do seu poder regulamentar, culminando numa postura ativista, esta sim
objeto da presente monografia.

O ativismo judicial ganha relevancia na seara eleitoral dado que a Justica
Especializada tem como fator de propulsao a discutivel competéncia dos tribunais em expedir
instrugdes para a execugdo de lei e em responder as consultas feitas sobre matéria eleitoral.
Contudo, mesmo reconhecendo a constitucionalidade do poder regulamentar e das consultas
da Justica Eleitoral, nao ha falar em liberdade total para o poder, vez que o proprio
ordenamento limita a sua edigao.

Um dos principais bloqueios para o alvedrio dos magistrados tem na legalidade o seu
maior entrave. Inexiste no ordenamento patrio coa¢do ou dever mediante resolucdes ou
regulamentos, pois complementares a ordem legal. Paralelamente, a Constituicdo impde que
certas matérias devam ser objeto de regularizagdo por lei em sentido formal — editada pelo
Legislativo —, principio que se denomina Reserva de Lei. Este se configura novo obstaculo a
livre disposi¢do de matérias regulamentares, vez que a Lei Maior se certificou de que temas
como inelegibilidade e elegibilidade sdo privativas ao Congresso Nacional.

Continuando, no que tange a terceira barreira ao poder regulamentar, a separacao de
poderes (ou fungdes) coabita com o compartilhamento de atribuicdes e a interacdo entre
poderes. Estabelecer as complicagdes do ativismo judicial quando este esbarra com a
separacdo organica-funcional ¢ tarefa depreendida tanto por adeptos do protagonismo do
judiciario quanto por ferrenhos opositores: aqui também vigora a divergéncia, pois o que
alguns reconhecem a incidéncia do Judicidrio no nucleo essencial do Legislativo, atitude de
manifesta violagdo a Carta Magna, tantos outros perceberdo se tratar de exercicio
hermenéutico.

Em outro norte, a pedra de toque da principiologia e da seguranca juridica eleitoral ¢
conhecida como Principio da Anualidade, insculpida no art. 16 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Todavia, por forga do artigo 105 da Lei n°. 9504/97, o qual frisa que o
TSE tem o direito de editar instru¢des decorrentes do poder normativo até o dia 5 de marco do
ano eleitoral, tais resolugdes da Justica Especializada ndo se sujeitam a anualidade. Desta
forma, poderd haver mudanga de entendimento jurisprudencial e normativo ao sabor da
composi¢do do Tribunal Superior em pleno ano eleitoral — comportamento esse que se evita

diante da seguranga juridica que a matéria reclama.
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Finalmente, depois de abarcadas as barreiras a edi¢do de resolucdes pela Justica
Eleitoral, o estudo migra para analise pragmatica acerca do ativismo. Aplicam-se as teorias e
os entendimentos langados a fim de responder a hipotese formulada de se sdo
inconstitucionais os atos normativos publicados pelo Tribunal Superior Eleitoral que criam
obrigacdes, direitos, deveres, prazos. Para o objetivo, duas Resolucdes sdo visadas: a
Resolugdo TSE n°. 22.610/2007 que instituiu a perda do mandato eletivo por infidelidade
partidaria e a n°. 23.376/2012 em que se inseriu nova hipotese de condi¢do de elegibilidade.

O panorama nacional que circunda a primeira resolucdo envolve feixe complexo de
atos. Em primeiro lugar, necessita a compreensao do sistema de infidelidade partidaria nas
demais Constituigdes brasileiras ¢ o tramite adotado na Constitui¢do Cidada. Nesta ndo se
inseriu a fidelidade partidaria como causa de perda de mandato eletivo como nos tempos da
ditadura, indo ao encontro do que dispunha a Constituicdo vigente apos a democratizacdo em
1985. Nao se pode afirmar, destarte, que a fidelidade partidaria decorreria de principios
implicitos na Constituicdo ¢ de que tal era a inten¢do natural do constituinte, porque,
conforme se demonstrou, a exclusdo de texto ditatorial fora expresso nos debates originarios.

Ato continuo, colacionam-se os julgados do Supremo Tribunal Federal logo apods
1988 e o estavel entendimento sobre a perda do mandato eletivo: desde 1989, em voto do
Ministro Moreira Alves no Mandado de Seguranca n°. 20.927-5/DF, a jurisprudéncia vé
consolidado inexistir no sistema juridico a perda do mandato politico sob o argumento de que
nao houve vinculagdo desta com o ato de infidelidade partidaria na Constituicdo Cidada.

Em seguida, as alteragdes faticas no panorama surgem quando o Tribunal Superior
Eleitoral responde, de maneira inovadora, pertencerem aos partidos politicos os mandatos. Em
margo de 2007, o entdo Partido da Frente Liberal formulou consulta junto ao TSE indagando
se “os partidos e coligagdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral
proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do
candidato eleito por um partido para outra legenda.”

Como resposta, o Tribunal Eleitoral reconheceu o direito de partidos e coligacdes
preservarem a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional (e, na consulta 1.407/2007, pelo
majoritario também), cujo voto vencedor ressaltou, sucintamente, que a filiagdo partidaria ¢
condi¢cdo de elegibilidade (art. 14, §3°, V) e que o principio da moralidade veda o uso de
prerrogativas publicas no interesse privado — ndo se permitindo, portanto, 0 mandato como
patrimdnio individual.

O derrotado Ministro Marcelo Ribeiro, conquanto ndo concordasse com a

infidelidade as legendas, expds que ndo encontrou dispositivo na Carta Marga ou em lei
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infraconstitucional que afirmasse perder o mandato o eleito infiel, apontando certa estranheza
no fato de que somente apds dezenove anos de vigéncia da Constituicdo fora proclamada a
perda do mandato eletivo do transfuga.

Dando continuidade, a discussdo ascende ao Supremo Tribunal Federal por meio de
Mandados de Seguranca impetrados contra os atos de autoridades que discutiam a nova
posicao adotada pela Justi¢a Eleitoral. Neste momento, o STF referendou o acordao da Corte
Especializada.

Sdo retiradas as seguintes conclusdes do julgamento: as agremiacdes partidarias
funcionam como elo entre os anseios dos cidadaos e a vida politica, sendo que a infidelidade
partidaria quebra com o referido vinculo, ofende o sistema proporcional ¢ o senso de
responsabilidade politica, caracteriza deslealdade com as legendas de origem e compromete a
representacdo popular. Ademais, a Suprema Corte determinou, diante do voto acima, que o
TSE instruisse Resolugdo acerca da matéria, com base em seu poder regulamentar, cujo marco
temporal para o inicio da aplicagdo seria de 27 de margo de 2007, data em que este respondera
a consulta formulada pelo PFL.

Contudo, alguns questionamentos sdo levantados acerca do surgimento e contetido
do ato normativo infralegal: i) a retroatividade da modulagdo dos efeitos em Mandado de
Seguranca (ndo sendo controle constitucional abstrato) e o seu acolhimento na Resolugao; ii)
a fixagcdo de competéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Tribunal Superior Eleitoral
para as agdes de justificacdo ou de perda do mandato eletivo, em afronta ao art. 121 da
CRFB/1988; iii) a criagcdo e a mescla de ritos processuais; 1v) a falta de previsdo recursal; v) a
legitimidade ativa do Ministério Publico; vi) usurpagdo da competéncia do Congresso
Nacional para legislar sobre direito eleitoral e processual; e vii) afronta ao principio da
separacao de poderes (artigos 2° e 60,§4°, 111, da CRFB/1998).

Eis que, apds editada a controversa resolucdo, duas Acdes Declaratorias de
Inconstitucionalidade foram propostas para nova manifestacio do STF. Ao final, julgadas
pela improcedéncia, mediante maioria de votos, e sendo os pedidos de declaracdo de
inconstitucionalidade desprovidos, considerou-se a Resolu¢do, portanto, dentro dos
conformes régios, o que trouxe intensos desgastes entre o Congresso Nacional e o Judicidrio.

Retira-se do exposto que a postura levada a cabo pelo TSE na resposta a consulta e a
conformagdo desse entendimento pelo STF sdo tidas como ativistas, havendo falar também
em flagrante inconstitucionalidade da Resolugdo TSE n°. 22.610/2007. Pontua-se, igualmente,

ser imperiosa a necessidade de se ampliar via processo legislativo a perda do mandato do
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transfuga infiel, ndo sendo preciso muito esforco para perceber que houve flagrante violagao
ao nucleo essencial do Legislativo por parte do Judiciario no caso em aprego.

Caminhando para o paradigma seguinte, a Resolucdo n°. 23.376/2012 tem como
ponto de partida o dispositivo que permite ao Tribunal Superior Eleitoral, até o dia 5 de margo
do ano eleitoral, expedir as instrugdes necessarias para a fiel execugdo de lei. Nas eleicoes
municipais de 2012, quisera o TSE reeditar dispositivo legiferante trazido na Resolugdo de
2008 e ndo repetido na de 2010: inserir via ato normativo a necessidade de aprovagao judicial
das contas de campanha para se obter a quitacdo eleitoral (negativa de débitos), que ¢
requisito de elegibilidade conforme a Lei 9.504/97, artigo 11, §§ 1°e 7°.

Em se tratando da prestagdo de contas como requisito para estar quite com a justica,
a minirreforma legislativa de 2009 inseriu unicamente a ‘“apresenta¢do” da contabilidade
como elemento para a negativa de débitos, sem que fizesse qualquer mengdo ao fato de, em
sendo apresentada, julgue o Juizo pela sua desaprovacdo — salvo a consequéncia do artigo
30-A da Lei das Eleigdes que admite representagdo por captagdo ou gastos ilicitos de recursos.

Percebendo, contudo, que a reforma acima ndo detivera grandes modificacdes
substanciais na forma com que candidatos encaravam a prestagao de contas, a Justica Eleitoral
decidiu moralizar tal cenario por meio de sua propria atividade: valendo-se do poder
normativo.

Neste sentido, a Resolugdo n°. 23.376/2012 foi aprovada por maioria, consoante o
voto divergente da Ministra Nancy Andrighi, o qual reviveu a aprovagao de contas de
campanha como requisito para obter da certiddo negativa de débitos eleitorais. Ja4 quanto a
retroatividade dos efeitos da norma, ponto a ser modulado, entendera a Ministra que a
seguranca juridica obrigava o dispositivo a surtir eficacia dali para frente, pois mais de 21 mil
registros de desaprovacdo de contas estavam consignados no cadastro eleitoral o que
habilitaria os titulares, antes dessa votacdo em 2012, a obter a referida quitagdo, muitos dos
quais poderiam objetivar cargo eletivo no pleito préximo.

Todavia, de forma antagdnica, delineou-se em plenario que a Lei Complementar 135
(Lei da Ficha Limpa) fora aplicada a fatos pretéritos, podendo tal resolugdo também o ser, e
que a quitacdo seria aferida pelo magistrado no momento do registro de candidatura, nao
havendo razdes para que a Resolugdo de 2012 nao valesse no mesmo ano e para fatos
pretéritos. O tdpico, contudo, ndo ensejou qualquer alteracao do dispositivo regulatorio, mas
demonstrou a prelecdo do Tribunal no que dizia respeito as consequéncias que o texto poderia

gerar e a inseguranga que se instalava nos possiveis candidatos.
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Insurrei¢des em face do dispositivo renascido das cinzas foram intensas a ponto de
contribuir para a sua expurgacdo pelo TSE. As bases levantadas por juristas, partidos e
candidatos tiveram por fundamentos essenciais que: a Lei 12.034/2009 foi clara ao definir o
conceito taxativo de quitacao eleitoral, abrangendo a simples apresentacdo das contas; a
Justica Eleitoral excedeu a competéncia normativa atribuida pelo art. 105 da Lei das Elei¢des
e artigo 23, IX, do Cdédigo Eleitoral — neste sentido, Silva (2012); houve violagdo ao principio
da legalidade, da separagdo de poderes e da seguranga juridica; o “ato de interpretagdo”
reinseriu artigo inovador da Resolugdo de 2008 em 2012, com reflexos para os candidatos
com as contas rejeitadas durante esse periodo — vide Espindola (2012); contrariou-se decisdao
anterior do orgao jurisdicional.

Veja-se que ,quando se tem em tela as prestacdes de contas, o TSE fora ativista mais
de uma vez, porquanto inseriu em 2004, antes da minirreforma eleitoral de 2009, o
entendimento de que a aprovacdo de contas seria novo requisito para se obter a certidao
eleitoral. Contudo, ao ver que a medida ndo teve resultados praticos suficientes, ainda apos
sua insercdo legislativa, o Tribunal tentou uma segunda vez alterar as regras do jogo em pleno
ano de escrutinio, modificando a lei para abarcar a desaprovacdo da contabilidade de
campanha, o que ¢ flagrantemente inconstitucional.

Outro ponto rebatido consiste nas implicacdes da seguranca juridica, vez que o
plendrio caminhava para adotar modulagdo pretérita da lei. Almejou-se, assim, ultrapassar o
manto da coisa julgada que qualificara muitas decisdes de prestagdes de conta e que, antes de
2012, ndo ensejava maiores preocupagdes exceto a representagdo pelo art. 30-A da Lei das
Eleicodes.

Por fim, contudo, venceu o contra-ativismo encabecado pelos partidos politicos em
pedido expresso de reconsideracao e pelo Legislativo por meio de Projeto de Lei que acabaria
com o entendimento firmado na decisdo administrativa. Quiga, a estratégia do TSE fora retirar
o dispositivo regulamentar justamente para impedir a aprovacdo do projeto legal, o que lhe
barraria por completo a expedi¢do de novas Resolugdes sobre a matéria. Desta forma, ndo ¢

possivel dizer com certeza se, nas elei¢cdes vindouras, o dispositivo ndo surgird mais uma vez.
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