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Come senators, congressmen
Please heed the call

Don't stand in the doorway
Don't block up the hall

For he that gets hurt

Will be he who has stalled
There's a battle outside

And it is ragin'.

It'll soon shake your windows
And rattle your walls

For the times they are a-changin'.

(...)

The line it is drawn
The curse it is cast
The slow one now
Will later be fast

As the present now
Will later be past

The order is

Rapidly fadin’.

And the first one now
Will later be last

For the times they are a-changin'.

Bob Dylan — The Times They Are A-Changin'



RESUMO

O presente trabalho busca apresentar, sob o seu aspecto formal, a flagrante
inconstitucionalidade na edicdo da Resolugdo n® 22.610/2007 do Tribunal Superior
Eleitoral. Para tanto, apresenta o0 conceito e os limites da Competéncia
Regulamentar atribuida ao Chefe do Poder Executivo e como esta se manifesta no
Poder Judiciario e, especificamente, na Justica Eleitoral. Finalizando, esta
monografia apresenta, por meio da andlise detalhada de varios de seus dispositivos,
o elenco de inconstitucionalidades extraidas da Resolucdo TSE n.? 22.610, em seu
aspecto formal.

Palavras-Chave: Direito Eleitoral, Poder Regulamentar, Competéncia Normativa,
Justica Eleitoral, Tribunal Superior Eleitoral, Resolucao, Fidelidade Partidaria.
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INTRODUGAO

O interesse na pesquisa e elaboracao deste trabalho venha, talvez, da
necessidade de se demonstrar que € justamente em uma época de demanda
constante por "moralidade", "ética" e “Fichas Limpa” na politica € no processo
eleitoral que mais facilmente podem ser encontradas as chamadas "aberracbes
juridicas". Como por consequéncia de pressoes midiaticas e de “setores da
sociedade organizada” (talvez a misteriosa “opiniao publica”, que tantos clamam), o
Direito acaba encontrando-se face a constantes afrontas do mais legitimo e, pelo
visto, esquecido fruto da vontade popular, a Constituicdo da Republica.

Nos ultimos anos, uma destas maiores aberracoes foi a Resolucao n.°
22.610/2007, do Tribunal Superior Eleitoral.

Na data de 29 de marco de 2007, em resposta a Consulta Eleitoral n.°
1398, ajuizada pelo entdo Partido da Frente Liberal (PFL), os ministros do Tribunal
Superior Eleitoral, a partir de principios que estariam implicitos no texto
constitucional, se posicionaram no sentido de que os mandatos obtidos nas eleicées
proporcionais (posteriormente também aos majoritarios) pertenciam aos respectivos
partidos politicos ou as coligagdes e nao aos candidatos eleitos.

Assim, surgida a partir desta e das decisdes do Supremo Tribunal Federal
gue se seguiram nos Mandado de Seguranga n.% 26.602, n.? 26.603 e n.® 26.604, a
Resolucdo n.? 22.610/2007 veio para dar aplicabilidade ao mais novo entendimento
do Tribunal Superior Eleitoral sobre um ja conhecido instituto de Direito Eleitoral, mas
agora com novos e gravissimos efeitos, a “Fidelidade Partidaria”. Por meio do
referido diploma, ao arrepio do artigo 55 da Constituicao de 1988, o Tribunal Superior
Eleitoral e o Supremo Tribunal Federal criaram o direito (e os procedimentos voltados
a sua satisfacdo) aos partidos politicos e interessados requererem a perda do
mandato parlamentar em razao da desfiliagcdo partidaria sem justa causa.

Nas decisbes acima mencionadas, os Ministros do Supremo afirmam que
o instituto da Fidelidade Partidaria deve “fazer frente a crise de representatividade” e
“faz respeitar a vontade soberana do cidadao” (Ministro Cezar Peluso), “valoriza e
fortalece as organizagdes partidarias” (Ministro Celso de Mello), colocam a



desfiliacdo sem justa causa como uma “rendncia tcita” ao cargo (Ministro Carlos
Ayres Britto) e, em defesa de tal instituto e na tentativa argumentativa de superar a
imprevisao constitucional desta hipétese de perda do mandato, chegam ao absurdo
de afirmar que podemos chegar a ter uma “democracia na letra” e uma Constituicao
puramente formal (Ministra Carmem Lucia).

Preliminarmente, entretanto, importante dizer que € somente no aspecto
formal de sua inconstitucionalidade que o presente trabalho pretende focar. A partir
da analise do texto constitucional, esta monografia demonstrara, principalmente,
como o Tribunal Superior Eleitoral, por meio de uma competéncia normativa sequer
reconhecida constitucionalmente, criou uma hip6étese de perda do mandato
parlamentar sem qualquer respaldo constitucional, ou seja, como uma construcao
interpretativa dos julgadores daquela Corte Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal
acabou por subjugar o texto expresso da Constituicdo de diversas maneiras.

Para tanto, a primeira parte do presente trabalho tratara brevemente do
principio da triparticdo dos poderes, primado estruturante do Estado brasileiro,
especialmente quanto a relativizacdo da concepcao liberal inicialmente estabelecida
por Montesquieu com o advento do Estado Social. Apos, definird o conceito de Poder
Regulamentar e suas limitagdes a partir da leitura constitucional de 1988, analisando
como, a partir da funcado administrativa do Chefe do Poder Executivo, a atribuigédo de
expedir regulamentos deixa de ser uma mera faculdade (ou poder) para se tornar um
dever de regular para a fiel execucdo da lei. Em seguida, agora a partir de uma
funcdo administrativa atipica atribuida pela Constituicdo, sera apresentado de que
modo esta "competéncia regulamentar" se manifesta no Poder Judiciario.

Apresentadas estas idéias iniciais, a segunda parte agora comecara com
uma breve introducao conceitual e histérica da Justica Eleitoral com a evolucao da
legislacao eleitoral. A seguir, serdo abordados os principios da legalidade especifica
e da anterioridade da lei eleitoral, reinantes no ramo do Direito Eleitoral brasileiro e
essenciais para a posterior analise da inconstitucionalidade formal da Resolugao n.°
22.610/2007. Encerrando este capitulo, esta monografia abordara detalhadamente
os atos por meio dos quais a Justica Eleitoral manifesta sua “competéncia normativa”

(a partir de previsao do Cédigo Eleitoral): as consultas e as resolucées eleitorais.



Por fim, o terceiro capitulo, cerne do presente trabalho, analisara
detalhadamente a Resolucéo Eleitoral n.? 22.610/2007 e os variados aspectos de sua
inconstitucionalidade formal. Primeiramente, realizando uma andlise histérica dos
fatos e das agdes propostas que levaram o Tribunal Superior Eleitoral a elaboracao
daquele diploma. Posteriormente, por meio do estudo detalhado de seus dispositivos,
demonstrando como a Resolugdo n.? 22.610/2007, inconstitucionalmente, inventa
uma nova hipétese de perda do mandato eletivo pela desfiliacao partidaria sem justa
causa, dois novos procedimentos eleitorais (que afrontam a ampla defesa e invertem
o 6nus da prova sem qualquer respaldo legal ou constitucional) e uma nova
competéncia a Justica Eleitoral, ignorando o disposto no artigo 121, da Constituicao

da Republica.



Capitulo 1 — A COMPETENCIA NORMATIVA DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL

1.1. A TRIPARTICAO DOS PODERES E SUA RELATIVIZACAO NO
ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO DE DIREITO

Uma vez que o presente trabalho tem por objetivo analisar a
inconstitucionalidade formal de um ato normativo expedido pelo Poder Judiciario — a
Resolucéo Eleitoral n.? 22.610/2007, do Tribunal Superior Eleitoral, importante é uma
breve introducdo ao principio da triparticio dos poderes e sua relativizacdo no
Estado Social contemporaneo por meio da atribuicdo constitucional de funcodes
tipicas e atipicas a cada um dos Poderes da Republica.

A Constituicao de 1988, ao definir em seu artigo 2° que "sdo Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
estabeleceu como primado do novo Estado Democratico de Direito o principio da
triparticdo de poderes. Surgido no Estado Liberal, principalmente a partir da doutrina
de Montesquieu e seu Espirito das Leis, este principio se consolidou como um
fundamental mecanismo de garantia das liberdades individuais e direitos politicos
recém conquistados pela burguesia frente ao antigo poder real’.

José Afonso da Silva ensina que separar os poderes consiste em confiar
cada uma das funcbes governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a

orgaos diferentes, fundamentando-se, assim, em dois elementos:

(a) especializagdo funcional, significando que cada 6rgao é especializado no
exercicio de uma funcao; assim, as assembléias (Congresso nacional, Camaras,
Parlamento) se atribui a funcéo legislativa; ao Executivo, a funcdo executiva; ao
Judiciario, a fungéo jurisdicional; (b) independéncia orgéanica, significando que,
além da especializacao funcional, é necessario que cada 6rgao seja efetivamente
independente dos outros, o que postula auséncia de meios de subordinagéo.?

! Clemerson Merlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 34.
2 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 109.



De outra sorte, deve-se reconhecer a harmonia na separacdo desses
poderes. Esta harmonia manifesta-se, primeiramente, "pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito" e, em segundo lugar, no reconhecimento que essa separacdo nao é
absoluta, sendo devidas e necessarias interferéncias reciprocas, "que visam ao
estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizacao do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio
e 0 desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados".

J. J. Gomes Canotilho faz uma separacgao entre dimensdes do principio da
triparticdo dos poderes. Como principio da divisdo dos poderes (dimensao negativa)
funciona como uma limitacao do poder e assegura uma "medida juridica" ao poder
do Estado, assegurando e protegendo a esfera juridico-subjetiva dos individuos e
evitando a concentragdo de poder. Ja como principio da separacdo dos poderes
(dimensao positiva), garante "uma justa e adequada ordenacdo das funcdes do
Estado e, conseqlientemente, intervém como esquema relacional de competéncias,
tarefas fungdes e responsabilidades dos 6rgdos constitucionais de soberania".

Com base na doutrina do liberalismo e na formulagdo inicial de
Montesquieu, o principio da separacdo dos poderes era fundamental para a
construcao do Estado de Direito e do Estado Minimo, ou seja, controlado e limitado
pelo Direito e voltado apenas para a manutencao da ordem publica e a conducao da
politica externa. O Estado Liberal era, assim, em um restrito campo de atuacéao, tao
somente o promotor da seguranca necessaria para que os individuos pudessem
livremente desenvolver suas potencialidades, limitando-se a produzir, executar e

censurar a violagdo da lei°.

3 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 110.

* José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 250.

® Clémerson Merlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 35/36. José Afonso da Silva
também acrescenta que “hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. (...), tanto que
atualmente se prefere falar em colaboragédo de poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, em
que o governo depende da confianga do Parlamento (Camara dos Deputados), enquanto, no
presidencialismo, desenvolveram-se as técnicas da independéncia organica e harmonia dos poderes”.
Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 110.



Sendo assim, era essencial que, naquela realidade social, o Estado
estivesse limitado por uma separacao rigida de fungdes entre os poderes, ou seja, ao
executivo cabia apenas administrar, ao legislativo apenas legislar, e ao Judiciario
apenas julgar. Entretanto, a evolucao tanto do sistema capitalista quanto da prépria
sociedade tratou de colocar em xeque o pensamento liberal, cobrando novas
respostas do Estado e do Direito.

Assim, de acordo com Clémerson Merlin Cléve, aquele Estado Minimo,
com restritas competéncias, passa a assumir mais e mais funcbes face as novas

necessidades.

O "Estado-arbitro" cede espaco para o "Estado de prestagbes". A prépria idéia
dos direitos fundamentais sofreu sensivel deslocamento: em face do poder
publico, os cidadaos nao dispdem, agora, apenas de direitos que possuam como
contrapartida um dever de abstencao (prestagbes negativas); eles adquiriram
direitos que, para sua satisfagdo, exigem do Estado um dever de agir (obrigagéo
de dar ou fazer: prestagbes positivas). Aos direitos classicos, individuais
(liberdade de locomogéo, propriedade, liberdade de expresséo, ou de informagao
etc.) acrescentou-se uma nova geracgao de direitos como os relativos a (protegéo
da) saude, educagao, ao trabalho, a uma existéncia digna, entre outros®.

Com o advento deste Estado intervencionista, além da significativa
mudanca da postura do Estado frente ao individuo, percebeu-se que aquela divisao
estanque de competéncias entre os poderes nao era mais suficiente, sendo que cada
orgao agora deveria exercer uma funcdo predominante, mas nao exclusiva. Essas
funcdes seriam, assim, tipicas ou atipicas. Ao lado das fungbes outorgadas
tipicamente, cada um dos poderes, assim, exerce funcbes que, organica e
originariamente pertencem a outro poder. Para Diégenes Gasparini, 0 exercicio
destas funcbes atipicas viabiliza a propria tripartichio como pensada por

® Clémerson Merlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p.36/37.



Montesquieu, "sem qualquer quebra da independéncia ou da harmonia que deve
reinar entre os poderes"’.

Neste sentido, também ensina Clémerson Merlin Cleve que se, em um
primeiro momento, o exercicio de fungdes administrativas pelo Congresso e o

Judiciario ou legislativas pelo Executivo

podem comprometer os arquétipos aprioristicos da ordenagédo funcional, ndo
agridem a ordenagdo funcional do poder estatal no contexto concreto da
Constituigcao vigente. Porém, nao pode ser admitida a ruptura do sistema de
ordenacdo funcional plasmado concreta, histérica e especificamente na
Constituicao. Qualquer quebra como esta desafia imediata censura pelos meios
oferecidos pelo préprio direito constitucional®.

J.J. Gomes Canotilho ensina que somente ocorrera ruptura ou desvio do
principio da divisdo dos poderes se houver interferéncia no nucleo essencial da
ordenacdo constitucional de poderes. Assim, quando este nucleo essencial dos
limites de competéncias for violado, conseqientemente todo o sistema de
legitimacao, responsabilidade, controle e sangédo definido no sistema constitucional
estara em risco®.

Feitas estas necessarias consideracoes introdutérias, agora cabe a este
trabalho uma analise mais detalhada da competéncia regulamentar do Chefe do
Poder Executivo na conducdo da maquina administrativa, para, posteriormente,
apresentar como, da mesma forma, agora em decorréncia de uma funcao atipica, o
Poder judiciario expede atos de carater normativo no exercicio de suas atribuicbes

administrativas.

1.2. A COMPETENCIA REGULAMENTAR DO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO

" Dibgenes Gasparini. Poder regulamentar, p. 125/126.
8 Clemerson Merlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 148.
% José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 252.



Em seu art. 5° inciso Il, a Constituicdo da Republica, ao estabelecer
que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei", consagra o principio da legalidade como uma das garantias
fundamentais do Estado Democratico de Direito instituido™ pela Assembléia
Nacional constituinte de 1988. Sendo assim, em um trabalho que tenha como um de
seus objetivos analisar a atividade normativa secundaria’’ exercida como
competéncia atipica do Poder Judiciario, faz-se necessaria, ao menos, uma breve
analise de seu conteudo.

Como forma de real garantia dos particulares face ao Estado, José Afonso
da Silva ensina que, a eles, "s6 a lei cria direitos e impde obrigacdes positivas ou

negativas"'?

, € que, em todos os momentos, a atividade do Estado estara sujeita aos
limites que a lei estabelecer, visto ser esta a expressao maxima da vontade geral,
considerando que é " ato formalmente criado pelos 6rgaos de representacao popular,
de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituicio"'®.

Conforme atenta a literalidade do texto constitucional, Celso Anténio
Bandeira de Mello afirma que, em nenhum momento o preceito acima diz "decreto",

"regulamento”, "portaria" ou "resolucdo"**

, OU seja, somente a lei formal, criada pelo
Poder Legislativo e a partir de um procedimento previsto na Constituicdo, é que

podera restringir a liberdade e a propriedade dos individuos.

'% Preambulo da Constituigio da Republica de 1988: "Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL".

"' Clémerson Mérlin Cléve utiliza a expresséo atividade normativa primaria para definir a competéncia
do Poder Executivo na elaboracao de medidas provisorias e leis delegadas (art. 59, da CF), enquanto
que a atividade normativa secundaria seria aquela referente a competéncia estabelecida pelo art. 84,
IV, da Constituicao de 88. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 270.

'2 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 421.

'® José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 420.

'* Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 338.



(...) o principio da legalidade ali consubstanciado [art. 5% II, CF] se funda na
previsdo de competéncia geral do Poder Legislativo para legislar sobre matérias
genericamente indicadas, de sorte que a idéia matriz esta em que s6 o Poder
Legislativo pode criar regras que contenham, originariamente, novidade
modificativa da ordem juridico-formal, o que faz coincidir a competéncia da fonte
legislativa com o conteudo inovativo de suas instituicbes, com a conseqiéncia de

distingui-la da competéncia regulamentar.'

Sendo assim, a competéncia regulamentar'® no ordenamento brasileiro é
aquela atribuida constitucionalmente ao Presidente da Republica para "expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execucao" (art. 84, inciso IV) e, ainda, para
dispor mediante decreto sobre: "(a) organizacdo e funcionamento da administracao
federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou extincdo de
orgaos publicos" e "(b) extincdo de funcbes ou cargos publicos, quando vagos" (art.
84, inciso VI). Tais espécies de regulamentos serdo detalhadas mais a frente.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua o Poder Regulamentar como
"uma das formas pelas quais se expressa a funcdo normativa do Poder Executivo.
Pode ser definido como o que cabe ao Chefe do Poder Executivo da Unido, dos
Estados e dos Municipios, de editar normas complementares a lei, para sua fiel

execucao""’.

Ja Vanessa Vieira de Mello define esta atribuicio ao Chefe do
Executivo como uma "competéncia normativa secundéria, haurida do texto
constitucional, dirigida ao Administrador Publico, determinando a expedicdo de
regulamentos, na busca da efetivacdo da lei, sujeita aos controles parlamentar e

jurisdicional""®.

'® José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 420/421.

'® Vanessa Vieira de Mello utiliza a expressdo Competéncia Regulamentar, pois entende ser esta a
mais compativel com o Estado Democratico de Direito e, ainda, porque tal termo "traz a idéia de um
dever, cujo descumprimento acarreta consequéncias" (Regime juridico da competéncia regulamentar,
p. 45/48). J& Didgenes Gasparini prefere utilizar a expressdo Atribuicdo Regulamentar (Poder
Regulamentar, p. 17/20).

' Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 109.

18 Regime juridico da competéncia regulamentar, p. 54. A autora acrescenta que a competéncia
regulamentar do Chefe do Poder Executivo ndo corresponde a uma fungao atipica deste Poder. E
tipica pois ndao ha uma delegacdo da fungéo legislativa, mas sim "o exercicio do poder de editar
normas, fundamental para aquele que conduz a maquina administrativa" (p. 50).
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E importante destacar que a edi¢cdo de atos normativos gerais fora da
esfera de competéncias do Legislador ndo constitui de modo algum ofensa ao
principio da separagao dos poderes ou mesmo a legalidade. Existem fundamentos
juridicos e politicos que justificam a atribuicdo de uma competéncia regulamentar ao
Poder Executivo.

Juridica ou formalmente, a competéncia regulamentar dada ao chefe do
Executivo encontra sua justificacdo no préprio texto da Constituicdo de 1988'°, como
dito anteriormente. Sendo assim, "se a matéria carente de regulamentacao constituir
parte do bloco reservado a lei e silente for o texto constitucional, ndo pode o
Executivo, (...) arrogando-se ser portador de uma atribuicdo originaria, baixar
regulamentos sem que os preceda uma lei ou a necessaria habilitacdo legislativa".

Também, como ensina Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, é no texto
constitucional que a competéncia regulamentar deve encontrar sua fundamentacao
juridica. Os incisos IV e VI do art. 84 da Constituicao da Republica instituem as
Unicas possibilidades de edicdo de atos normativos gerais que podem ser atribuidas
ao Chefe do Poder Executivo. Ir além do que estabelecem estes dispositivos seria
inovar no texto constitucional, o que, de forma alguma, pode ser admitido.

Politicamente, a regulamentagéo pelo Poder Executivo cumpre o papel de
definir os pormenores imprescindiveis a viabilidade da fiel execucao da lei. Por ser o
Poder responsavel por exceléncia a aplicar a lei aos particulares, a complexidade ou
o tecnicismo de algumas matérias disciplinadas por lei formal podem exigir um
conhecimento especializado ou uma oportunidade de acdo imediata da
Administracdo, o que justifica que esta, dentro dos limites estabelecidos pela lei
regulamentada, edite atos normativos secundarios com vistas a uma aplicagdo mais
isonémica e eficaz de seu texto?'.

Uma vez que cabe ao Executivo executar as leis, somente poderia ser
atribuida a ele, em um sistema de separacao harménica dos poderes, a competéncia

de "regulamenta-la, estabelecendo as regras orgénicas e processuais destinadas a

'9 Clémerson Mérlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 276.
20 Gasparini, Didgenes. Poder requlamentar, p. 26.
2" Gasparini, Dibgenes. Poder regulamentar, p. 21.
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pdr em execucdo 0s principios institucionais estabelecidos por lei, ou para
desenvolver os preceitos constantes em lei, expressos ou implicitos, dentro da érbita
por ela circunscrita, isto é, as diretrizes, em pormenor, por ela determinada"®.
Quanto as razbes dos chamados "regulamentos autbnomos", introduzidos no
ordenamento brasileiro apenas apés a EC n® 32/2001, adiante serdo abordadas mais
detalhadamente.

Conforme reconhece o proprio texto constitucional, esta competéncia
advém da incapacidade de o Legislador antever todas as necessidades que existirao

para a execucao e aplicacdo dos comandos expressos no texto legal.

Juridicamente, o poder regulamentar é atribuicdo originaria, de cunho
constitucional, a qual traz em seu bojo a competéncia discricionaria da
Administragéo Publica. (...) Assim, o ato de regulamentar uma lei constitui ato
normal do Poder Executivo, que haure sua forga do Texto Constitucional. E ato

perene, ndo é precario®.

Por fim, como atenta Celso Anténio Bandeira de Mello, de modo algum
esta competéncia regulamentar pode ser entendida como um mero poder de
"escolha" pelo Chefe do Executivo. Se uma lei formal exige a regulamentacao de seu
texto para que se torne operavel, ndo pode o Poder Executivo se omitir de expedir as
medidas cabiveis, sob pena de inviabilizar o exercicio de direitos e garantias
constitucionais pelos individuos e ensejar, inclusive, a aplicacéo do art. 52, LXXI?*, da
Carta Magna. Por sua vez, se admitirmos que o art. 84, IV, compreende uma simples
faculdade, estariamos a dar respaldo para que o Poder Executivo, ao frustrar a
aplicacdo de uma lei que demande regulamentacdo, se sobreponha as decisdes
tomadas pelo Poder Legislativo®.

22 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais de Direito Administrativo, p. 354.

2 \anessa Vieira de Mello Regime juridico da competéncia regulamentar, p. 53.

24 " XX - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;"

% Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 348.
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Verificados estes pontos gerais no que se refere a competéncia
regulamentar na Constituicdo de 1988, cabe ao presente trabalho, agora, uma

analise mais detalhada das espécies de regulamento previstas em seu art. 84.

1.2.1. O Regulamento de Execucao

O art. 84, inciso 1V, da Constituicao da Republica de 1988 estabelece que
compete privativamente ao Presidente da Republica "sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao".
Ou seja, cabe a ele editar regulamentos de execucdo, que sao os regulamentos
propriamente ditos.

No conceito mais preciso de Celso Anténio Bandeira de Mello, o
regulamento de execucéo pode ser definido como o "ato geral e (de regra) abstrato,
de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita
finalidade de produzir as disposicdes operacionais uniformizadoras necessarias a
execucdo de lei cuja aplicacdo demande atuagdo da Administracdo Publica"®. A
edicao de regulamentos, sob forma de decreto, nos termos do texto constitucional, €
competéncia normativa secundaria privativa do Chefe do Poder Executivo. Sabendo
isso, resta agora analisar quais os limites desta atribuicao.

O primeiro limite esta na propria lei, em seu sentido mais amplo, ou seja,
no proprio ordenamento juridico. Da leitura do principio da legalidade, nos termos do
art. 52, 1l, da Constituicao de 1988, somente por meio de lei, em seu sentido formal e
material, pode o Poder Publico impor obrigacées aos administrados, interferindo em
sua liberdade ou propriedade. A funcao regulamentar no Brasil, portanto, limita-se
"exclusivamente a producao destes atos normativos que sejam requeridos para 'fiel
execucao' da lei"?’.

Conforme ensina Pontes de Miranda,

% pPara o autor, em verdade, este conceito € dado a todo regulamento, sendo que os regulamentos
previstos no art. 84, VI, representam "uma unica e restritissima hipdtese que discrepa do regime
comum dos regulamentos no Brasil". Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito
Administrativo, p. 336.

27 Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 339.



13

Onde se estabelecem, alteram ou extinguem direitos, ndo ha regulamentos — ha
abuso do poder regulamentar, invasdo de competéncia legislativa. O regulamento
nao é mais do que auxiliar das leis, auxiliar que séi pretender, ndo raro, o lugar
delas, mas sem que possa, com tal desenvoltura, justificar-se e lograr que o

elevem & categoria de lei®®.

No entendimento de Carlos Mério da Silva Velloso, enquanto que a lei
formal ndo deve descer a detalhes, mas conter apenas regras gerais, 0S
regulamentos, estes sim, cumprindo seu papel de lei apenas em sentido material e
ato normativo secundario, devem ser detalhistas®®. No mesmo sentido, Clémerson
Merlin Cléve fala da existéncia de uma acessoriedade entre a lei e o regulamento®.

Concluindo, aos regulamentos somente cabe a atuacado intra legem e
secundum legem, nunca contra legem ou extra legem®'. Segundo Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, o regulamento

Deve respeitar os textos constitucionais, a lei regulamentada, e a legislacdo em
geral, e as fontes subsidiarias a que ela se reporta.(...) Assim, ndo cria, nem
modifica e sequer extingue direitos e obrigacdes, sendo nos termos da lei, isso
porque o inovar originariamente na ordem juridica consiste em matéria reservada
a lei. Igualmente, ndo adia a execugao da lei e, menos ainda, a suspende, salvo
disposicéo expressa dela, ante o alcance irrecusavel da lei para ele. Afinal, ndo
pode ser emanado sendo conforme a lei, em virtude da proeminéncia desta sobre

ele®2.

28 pontes de Miranda. Comentdrios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, p. 314.

% Garlos Mario da Silva Velloso. Do poder regulamentar. Revista de Direito Publico, p. 40/41.

% Segundo o prof. Clemerson Merlin Cléve, "os regulamentos sdo acessérios em relagéo a lei. Nao
podem tomar o lugar delas. Nao podem assumir o papel que a Constituicdo reservou a lei. Sdo atos
normativos sujeitos a lei e dela dependentes. (...) Sdo ainda acessoérios, porque 0s seus preceitos
formam um direito adjetivo e um direito processual do direito substantivo instituido pela lei". Atividade
legislativa do Poder Executivo, p. 289.

%" Celso Antdnio Bandeira de Mello Curso de Direito Administrativo, p. 342.

% Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais de Direito Administrativo, p. 360.
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Por outro lado, cabe ainda salientar, na esteira do ja dito aqui e conforme
ensina Carlos Mario da Silva Velloso, ndo é qualquer lei que pode autorizar a edicao
de decretos pelo Poder Executivo, mas somente as leis administrativas e ndo auto-
executaveis.

Como leis administrativas, devem ser entendidas aquelas que disciplinam
situagdes "em que cabe discricionariedade administrativa no cumprimento da lei, da
qual resultariam diferentes comportamentos administrativos possiveis" em sua
execucao®. Os regulamentos viriam, entdo, para garantir uma aplicacdo isonémica
da lei a todos os administrados. "Sem estes padrdes impostos na via administrativa,
0s Orgaos e agentes administrativos guiar-se-iam por critérios dispares ao aplicarem
a lei, do que resultariam tratamentos desuniformes aos administrados"*.

Ja as leis ndo auto-executaveis sao aquelas que expressamente declaram
que devem ser regulamentadas, aquelas que ndo sao exequiveis antes da expedicao
do respectivo decreto regulamentar, sendo que este opera como uma condicao
suspensiva dos efeitos do comando legal até a sua edicdo, em prazo estabelecido na
prépria lei®>.

Em suma, os regulamentos de execucdo sao o0s regulamentos por
exceléncia do ordenamento juridico brasileiro. De competéncia do Chefe do Poder
Executivo — federal, estadual ou municipal, sdo atos normativos secundarios que se
exteriorizam por meio de decreto, tendo como fim, unicamente, a fiel execugéo de
leis administrativas nao auto-aplicaveis por meio da complementacdo ou

especificacao de seu conteudo.

1.2.2. O Regulamento do art. 84, VI, da Constituicao Federal

Mesmo que consistindo em uma restrita hipétese de exercicio da
competéncia regulamentar, ainda assim parece pertinente uma breve analise do

regulamento previsto no art. 84, VI, da Carta Magna.

% Carlos Mario da Silva Velloso. Do poder regulamentar. Revista de Direito Pblico, p. 49.
% Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 346.
% Carlos Mario da Silva Velloso. Do poder regulamentar. Revista de Direito Publico, p. 49
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Introduzido apenas apds a emenda Constitucional n® 32/2001, o art. 84,
inciso VI, da Constituicdo de 1988, estabelece como competéncia do Presidente da
Republica dispor, mediante decreto, sobre (a) "organizacdo e funcionamento da
administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo ou
extincao de érgaos publicos" e (b) "extincdo de fungdes ou cargos publicos, quando
vagos".

Muitos doutrinadores poderiam encaixar esta espécie dentro da categoria
dos regulamentos auténomos do Direito Europeu. Entretanto, isto parece
equivocado.

Nos ensinamentos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, os
regulamentos autbnomos "nao constituem desenvolvimento de qualquer lei ordinaria,
mas correspondem ao exercicio da prerrogativa de legislar a ele reconhecida com
base no Direito Constitucional"*®. Sob a égide da constituicdo de 1969, ensinava ele
que, como resquicio de antigos regimes monarquicos, a competéncia para sua
edicdo poderia advir tanto de uma previsdo expressa, quanto do costume
constitucional e da construcdo do texto constitucional. Isto conferia ao Executivo
poderes amplissimos para legislar.

Entretanto, sob uma nova ordem constitucional, que procurou a previsao
expressa de um bloco restritissimo de matérias especificas sobre as quais pode o
Executivo legislar, ndo se pode mais reconhecer qualquer espago para o costume ou
a construcao interpretativa no que se refere a competéncia regulamentar.

Para Vanessa Vieira de Mello,

"O regulamento auténomo quebra o principio democratico e gera instabilidade e
insegurancga juridica, na medida em que aumenta a forca do Poder Executivo,
gerando desequilibrio entre os demais 6rgaos estatais. (...) Em nosso pensar, o
unico regulamento albergado pelo Texto Constitucional de 1988 é o de execugéo.
(...) O principio da legalidade norteia as relagbes da Administracdo Publica,

constituindo verdadeira pedra de toque do ordenamento juridico tracado"’.

% Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais de Direito Administrativo, p. 343.
% Vanessa Vieira de Mello. Regime juridico da competéncia regulamentar, p. 76/77.
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Como ja dito acima, Celso Antbnio Bandeira de Mello afirma ser o
regulamento do art. 84, VI, da CF uma "unica e restritissima hipdtese que discrepa
do regime comum dos regulamentos no Brasil". Nao haveria como equipara-lo aos
regulamentos autbnomos do Direito europeu, visto que a amplitude destes é muito
maior do que aquela estabelecida por nossa Constituicao®.

Por meio do decreto introduzido pela Emenda Constitucional n® 32/2001, o
Chefe do Poder executivo pode, primeiramente, "transpor uma unidade organica
menor que esteja encartada em unidade organica maior para outra destas unidades

maiores"®

, ou redistribuir algumas das funcdes preexistentes em dado 6rgao a outro,
realizando apenas o arranjo interno da maquina administrativa.

Em segundo lugar, pode o Presidente da Republica extinguir cargos
vagos. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, estaria o Executivo agindo agora
em sentido contraposto a prépria lei, vez que é por meio desta que sao criados os
cargos publicos®.

Em suma, considerando que nao procura dar execucao ou desenvolver o
conteudo de uma lei ordinaria, este tipo de decreto regulamentar deve ater-se
estritamente a regular as matérias expressamente definidas pelo art. 84, VI, da
Constituicao Federal, cumprindo seu papel de mero instrumento de organizacao e

funcionamento interno da maquina administrativa.

1.3. A COMPETENCIA NORMATIVA DO PODER JUDICIARIO

Como ja mencionado anteriormente, pode o Poder Judiciario, no exercicio
de uma fungcao administrativa atipica, elaborar determinados atos normativos dentro
dos limites tracados pela prépria Constituicdo Federal. No entanto, ja vale dizer que
estas espécies de atos normativos encontram-se em nivel hierarquico inferior ao

préprio regulamento, sendo que enquanto este é ato conferido ao Chefe do Poder

% Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 337.
% Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 336.
0 Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 337/338.
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Executivo, os demais dizem respeito a outras autoridades, sejam aquelas de escalao
mais baixo no préprio Poder Executivo*', sejam pertencentes a outros Poderes da
Unido.

Assim, apos a Emenda Constitucional 45/2004, por meio do artigo 103-B,
§4°, inciso |, esse "poder normativo" foi conferido ao Conselho Nacional de Justica
para "expedir atos requlamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias". Muito embora o posicionamento majoritario do Supremo Tribunal
Federal seja no sentido de conferir a essas resolu¢gées uma forca de "diploma
normativo primario”, visto que encontram seu fundamento no préprio texto

constitucional*?

, adota-se aqui posicao em sentido contrario.

O Conselho Nacional de Justica foi criado a fim de se estabelecer um
controle interno do Poder Judiciario, sendo composto, em sua maioria, de
magistrados de carreira e submetendo suas decisdes e atos ao controle direto do
Supremo Tribunal Federal. Resumidamente, portanto, a EC 45/2004 concedeu ao
CNJ a fungao de "realizar o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes"*.

Sabendo disso, o que se deve ter em mente € que os atos regulamentares
expedidos pelo Conselho Nacional de Justica devem cumprir a mera funcao de
acessoriedade no exercicio de suas competéncias administrativas. Eles "n&o podem
criar direitos e obrigacbes e tampouco imiscuir-se (especialmente no que tange a

nd4

restricdes) na esfera dos direitos e garantias individuais ou coletivas"”. Os deveres,

obrigacées e as garantias conferidas aos membros do Poder Judiciario ja estao

*! Desta forma, complementa Celso Antonio Bandeira de Mello: "toda a dependéncia e subordinagao
do regulamento a lei, bem como os limites em que se ha de conter, manifestam-se revigoradamente
no caso de instrugdes, portarias, resolugdes, regimentos ou normas quejandas. (...) se o regulamento
nao pode criar direitos ou restricbes a liberdade, propriedade e atividades dos individuos que ja nao
estejam estabelecidos, menos ainda poderdao fazé-lo instrugdes, portarias ou resolugbes. Se o
regulamento ndo pode ser instrumento para regular matéria que, por ser legislativa, é insuscetivel de
delegagdo, menos ainda poderdo fazé-lo atos de estirpe inferior, quais instrucdes, portarias ou
resolugdes". Curso de Direito Administrativo, p. 363/364.

2 Julgamento da Medida Cautelar na Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 12. O acérddo na
integra pode ser lido em <http:/redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840> e
ndo merece analise mais aprofundada no presente trabalho.

*3 Alexandre de Moraes. Direito Constitucional, p. 493/495.

* Lenio Luiz Streck; Ingo Wolfgang Sarlet e Clémerson Merlin Cléve. Os limites constitucionais das
resolucées do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP). Disponivel em: < http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/60379/1/noticia.htm>.
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expressas no texto constitucional e em sua lei organica, sendo que qualquer ato
normativo que procure inovar, restringindo direitos e garantias pessoais, funcionais e
institucionais, devera ser declarado inconstitucional.

Por outro lado, o paragrafo 2° do art. 114, da Constituicao Federal,
estabelece que, em dissidios coletivos, ap6s frustrada a tentativa de negociacao
coletiva, podera "a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicoes
minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente". Assim, por meio dessa disposicdo, a Justica do Trabalho atua como
verdadeiro juizo arbitral entre os entes sindicais*.

Por meio dessas sentencas normativas, os tribunais laborais
estabelecerdao "normas gerais e abstratas de conduta, de observancia obrigatéria
para as categorias profissionais e econémicas abrangidas pela decisao, repercutindo
nas relagdes individuais de trabalho"’. Conforme aponta Victor Nunes Leal, esta
atividade da Justica do Trabalho é, materialmente, o exercicio de uma funcao
legislativa, por meio da qual sdo preenchidas as lacunas que a legislacao trabalhista
deixa para serem disciplinadas em acordos entre os particulares®®.

Portanto, permite-se concluir que esta atividade esta limitada,
formalmente, ao comum acordo entre as partes para o ajuizamento dos dissidios
coletivos perante os tribunais e, materialmente, ao ja acordado nas convencgdes e
acordos coletivos de trabalho celebrados entre os particulares, bem como as proprias
disposicdes legais minimas de protecdo ao trabalhador.

Apesar de receberem a nomenclatura de "sentencas normativas" e que
sejam substancialmente regulamentares, conforme ensina Victor Nunes Leal, tais

atos sao formalmente atos judiciais, devendo estar estritamente subordinados a lei.

* Até anteriormente a vigéncia da Emenda Constitucional 45/2004, a redacdo do § 2° era explicita
quanto as sentencas normativas, dispondo: "Recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a
arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justica do
Trabalho estabelecer normas e condigdes, respeitadas as disposi¢cdes convencionais e legais minimas
de prote¢ao ao trabalho".

*® Para um aprofundamento acerca do assunto, consultar: FILHO, Wilson Ramos. O fim do poder
normativo e a arbitragem. Sao Paulo: LTr, 1999.

*" Renato Saraiva. Processo do Trabalho, p. 466.

*8 Victor Nunes Leal. Lei e regulamento. Problemas de Direito Publico, p. 202.

*9 Cleémerson Merlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 87.
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E preciso, pois, ter em vista esta adverténcia, para ndo se imaginar que os
tribunais trabalhistas, no julgamento de dissidios coletivos de natureza
econdmica, possam agir como legisladores em relacao ao proprio legislado. Sua
acao materialmente legislativa sé tem lugar nas lacunas da legislacao, isto &,
para preencher os claros deixados, intencionalmente ou néo, pelo legislador *°.

Por fim, a Constituicao estabelece, em seu art. 96, inciso |, alinea "a", que
compete privativamente aos tribunais, de um modo geral, "eleger seus érgaos
diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos”.

Os regimentos internos sao indubitavelmente atos normativos, que visam
nao somente a organizacao dos servicos administrativos dos tribunais, como também
complementar a legislacdo processual em varios momentos®'. Victor Nunes Leal
acrescenta, ainda, que sao eles documentos materialmente legislativos, porque
contém normas de aplicagcdo abstrata, mas ndo a mesma eficacia das leis. Sua maior
importancia, por conseguinte, é suprir as omissées das leis processuais e de
organizacao judiciaria, no que se refere a previsao ou aos procedimentos de certos
recursos, bem como interpretar o texto legal, caso comporte mais de um
entendimento®.

O que podemos concluir com Eneida Desiree Salgado, € que, se houve a
estrita previsdo do texto constitucional da competéncia regulamentar ao Conselho
Nacional de Justica e normativa a Justica do Trabalho — além da elaboracéo, pelos
tribunais, de seus regimentos internos — adota a Constituicdo o principio da estrita
legalidade, ou seja, que "sem previsao expressa na Constituicdo e em face de uma

%% Victor Nunes Leal. Lei e regulamento. Problemas de Direito Piblico, p. 205.

°! Clemerson Merlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 85.

%2 "E claro que o Supremo Tribunal Federal podera sempre negar aplicacio a disposicoes regimentais
dos outros tribunais, que tenham procurado suprir lacunas ou fixar o significado da legislagao federal,
guando entender que tais disposi¢cdes sejam contrarias a letra de tratado ou lei federal, desde que a
guestao esteja enquadrada no ambito de um processo e haja provocacao do interessado". Problemas
de Direito Publico, p. 182/184.
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funcédo atipica, ndo se pode considerar a possibilidade de elaboracdo de normas,
ainda que secundarias, pelo Poder Judiciario".

Assim, o presente trabalho tratara adiante da competéncia normativa
exercida especificamente pela Justica Eleitoral, ou melhor, de sua incompeténcia no
tratamento da matéria eleitoral, seja disciplinando-a originariamente, seja
interpretando-a de modo miope, por meio de atos carentes de qualquer respaldo

constitucional.

%% Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 301.
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Capitulo 2 — O PODER NORMATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

2.1. A JUSTICA ELEITORAL E OS PRINCIPIOS ESPECIFICOS DO
DIREITO ELEITORAL

A outorga da Constituicdo Imperial de 1824 foi o marco inicial para a
legislacéo eleitoral no Estado Brasileiro. Em seu art. 21, disciplinava as elei¢gdes de
deputados, senadores e dos membros dos Conselhos-Gerais das Provincias
(Assembléias a partir de 1824). Em cada uma das freguesias imperiais seria
estabelecida a assembléia eleitoral, presidida por um juiz de fora ou ordinario da
cidade ou vila a que pertencesse, com a assisténcia do paroco. Na igreja matriz de
cada local é que seriam realizados o escrutinio, a contagem dos votos e a
proclamacéao dos eleitos em voz alta. A eleicdo dos deputados, por outro lado, seria
realizada pela Camara da Capital.**

A legislagéo eleitoral, entretanto, somente se consolidou ap6s o Decreto
n.. 21.076, de 1932 — o Cddigo Eleitoral, que instituiu uma Justica Eleitoral
especializada, independente, ao contrario do que perdurava até entdo, em que o
processo eleitoral era dirigido pela Justica Comum. Ou seja, antes mesmo de uma
previsdo constitucional, ocorrida somente em 1934, foi o Cédigo Eleitoral que criou o
Tribunal Superior Eleitoral, os Tribunais Regionais Eleitorais e os juizes eleitorais.

Sua criagao [da Justica Eleitoral] visou a substituir o entdo sistema politico de
afericao de poderes (feita pelos 6rgaos legislativos), pelo sistema jurisdicional,
em que se incluiriam todas as atribuicdes referentes ao direito politico-eleitoral. E
0 contencioso jurisdicional eleitoral, peculiaridade constitucional brasileira, que

tem revelado excelentes resultados, j& existente em outros paises™.

O Caodigo Eleitoral de 1950, por sua vez, foi aprovado pela Lei n.? 1.164,

de 24 de julho de 1950. Segundo o parecer do deputado Gustavo Capanema,

>* Roberto Rosas. Direito Processual Constitucional, p. 12/13.
% José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 581.
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surgido para ser uma consolidacao dos textos em vigor, o projeto para o Codigo
Eleitoral de 1950 acabou sendo uma verdadeira reforma da legislagdo, tendo em
vista as varias modificagdes propostas. Uma dessas inovacoes foi a inclusao de um
titulo especial para a regulacao (restrita, no entanto) da constituicao e da atividade
dos partidos politicos.

Para Capanema, era mais acertado que todo o assunto estivesse apenas
em uma lei, sendo que "a justica eleitoral, toda ela disciplinada no projeto de lei
eleitoral é, nos termos da Constituicao, o aparelho regulador, ordenador, orientador,
tanto do processo eleitoral como da organizagéao dos partidos". Seu entendimento, no
entanto, ndo prosperou, sendo que em 1971 foi aprovada a Lei Organica dos
Partidos Politicos (Lei n.° 5.682, de 21 de julho de 1971), voltada a disciplina
especifica das agremiacgodes.

O Cadigo Eleitoral de 1965 (Lei n.2 4.737, de 15 de julho de 1965), fruto de
um anteprojeto formulado pelo Tribunal Superior Eleitoral, ap6és a incumbéncia da
tarefa pelo presidente Castelo Branco, tinha o propdésito de fortalecer a Justica
Eleitoral, mas, curiosamente, evitar a consagracdo de um carater normativo para
suas decisdes. Nas palavras do entdo Ministro da Justica Milton Campos, "é certo
que essas decisdes, pela sua reiteracdo em jurisprudéncia, acabam geralmente
seguidas, por forca de seu prestigio", mas "a normatividade das decisdes judiciais
nao se concilia com o principio casuistico que lhes é inerente™”’.

Apesar da reserva feita pelo art. 121, da Carta Magna, o Codigo Eleitoral
de 1965, mesmo quando incompativel as disposicdes constitucionais de 1988,
lamentavelmente acaba sendo considerado lei complementar em alguns aspectos,
como sera visto adiante. Sendo assim, os dispositivos da Lei Ordinaria n. 4.737/65
que dizem respeito as competéncias da Justica Eleitoral ainda estdo em plena
aplicacdo pela jurisprudéncia, enquanto nao editada a lei complementar
correspondente.

O Tribunal Superior Eleitoral € o 6rgdo de cupula da Justica Eleitoral,

cabendo a ele examinar as questdes de ordem eleitoral em ultima instancia, nos

%® Trecho do parecer retirado de: PORTO, Walter Costa. Diciondrio do voto, p. 109/110.
% Walter Costa Porto. Dicionario do voto, p. 111.
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recursos das decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais (artigo 121,§ 4°, da
Constituicdo Federal®®), bem como em instancia originaria, nos termos do artigo 22, I,
do Cédigo Eleitoral. E composto de trés juizes entre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, sendo presidido por um deles; dois juizes entre os Ministros do
Superior Tribunal de Justica; dois juizes entre advogados de notavel saber juridico e
idoneidade moral.

O Cddigo Eleitoral de 1965, considerando a vigéncia dos dispositivos
correspondentes, amplia e especifica as competéncias do TSE, dentre as quais
pode-se destacar, especialmente, a competéncia para interpretar as normas
eleitorais, editando, para isso, as instru¢c6es necessarias a interpretagcdo da
legislagdo eleitoral®® (competéncia normativa), bem como responder as consultas
eleitorais que lhe forem trazidas por outras autoridades ou partidos politicos®,
(competéncia consultiva®).

Os Tribunais Regionais Eleitorais, por sua vez, correspondem a instancia
ordinaria de 2° grau da Justica Eleitoral. Em cada Estado e no Distrito Federal existe
um Tribunal Regional Eleitoral, com a respectiva sede em sua Capital, sendo
composto, mediante elei¢cdo e voto secreto, de dois juizes entre os desembargadores
do Tribunal de justica; dois juizes entre juizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de

Justica; de um juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do Estado ou

%8 Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizacio e competéncia dos tribunais, dos juizes de
direito e das juntas eleitorais. (...) § 4° - Das decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente
cabera recurso quando: | - forem proferidas contra disposi¢do expressa desta Constituicao ou de lei; Il
- ocorrer divergéncia na interpretacao de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais; Ill - versarem sobre
inelegibilidade ou expedi¢do de diplomas nas eleigées 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 injungéo.
% "A norma, na sua letra, limita as 'instrucdes' a execugao deste 'Codigo’, mas na verdade elas sdo
usadas em relacdo a toda a legislacdo eleitoral. A aparéncia restritiva resultou, sem davida, da
esperanca de que o Cdédigo reunisse toda a regulacao legislativa da matéria eleitoral". Nelson de
Sousa Sampaio. Revista brasileira de estudos politicos, p. 150.
% Assim estabelece o Cdédigo Eleitoral (Lei n.2 4.737/65): "Art. 12 Este Codigo contém normas
destinadas a assegurar a organizacdo e o exercicio de direitos politicos precipuamente os de votar e
ser votado. Pardgrafo unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira Instrugdes para sua fiel execugao.
(...) Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior, IX - expedir as instrugées que
julgar convenientes a execugao deste Cdédigo;(...)XIl - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas
que lhe forem feitas em tese por autoridade com jurisdicdo, federal ou 6rgao nacional de partido
olitico;"
Eﬂ José Jairo Gomes. Direito Eleitoral, p. 54/55.
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no Distrito Federal, ou, ndo havendo, de juiz federal do respectivo Tribunal Regional
Federal. Ainda, mediante nomeacao pelo Presidente da Republica, de dois juizes
entre seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo
Tribunal de Justica.

Ja o0s juizes eleitorais sdao os proprios juizes de direito das zonas
eleitorais, exercendo a jurisdicdo eleitoral de modo cumulativo com a jurisdicao
comum. A zona eleitoral é a divisdo de primeiro grau da Justica Eleitoral, cabendo
aos juizes que as titularizam a apreciacao e julgamento de todas as questdes de
ordem eleitoral da zona respectiva®.

Por fim, as juntas eleitorais sao 6rgaos colegiados compostos pelo juiz
eleitoral, que exercera a sua presidéncia, e por outras pessoas nao integrantes do
Poder Judiciario, tendo como fungdo, em suma, exercer a primeira instancia de
apuracgao e contagem dos votos (funcédo esvaziada apds a sistematizacao dos votos
por meio da urna eletrGnica), resolver as questdes e impugnacdes verificadas
durante seus trabalhos e expedir os diplomas dos eleitos nas eleigbes municipais.
Das decisdes proferidas pelos juizes eleitorais e das apuracdes realizadas pelas
Juntas cabe recurso ordinario ao Tribunal Regional competente.

De acordo com o Coddigo Eleitoral vigente, as atribuicbes da Justica
Eleitoral podem ser divididas em quatro searas diferentes: a jurisdicional, a
administrativa, a normativa e a consultiva.

A atuagéo jurisdicional da Justiga Eleitoral encontra-se na resolugdo dos
litigios sobre tudo aquilo que for pertinente ao processo eleitoral. Aquilo que ocorrer
fora deste limite sera de competéncia da Justica Comum. Como se vera adiante, este
processo eleitoral deve compreender toda a matéria eleitoral, referente as eleicdes
como um todo, e ndo somente ao ato de votar, ou seja, "antes e depois desse ato,
desde as convencgdes partidarias, o registro de candidaturas, a eleicdo, a apuracéo, a

proclamagcao dos eleitos e a diplomag&o"®.

®2 Joel José Candido. Direito Eleitoral Brasileiro, p. 50.
% Roberto Rosas. Direito Processual Constitucional, p. 165.
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Por outro lado, apesar de encerrado o0 processo eleitoral com a
diplomacdo dos eleitos®, a Justica Eleitoral possui um vasto rol de atribuicdes
administrativas, ndo resumindo esta atuacao somente a organizacao interna de seus
Tribunais e Secretarias, mas sim também ao préprio controle de todo o "corpo
eleitoral chamado a votar nas eleicdes"®®, bem como dos partidos politicos que
participam do pleito eleitoral.

Segundo José Jairo Gomes, administrativamente, a Justica Eleitoral atua
de oficio no exercicio de seu poder de policia, independentemente da existéncia de
litigio ou da provocacao do interessado (ao contrario da fungao jurisdicional). Assim,
a Justica Eleitoral opera administrativamente, por exemplo, na expedi¢do do titulo
eleitoral; na inscrigcao de eleitores; na transferéncia de domicilio eleitoral; na divisdo e
funcionamento das zonas eleitorais; na designacdo de locais de votacdo; na
nomeacao de pessoas para compor a Junta Eleitoral e a Mesa Receptora e na
regulacao do procedimento de consulta por meio dos plebiscitos.

Ja as competéncias consultiva e normativa da Justica Eleitoral
manifestam-se por meio das consultas (artigo 23, Xll, e artigo 30, VII, do Cddigo
Eleitoral) e das resolugdes eleitorais (artigo 23, IX, do Cddigo Eleitoral),
respectivamente, que serdo examinadas com maior aprofundamento adiante no
presente trabalho. Antes disso, no entanto, é necessaria uma breve analise acerca
de dois principios norteadores do Direito Eleitoral, o principio da legalidade
especifica e o principio da anterioridade da norma eleitoral, cruciais ao posterior
estudo da inconstitucionalidade formal da Resolucao n.? 22.610, do Tribunal Superior

Eleitoral®®.

2.1.1. O Principio da Legalidade Especifica do Direito Eleitoral

% "Entao, é bom ser dito que o processo eleitoral (processo de escolha) encerra-se com a diplomacéo,
tanto que da diplomacao cabem o recurso e a agao de impugnacao de mandato eletivo, porém nao
cessa a jurisdicao eleitoral". Roberto Rosas. Direito Processual Constitucional, p. 166.

®® Suzana de Camargo Gomes. A Justica Eleitoral e sua competéncia, p. 80

% Para um aprofundamento acerca de outros principios de Direito Eleitoral, recomenda-se a leitura de:
SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais, Belo Horizonte: Férum, 2010.
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Assim como em outros ramos do Direito, como o Direito Penal, o Direito
Tributario, o Direito Administrativo, o Direito Eleitoral é regido sob a égide do
principio da legalidade especifica. Uma vez que relacionado ao "nucleo essencial de
direitos fundamentais", a Constituicao de 1988 reserva somente a lei formal votada
pelo Congresso a regulacdo da matéria eleitoral, seja garantindo direitos, seja

impondo deveres e sangbes aos seus destinatarios

O desenvolvimento deste principio se relaciona diretamente com a competéncia
da Justica Eleitoral e com sua fungéo de verificagdo de poderes. As regras do
jogo eleitoral, esqueleto do regime democratico, devem necessariamente se
originar do Parlamento, e de um Parlamento formado a partir da representacéo

das forcas sociais®’.

As regras eleitorais, portanto, s6 podem ser definidas por meio de lei,
entendida esta em seu sentido mais estrito, ou seja, aquelas "derivadas de um
processo democratico de deliberagdo parlamentar, a partir da arena politica formada
por representantes das correntes de opinido da sociedade"®. Sendo assim, a
matéria eleitoral ndo pode ser disciplinada por qualquer tipo de ato proveniente do
Poder Executivo (regulamentos, medidas provisorias, leis delegadas, etc.) ou do
Poder Judiciario, especificamente, da Justica Eleitoral e seus 6rgaos.

A Constituicdo de 1988 expressamente restringe a lei complementar o
estabelecimento de outros casos de inelegibilidade infraconstitucionais (artigo 14, §

99 e para a organizacdo e competéncia da Justica Eleitoral (artigo 1217°), bem

%7 Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 285.

%8 Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 297.

69 "§ 92 Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao,
a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungao, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.”
0 "Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizacao e competéncia dos tribunais, dos juizes
de direito e das juntas eleitorais."
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como reserva a lei a regulacdo do processo eleitoral, ao estabelecer o principio da
anterioridade da norma eleitoral (artigo 16”"), que seré visto adiante.
A reserva de lei trata-se de uma escolha constitucional de um "bloco de

matérias"’?

que s6 podem ser disciplinadas por meio da lei advinda do Congresso
Nacional. A prépria Constituicdo, portanto, seleciona assuntos sobre os quais deve
haver o "amplo controle de seus fundamentos, garantido pela publicidade das
discussodes e pela possibilidade de participacdo no debate de todos os partidos com
representacdo"’®. Dentre tais assuntos, encontra-se o Direito Eleitoral.

A reserva de lei do Parlamento € basilar na disciplina de certas matérias
constitucionais, principalmente naquilo que toca o exercicio dos direitos politicos.
Como ensina Clémerson Merlin Cléve, "o debate parlamentar contamina-se pela
diferenca ideol6gica, em que distintas concepcodes a respeito do papel do direito e do

"4 Além disso,

Estado haverao de confrontar-se
Na democracia pluralista, a lei formal configura espécie de condensacédo de
relacdo de forcas de sujeitos coletivos distintos, mediatizados pela figura do
mandatario eleito. Pode ser traduzida como sintese do debate parlamentar,
produto da interacdo comunicativa processualizada e publica. No direito
brasileiro, adotado o regime presidencialista de governo, a lei formal carrega,
ainda, a nogcao de somatdrio de vontades manifestadas por dois poderes, o
Legislativo e o Executivo. Trata-se, portanto, de ato complexo”.

Celso Anténio Bandeira de Mello leciona que a importancia da reserva
pelo Constituinte de certas matérias que s6 podem ser reguladas por lei é retirada
justamente do fato de que somente a lei formal é fruto do Parlamento, ou seja, de um
debate entre as mais diferentes tendéncias ideol6gicas e segmentos representativos
da sociedade. Pode-se dizer, assim, que o "resultado de sua producao juridica, as

T Art. 16. A lei gue alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagdo, nao se
aéplicando a eleicao que ocorra até um ano da data de sua vigéncia."

’Z Diégenes Gasparini. Poder regulamentar, p. 149.

"% Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 299.

* Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 50

’® Clemerson Merlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 70.
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leis (...), necessariamente terminam por ser, quando menos em larga medida, fruto
de algum contemperamento entre as variadas tendéncias"’®.

A obrigatoriedade de certas matérias ao tramite perante o Parlamento
justifica-se pelo grau maior de "controlabilidade, confiabilidade, imparcialidade e
qualidade normativa" que o processo de elaboracdo das leis confere as normas
juridicas, bem como ainda permite um maior conhecimento publico e até uma
fiscalizagcdo social das disposicées que possam vir a ser implantadas, dificultando ou
até embargando eventuais preceitos incompativeis com o interesse publico em
geral”.

Conclui-se, portanto, que o Direito Eleitoral, ao disciplinar o exercicio dos
direitos politicos pelo cidadao, da soberania popular, base do Estado Democratico
inaugurado pela Constituicao de 1988, exige amplo controle e debate parlamentar,
garantida a participacdo das minorias neste processo. Assim, conforme a licdo de
Eneida Desiree Salgado, "a legitimidade para a restricdo de direitos — direitos
politicos, como a elegibilidade, ou liberdades, como a liberdade de expressao — esta,
por forca do principio do Estado de Direito, no érgao representativo. Apenas o
Parlamento pode ditar normas sobre a disputa eleitoral"’®.

2.1.2. O Principio da Anterioridade da Lei Eleitoral

O artigo 16 da Constituicao da Republica (em redacéao dada pela Emenda
Constitucional n® 4/93"°%) é explicito ao definir que "a lei que alterar o processo
eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a eleicao que
ocorra até um ano da data de sua vigéncia". Este principio comanda que a regra que

76 Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 361.

7 "Deveras, opostamente as leis, os regulamentos sao elaborados em gabinetes fechados, sem
publicidade alguma, libertos de qualquer fiscalizagcdo ou controle da sociedade ou mesmo dos
segmentos sociais interessados na matéria. Sua producao se faz apenas em fungao da vontade, isto
€, da diretriz estabelecida por uma pessoa, o Chefe do Poder Executivo, sendo composto por um ou
poucos auxiliares diretos seus ou de seus imediatos". Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de
Direito Administrativo, p. 362/363.

’® Eneida Desiree Salgado, Principios constitucionais estruturantes do direito eleitoral, p. 300.

® A redaco original do dispositivo era: "Art. 16 A lei que alterar o processo eleitoral s6 entrara em
vigor um ano apos sua promulgacao”.
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alterar o processo eleitoral s6 tera eficacia nas eleicdes ocorridas apds o transcurso
do periodo de um ano, a partir da existéncia valida da norma.

Tal dispositivo foi incluido pelo legislador constitucional para garantir a
seguranca juridica ao pleito e a isencdo das regras eleitorais ao casuismo que
porventura atinja a atividade legislativa. Uma vez que somente o Poder Legislativo
pode inovar a legislacdo eleitoral, como j& exposto, esta regra vem evitar que o
Legislador "possa introduzir modificacdes casuisticas na lei eleitoral para
desequilibrar a participagao dos partidos e dos respectivos candidatos, influenciando,

n80

portanto, no resultado da eleicao™".
Complementando, Aroldo Mota esclarece que

as regras do jogo nao podem ser modificadas quando da realizagdo do préprio
jogo (...) a estabilidade na legislagdo eleitoral ndo prejudica nenhum partido
politico e o processo eleitoral sera altamente benéfico pelo conhecimento
antecipado de todas as regras e em longo prazo, permitindo o tracado de uma
perfeita estratégia para a pugna eleitoral®".

Entretanto, é sobre o entendimento da expressao "processo eleitoral" do
artigo 16 que surge a maior divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.

O Supremo Tribunal Federal manifestou-se sobre esta divergéncia no
julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n® 354, no dia 24 de setembro de

1990%2. Nesta oportunidade®®, em uma interpretacdo restritiva do artigo 16, da

8 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de Direito Eleitoral, p. 48.

8 MOTA, Aroldo. O Direito Eleitoral na Constituigdo de 1988, p. 38.

8 ADI 354/DF - Distrito Federal - Acao Direta de Inconstitucionalidade. Relator: Min. Octavio Gallotti.
EMENTA: Néo infringe o disposto no art. 16 da Constituicdo de 1988 (texto original) a clausula de
vigéncia imediata constante do art. 2° da Lei n® 8.037, de 25 de maio de 1990, que introduziu na
legislagao eleitoral normas relativas a apuragdo de votos. Acao Direta julgada improcedente, por
maioria, vencidos os Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, Celso de Mello, Sepulveda Pertence e
Aldir Passarinho.

# Sobre essa questdo, o STF confirmou o mesmo entendimento no julgamento do incidente trazido
por meio do Recurso Extraordinario n.? 129.392, Relator Min. Sepulveda Pertence. "l. Processo
eleitoral: vacatio legis (CF, art. 16): inteligéncia. 1. Rejeigdo pela maioria - vencidos o relator e outros
Ministros - da argiicao de inconstitucionalidade do art. 27 da LC 64/90 (Lei de Inelegibilidades) em
face do art. 16 da CF: prevaléncia da tese, j4 vitoriosa no TSE, de que, cuidando-se de diploma
exigido pelo art. 14, par. 9., da Carta Magna, para complementar o regime constitucional de
inelegibilidades, a sua vigéncia imediata ndo se pode opor o art. 16 da mesma Constitui¢ao (...)".



30

Constituicao Federal, o Supremo entendeu que a mudanca nos critérios de apuracao
dos votos, realizada pela Lei n® 8.037/1990, nao ofenderia o principio da
anterioridade.

Como vencedores, entendendo mesmo pela constitucionalidade da
aplicacao imediata da Lei n® 8.037/1990, foram os Ministros Octavio Gallotti, relator,
Célio Borja, Paulo Brossard, Sydney Sanches, Moreira Alves e Néri da Silva. Nestes

termos o Min. relator fundamenta sua decisao:

a limitacao nele instituida [artigo 16] ndo se refere (ou ndo se restringe, pelo
menos) a alteragdo das regras do processo, tomadas como sendo as de direito
judiciario, ou seja aos meios e instrumentos da composicdo das lides nas
questdes eleitorais.

Alcanca a sucessao, o desenvolvimento e a evolugdo do fenbmeno eleitoral, em
suas diversas fases ou estagios, a comecar pelo sistema partidario e a escolha
dos candidatos, passando pela propaganda, e pela organizacdo do pleito
propriamente dito, a culminar na apuragéo do resultado.

Fundamenta-se, por outro lado, no ideal da isonomia e na suspeita da
parcialidade das normas eleitorais elaboradas quando ja esbogado o balan¢o das
forgas politicas empenhadas no pleito que se aproxima.

Votos vencidos, por sua vez, foram os Ministros Marco Aurélio, Carlos
Velloso, Celso de Mello, Sepulveda Pertence e Aldir Passarinho. Em seu lucido voto,
o Min. Sepulveda Pertence adota uma concepcgcdo ampla ao conceito de "processo
eleitoral", motivo pelo qual, no caso, o regramento da apuracdo dos votos deveria
respeitar o principio da anterioridade.

Na democracia representativa, por definicdo, nenhum dos processos estatais é
tdo importante e tao relevante quanto o processo eleitoral, pela razao obvia de
que é ele a complexa disciplina normativa, nos Estados modernos, da dinamica
procedimental do exercicio imediato da soberania popular, para a escolha de
guem tomard, em nome do titular dessa soberania, as decisdes politicas dela
derivadas. (...)
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O processo eleitoral € um sistema: a influéncia reciproca de seus varios
momentos é um dado essencial da caracterizagéo do todo. Por isso, a corrupcao
da idéia de processo democratico é precisamente o que a nossa crdnica politica
batizou de "casuismo”, mecanismo pelo qual os detentores do Poder tém
abusado da forma da lei para impor mudangas nas regras do jogo, depois, que 0S
fatos da vida politica tornam previsivel o desfecho, contrério aos seus interesses,
a que levaria a observancia do procedimento anteriormente definido. (...)

Minha tendéncia, assim, é de emprestar ao conceito de processo eleitoral, para
os fins do artigo 16, extensdo tdo ampla quanto seus termos comportam, de
modo a abranger, radicalmente, desde o alistamento dos eleitores e a habilitacao
dos partidos a escolha dos candidatos, definindo assim todas as personagens do
drama eleitoral; do registro dos candidatos a propaganda; da votagdo ao
procedimento e aos critérios da apuragdo até o momento culminante da

proclamacgao e diplomagéo dos eleitos.

Sobre a aplicacdo do principio da anterioridade, em um exemplo
contemporaneo a elaboracao deste trabalho, temos a polémica Lei dos "Ficha Suja",
que teve a constitucionalidade de sua aplicagcdo ao pleito de 2010 discutida pelo
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n.? 630.147, ajuizado por
Joaquim Roriz ap6s o indeferimento de sua candidatura ao cargo de governador do
Distrito Federal.

Entretanto, apds um empate histérico, devido a auséncia de um membro
em Plenario decorrente da aposentadoria do Ministro Eros Grau, e a desisténcia de
Joaquim Roriz do recurso e da prépria candidatura (langcando sua esposa, Weslian,
em seu lugar), o Supremo decidiu arquivar o feito interposto e abster-se de proferir
uma decisdo, mantendo a vigéncia da Lei Complementar n.2 135 até eventual nova
apreciacao recursal®’.

Em voto pela constitucionalidade do referido diploma, o Ministro Joaquim
Barbosa, ignorando a presuncao de inocéncia e a anterioridade da norma eleitoral,

afirmou que seus dispositivos nao interferem no processo eleitoral e ainda que a tal

8 Retirado de: <http:/noticias.r7.com/eleicoes-2010/noticias/stf-arquiva-julgamento-de-recurso-de-
roriz-contra-a-lei-da-ficha-limpa-20100929.html>.
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norma “tem objetivo moralizador, tem fundamento constitucional e, no que tange as
causas de inelegibilidade, ndo desestabiliza o processo eleitoral em curso e néo fere
0 principio da isonomia e da segurancga juridica, tampouco tem conotacéo casuistica,
pois incidira sobre todos os pleiteantes a cargo eleitoral de forma igual”.

Por outro lado, o Ministro Cezar Peluso, a todo momento contrario a Lei
Complementar n.? 135, destacou que todos sédo a favor da moralizagcao dos costumes
politicos, mas disse que a fungdo de uma corte constitucional ndo é atender as
pressdes ou a vontade de certos segmentos, mas sim ao que o povo positivou na
Constituicao. Além disso, defendeu que a aplicacédo da norma deve respeitar o artigo
16, da Constituicdo Federal, afirmando que "para dar estabilidade ao processo
eleitoral e garantir que a lei n&o retroaja para nao atingir situacées consolidadas no
passado e nao ferir o principio da seguranca juridica” e que "retroagindo, ela viola
varios direitos de ordem constitucionais, o que poderia ser resumido a dignidade da
pessoa humana."

Quanto ao lamentavel impasse a que chegou o Supremo, como conclui
Eneida Desiree Salgado, ao "decidir por ndo decidir", o Supremo acabou maculando
0 processo eleitoral deste ano com uma incerteza que de quem pode ou ndo disputa-
lo. Supostamente em defesa da soberania popular e da moralidade politica,
sucessivas decis6es decidiram por aplicar uma lei manifestamente inconstitucional
nao somente em seu aspecto formal, mas também material, visto que "traz severas
restricbes ao direito fundamental de elegibilidade, sem exigir uma apreciacao judicial
definitiva (e por vezes sem exigir sequer manifestacao judicial) para sua aplicacao" e
aplica prazos de inelegibilidade absolutamente desarrazoados®.

De qualquer forma, quanto ao significado da expressdo "processo
eleitoral", adota-se aqui o posicionamento contrario aquele exposto na ADI n.? 354
pelo Supremo Tribunal Federal. A restricdo do conceito de "processo eleitoral" vai
contra o proprio principio interpretativo da maxima efetividade da Constituigéo,
desvirtuando principios ali firmados com o objetivo de garantir a legitimidade e a

lisura do pleito em si.

8 Lei da Ficha Limpa e suas implicagbes constitucionais. Mini curso proferido no | Simpésio Juridico
dos Campos Gerais do Centro Académico Carvalho Santos — UEPG, Ponta Grossa, 27 set. 2010.
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Como bem apontado pelo Min. Sepulveda Pertence em seu voto, a
garantia da legalidade estrita do Direito Eleitoral perde o seu sentido se nao vier
reforcada da exigéncia de sua anterioridade, "anterioridade que é essencial a
aspiracao de seguranca e de isonomia, que estao subjacentes a idéia de qualificada
de processo, como o devido processo legal".

Entende-se, assim, que, em prol da maior seguranca a isonomia do pleito
e, conseqglentemente, do fortalecimento do proprio Estado Democratico de Direito, a
expressao "processo eleitoral" deve ser entendida como a mais ampla possivel,
envolvendo tudo aquilo que se refira @ matéria eleitoral.

Encerrando com os ensinamentos de Eneida Desiree Salgado, o artigo 16,
da Constituicao de 1988, se apresenta como uma exigéncia de que as regras do jogo
sejam determinadas um ano antes da disputa eleitoral para evitar casuismos e
surpresas, em nome da estabilidade. "Trata-se de uma medida saneadora que
aperfeicoa o processo eleitoral, de uma garantia contra interveng¢des casuisticamente
dirigidas" as forcas dominantes de cada periodo, assegurando a inquebrantabilidade
da isonomia nas regras do pleito®.

2.2. CONSULTAS ELEITORAIS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 121, comanda que "lei
complementar dispora sobre a organizacdo e competéncia" da Justica Eleitoral®’.
Entretanto, uma vez que, até agora, tal diploma nunca foi elaborado, o Cédigo
Eleitoral, lei ordinaria n® 4.737, de 15 de julho de 1965, acaba sendo assim
considerada lei complementar®®, em parte e, especialmente, naquilo que se refere a

competéncia da Justica Eleitoral.

% Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 290.

8 nArt. 121. Lei complementar dispora sobre a organizagcao e competéncia dos tribunais, dos juizes
de direito e das juntas eleitorais".

8 FLORES, Ana Eloise de Carvalho ; FERNANDES, Rosana Spiller Fernandes. Poder Regulamentar
do Tribunal Superior Eleitoral. Resenha Eleitoral: Poder Regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral,
p.68/69.
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Nestes termos, o artigo 23, inciso Xll, do Cdodigo Eleitoral estabelece que
compete ao Tribunal Superior Eleitoral "responder, sobre matéria eleitoral, as
consultas que Ihe forem feitas em tese por autoridade com jurisdicdo, federal ou
6rgdo nacional de partido politico"®. Sendo assim, por condicdes, podemos conferir
as consultas eleitorais: (a) legitimidade ativa: sé podem ser formuladas por
autoridade publica ou partido politico — ndo podem ser propostas por particular; e
(b) interesse de agir. seus questionamentos somente podem versar sobre matéria
eleitoral unicamente de direito e sem conexdo com situagées concretas™.

Como ensina Suzana de Camargo Gomes, pode-se dizer que o Caodigo
Eleitoral confere aos tribunais eleitorais, no exercicio de sua peculiar fungao
consultiva®', um papel pedagégico em suas decisdes, "de molde a realizar uma
orientacdo no sentido de que sejam cumpridos os preceitos legais e regulamentares
dentro de toda a sua extensdo"?. Ainda, para Roberto Rosas, ao apreciar as
consultas e dar sua interpretacdo a norma eleitoral, o0 TSE também esta no pleno
exercicio de sua competéncia regulamentar®.

Para Marcos Ramayana, a consulta eleitoral serve para conferir aos
interessados um maior grau de certeza juridica nas relagcdes eleitorais,
especialmente quanto a desincompatibilizacdo, inelegibilidades, propaganda politica
eleitoral e outros institutos de direito eleitoral. "As consultas apenas esclarecem
aspectos antecedentes ao pleito eleitoral sem inibir, no entanto, a propositura,
processo e julgamento"” das demandas de competéncia dos tribunais que as
respondem®.

Considerando o carater consultivo e pedagdgico, portanto, as consultas

eleitorais prestam-se, tdo somente, ao elucidamento de questbes eleitorais, nao

8 A competéncia para os Tribunais Regionais Eleitorais responderem as consultas eleitorais, dentro
de seu ambito de atuacdo, esta prevista, por sua vez, no art. 30, VIII: "responder, sobre matéria
eleitoral, as consultas que lhe forem feitas, em tese, por autoridade publica ou partido politico".
% José Jairo Gomes. Direito Eleitoral, p. 54/55.
" José Jairo Gomes acrescenta, também, a esta atribuicdo uma fungao preventiva de litigios que,
g)zorventura, pudessem afetar a regularidade e legitimidade do pleito. Direito Eleitoral., p. 54.

Suzana de Camargo Gomes. A Justigca Eleitoral e sua competéncia, p. 81.
% Roberto Rosas. Direito Processual Constitucional, p. 172/175.
% Marcos Ramayana. Cédigo Eleitoral comentado, p. 80/81.
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constituindo coisa julgada e ndo sendo suscetiveis de recurso®. Sendo assim, como

ensina Eneida Desiree Salgado,

a resposta a consultas ndo tem carater vinculante, ndo cria norma juridica e ndo
escapa da competéncia administrativa da Justica Eleitoral: trata-se de ato
enunciativo, em que a Administracao expde sua opinido. Somente a partir dessa
configuragcado se compreende a exclusdo do controle da constitucionalidade das

consultas®
Também, segundo Joel José Candido,

Mesmo que ainda esteja higido o disposto no art. 23, XIl, do Codigo Eleitoral, se
ja nao deveria ter sido no passado, é certo que, hoje, as consultas ndo podem
mais versar sobre questdes jurisdicionais préprias dos processos com
contraditério e com ampla e efetiva defesa, criadoras ou extintivas de direitos e
obrigagbes na orbita dos direitos politicos strictu sensu. Devem elas, a nosso
sentir, no maximo, se ainda possivel de serem formuladas, se limitar as
chamadas questdes "administrativas eleitorais", pertinentes a execucao dos
pleitos ou a atos de mera administracdo da Justica Eleitoral, misséo, alias, de
que as instrucdes dos tribunais podem e tém se desempenhado a contento (CE,
art. 23, IX)%".

Entretanto, ndo é este o modo como o Tribunal Superior Eleitoral vé as
consultas eleitorais. No exemplo mais not6rio, em resposta a consulta n® 715, em 26
de fevereiro de 2002%, aquela Corte deu uma nova interpretagdo ao art. 62, da Lei n®
9.504/97%, definindo, a partir daquelas eleigdes, a chamada "verticalizacdo das

% Suzana de Camargo Gomes. A Justica Eleitoral e sua competéncia, p. 171/173.

% Eneida Desiree Salgado, Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 308.

°” Direito Eleitoral Brasileiro, p. 381/384.

% Consulta n 715. DJ - Diério de Justica, Volume 1, Data 15/03/2002, P4gina 183

% "Art. 62 E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscrigao, celebrar coligagbes para
eleicdo majoritaria, proporcional, ou para ambas, podendo, neste ultimo caso, formar-se mais de uma
coligagao para a eleicdo proporcional dentre os partidos que integram a coligagdo para o pleito
majoritario."
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coligacbes". Assim, em aplicacdo do "principio da coeréncia na formacao de

coligacbes", respondeu-se que

Os partidos politicos que ajustarem coligacdo para eleicdo de presidente da
Republica ndo poderao formar coligagdes para eleicao de governador de estado
ou do Distrito Federal, senador, deputado federal e deputado estadual ou distrital
com outros partidos politicos que tenham, isoladamente ou em alianga diversa,

lancado candidato a eleicao presidencial. Consulta respondida negativamente.

Esta nova interpretacdo acabou sendo derrubada pela Emenda
Constitucional n? 52, de 08 de marco de 2006'®, que teria aplicacdo ja para as
eleicbes daquele ano. Contudo, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade deste dispositivo por meio da Acado Direta de
Inconstitucionalidade n® 3685-8, determinando que sua vigéncia deveria respeitar o
prazo do artigo 16!, da Constituicdo Federal, prazo este curiosamente nio
respeitado pela resolucéo.

Ou seja, aqui temos um exemplo manifesto de uma resposta a consulta
eleitoral que, além de inovar o ordenamento juridico, estabelecendo uma
obrigatoriedade de conduta aos partidos ndo prevista em lei, cerca de quatro meses
antes das convencgdes partidarias, "levou a alteragdes profundas nas regras do jogo

1% Esta Emenda Constitucional deu nova redagdo ao paragrafo 12 do art. 17: § 12 E assegurada aos
partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagédo e funcionamento e para
adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagbes eleitorais, sem obrigatoriedade de
vinculacdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.

19" Segundo ementa do acérdio proferido na ADIN n? 3685-8: "2. A inovagio trazida pela EC 52/06
conferiu status constitucional a matéria até entdo integralmente regulamentada por legislagao
ordinaria federal, provocando, assim, a perda da validade de qualquer restricao a plena autonomia das
coligagbes partidarias no plano federal, estadual, distrital e municipal. 3. Todavia, a utilizagdo da nova
regra as eleigbes gerais que se realizardo a menos de sete meses colide com o principio da
anterioridade eleitoral, disposto no art. 16 da CF, que busca evitar a utilizagdo abusiva ou casuistica
do processo legislativo como instrumento de manipulagéo e de deformacéo do processo eleitoral (ADI
354, rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 12.02.93). (...) 5. Além de o referido principio conter, em si mesmo,
elementos que o caracterizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade do
legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5%, § 2°, e 60, § 4%, IV, a burla ao que contido no
art. 16 ainda afronta os direitos individuais da seguranca juridica (CF, art. 5% caput) e do devido
processo legal (CF, art. 5% LIV). (...) 7. Pedido que se julga procedente para dar interpretagédo
conforme no sentido de que a inovagédo trazida no art. 1° da EC 52/06 somente seja aplicada apds
decorrido um ano da data de sua vigéncia.
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democratico e ao afastamento de dispositivo constitucional expresso"'®?. Assim, em
um unico caso e sem resisténcia do Supremo Tribunal Federal quanto a isto, o
Tribunal Superior Eleitoral desrespeitou frontalmente ambos os principios tratados
anteriormente, quais sejam, a legalidade estrita em matéria eleitoral e a anterioridade
na vigéncia da norma eleitoral.

Infelizmente, este ndo é um caso isolado no Tribunal Superior Eleitoral.
Este entendimento deturpado acerca da natureza das respostas proferidas nas
consultas eleitorais é também visto (e até com mais gravidade) com relagdo as

Resolucdes Eleitorais, como sera visto adiante.

2.3. RESOLUCOES ELEITORAIS

No regime constitucional vigente, como mencionado, apenas foi conferida
a Justica do Trabalho competéncia normativa e ao Conselho Nacional de Justica
competéncia regulamentar, sendo guardada a Justica Eleitoral tdo somente a
atribuicao de elaborar os regimentos internos dos tribunais. Desta forma, ndo ha
como conceber qualquer disciplina da matéria eleitoral que ndo advenha do debate
politico do Parlamento. "Nao cabe, em caso algum, ao Poder Judiciario, seja pelo
Supremo Tribunal Federal, seja pelo Tribunal Superior Eleitoral, 'aprimorar' a

legislacdo eleitoral e as instituicdes politicas, nem sequer expedir resolucdes" .

4

No entanto, doutrina e jurisprudéncia'® sustentam que a competéncia

regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral emanaria de dois dispositivos do Cddigo

Eleitoral'®:

192 Eneida Desiree Salgado, Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 308.

'% Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 288.

1% Torquato Jardim, em palestra proferida no Il Congresso Brasileiro de Direito Eleitoral, defendeu que
a competéncia regulamentar da Justica Eleitoral para expedir resolugbes, uma vez que nao prevista
constitucionalmente, seria ja “consuetudinaria”. Nada mais descabido, se considerarmos isto dentro do
Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo de 1988. Como dito anteriormente, retirar
uma competéncia regulamentar do costume ou da interpretacdo do texto constitucional é conferir a
outro Poder que nao o Legislativo uma capacidade amplissima para legislar originariamente de modo
autoritario. Portanto, em uma nova ordem constitucional, que submete o Estado aos primados da
legalidade e da separagdo harménica dos poderes, ndo se pode mais reconhecer qualquer espaco
para o costume ou a construcao interpretativa naquilo que se refere a competéncia regulamentar.
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Art. 12 Este Cbdigo contém normas destinadas a assegurar a organizagao e o
exercicio de direitos politicos precipuamente os de votar e ser votado.
Paragrafo unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira Instru¢des para sua fiel

execucao

Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior,
IX - expedir as instru¢des que julgar convenientes a execugao deste Codigo;

Como também ja dito, muito embora a reserva do artigo 121 da Carta
Magna, o Cdédigo Eleitoral, mesmo incompativel as disposicoes constitucionais
vigentes apdés a Constituicao de 1988, acaba sendo considerado, em certos
aspectos, lei complementar. Um destes fins, lamentavelmente, diz respeito a
enumeracao das competéncias da Justica Eleitoral.

Manifestando-se sob a forma de resolucdes eleitorais'®, as instrugdes
normativas editadas pela Justica Eleitoral devem ser entendidas como uma
manifestagdo ainda mais estrita do Poder Regulamentar do Chefe do Poder
Executivo. Como visto anteriormente, o regulamento é utilizado de forma subsidiaria
e acessoOria a lei formal, para estabelecer as regras organicas e processuais
destinadas a por em execucdo os principios institucionais estabelecidos por ela, ou
para desenvolver seus preceitos, expressos ou implicitos, pormenorizando suas
diretrizes, dentro dos limites por ela tracados'®’.

Assim, como se pode dizer que

1% 0 Codigo Eleitoral de 1932 ja reconhecia, em seu artigo 14, 1V, a competéncia do Tribunal Superior
Eleitoral para "fixar normas uniformes para a aplicacdo das leis e regulamentos eleitorais, expedindo
instrucbes que entenda necessarias".

198 v Instrugbes Normativas sdo atos administrativos normativos expedidos pelos Ministros de Estado
para execug¢ao das leis, decretos e regulamentos (CF, art. 87, paragrafo unico, Il), mas sdo também
utilizadas por outros 6érgaos superiores para o mesmo fim". Ja as "Resolugcbes sao atos
administrativos normativos expedidos pelas altas autoridades do Executivo (mas ndo pelo Chefe do
Executivo, que s6 deve expedir decretos) ou pelos presidentes de tribunais, 6rgdos legislativos e
colegiados administrativos, para disciplinar matéria de sua competéncia especifica". Hely Lopes
Meyrelles, Direito Administrativo Brasileiro, p. 181/183.

197 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais de Direito Administrativo, p. 354
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Tudo quanto se disse a respeito do regulamento e de seus limites aplica-se,
ainda com maior razao, a instrugoes, portarias, resolucdes, regimentos ou
quaisquer outros atos gerais do Executivo. E que, na piramide juridica, alojam-se
em nivel inferior ao préprio regulamento. (...)

Tratando-se de atos subalternos e expedidos, portanto, por autoridades

subalternas, por via deles o Executivo ndo pode exprimir poderes mais dilatados

que os suscetiveis de expedicdo mediante regulamento’®.

Concluindo, as resolucdes sao sempre atos inferiores ao regulamento e ao
regimento interno, ndo podendo inova-los ou contraria-los, restringindo-se a sua
explicacdo e complementacdo'®. Quando o legislador define esta competéncia ao
Tribunal Superior Eleitoral, ele ndo tem a virtude de inaugurar uma competéncia
regulamentar do judiciario eleitoral, uma vez que suas instru¢cdes tém o Unico e
restrito condao de dar fiel execugdo & lei eleitoral'°.

Ou seja, se reconhecida esta "competéncia regulamentar" a Justica
Eleitoral, ao arrepio da Constituicao, s6 se pode conceder as resolugdes eleitorais a
natureza juridica de regulamentos de execucdo, de mera aplicacdo da lei,
"precisando 0s seus conceitos e determinando os procedimentos a serem tomados

|u111

pela Justica Eleitoral" "'. Como instrumentos de sua competéncia administrativa, de

operacionalizacdo do Direito Eleitoral''?

, as resolucbes apenas esclarecem e
consolidam a esparsa legislacido eleitoral, fixam datas, competéncias e
pormenorizam procedimentos relevantes ao pleito eleitoral, como de registro,
prestacao de contas, votacao, apuracgao, etc.

E somente sob este aspecto que devem ser entendidas as resolugdes.

Como determina a lei n? 9.504/07, as instrucbes normativas do Tribunal
Superior Eleitoral devem ser editadas até o dia 05 de margco do ano eleitoral, bem
como devem ser aprovadas mediante audiéncia publica prévia com representantes

de todos os partidos que disputardo o pleito vindouro. Assim, a prépria lei eleitoral

1% Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 363/364.

199 Hely Lopes Meyrelles, Op. cit., p. 182/183.

"% Victor Nunes Leal. Lei e regulamento. Problemas de Direito Ptblico, p. 216/217.

""" Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 305.
"2 José Jairo Gomes. Direito Eleitoral, p. 53/54.
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reconhece a natureza juridica regulamentar destas resolugdes e sua inaptidao a
inovar em matéria eleitoral, seja por expressamente conferir a elas “carater

regulamentar”, seja por ndo as sujeitar ao principio constitucional da anterioridade,

previamente abordado’"?.

Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da elei¢cdo, o Tribunal Superior Eleitoral,
atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer
sancoes distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as instrugoes
necessarias para sua fiel execugao, ouvidos, previamente, em audiéncia publica,
os delegados ou representantes dos partidos politicos. (Grifei)

Como precisamente leciona José Augusto Delgado, as resolucoes
eleitorais encontram sua base juridica nas atribuicbes administrativas e juridicas
conferidas pela lei (e ndo pela Constituicdo) a Justica Eleitoral, ndo podendo elas
"alcancar a integridade de qualquer direito ou garantia fundamental do cidadao, nem

diminuir ou aumentar os limites dos direitos subjetivos constituidos pela lei

eleitoral"'*,

Em seu voto na Consulta 715/DF'", o Ministro Sepulveda Pertence

precisamente discorre sobre as resolucdes eleitorais:

Senhor Presidente, dispde o art. 23, I1X, do Cddigo Eleitoral, competir ao TSE
expedir as instrugdes que julgar convenientes a execucao deste Codigo. Cuida-
se de competéncia normativa, mas de natureza infralegal. O juizo de
conveniéncia, confiado ao TSE, tem por objeto a expedicdo ou ndo da instrucao,
nao o seu conteudo. Este, destinado a execugao do cédigo e, obviamente, a todo
o bloco da ordem juridica eleitoral, est4 subordinado & Constituicdo e a lei. E
verdade além de explicitar o que repute implicito na legislagéo eleitoral,
viabilizando a sua aplicagdo uniforme pode o Tribunal colmatar-lhe lacunas

"% Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 306

"4 José Augusto Delgado. A contribuicdo da Justica Eleitoral para o aperfeicoamento da democracia.
In: Revista de Informacéo Legislativa, p. 115/116.

"% Consulta n® 715. Resolucdo n® 21002 de 26/02/2002, Relator Min. Jacy Garcia Vieira. Diario de
Justica, Data 15/03/2002, p. 183. <Retirado de: Marcos Ramayana. Cédigo Eleitoral comentado, p. 78.
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técnicas, na medida das necessidades de operacionalizagdo do sistema gizado
pela Constituicdo e pela lei. Obvio, entretanto, que ndo as pode corrigir,
substituindo pela de seus juizes a op¢ao do legislador: por isso, ndo cabe ao TSE
suprir lacunas aparentes da Constituicdo ou da lei, vale dizer, o siléncio

eloqliente de uma ou de outra.

Suzana de Camargo Gomes defende que as resolucdes eleitorais
possuem carater normativo cogente e forca de regra geral, sendo que, inclusive, a
violagdo expressa de suas disposicdes pelos Tribunais Regionais enseja a
interposicdo de Recurso Especial ao Tribunal Superior Eleitoral''®.

Entretanto, uma vez afrontada a Constituicado Federal pela letra de uma
resolucdo eleitoral, pode esta ser submetida ao controle concreto de
constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal?

117’ tal

Em conformidade com o mais recente entendimento do Supremo
controle é plenamente viavel.

O art. 102, da Constituicao Federal, atribui ao Supremo Tribunal Federal o
controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual, por meio da Acao Direta de Constitucionalidade, e de lei ou ato normativo

"'® Suzana de Camargo Gomes. A Justica Eleitoral e sua competéncia, p. 173/174.

) RESOLUQAO TSE N° 21.702/2004 - QEFINI(;AO DE CRITERIQS A SEREM OBSERVADOS,
PELAS CAMARAS MUNICIPAIS, NA FIXACAO DO RESPECTIVO NUMERO DE VEREADORES -
ALEGAGAO DE QUE ESSE ATO REVESTIR-SE-IA° DE NATUREZA MERAMENTE
REGULAMENTAR - RECONHECIMENTO DO CONTEUDO NORMATIVO DA RESOLUGAO
QUESTIONADA - PRELIMINAR DE NAO-CONHECIMENTO REJEITADA. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, em tema de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, firmou-se no
sentido de que a instauragdo desse controle somente tem pertinéncia, se a resolugao estatal
questionada assumir a qualificagdo de ato normativo (RTJ 138/436 - RTJ 176/655-656), cujas notas
tipolégicas derivam da conjugacdo de diversos elementos inerentes e essenciais a sua propria
compreensao: (a) coeficiente de generalidade abstrata, (b) autonomia juridica, (c) impessoalidade e
(d) eficacia vinculante das prescricbes dele constantes. Precedentes. - Resolugdo do Tribunal
Superior Eleitoral, que, impugnada na presente agao direta, encerra, em seu conteldo material, clara
"norma de decisao", impregnada de autonomia juridica e revestida de suficiente densidade normativa:
fatores que bastam para o reconhecimento de que o ato estatal em questdo possui 0 necessario
coeficiente de normatividade qualificada, apto a torna-lo suscetivel de impugnacdo em sede de
fiscalizagao abstrata.— ADI 3345, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
25/08/2005,Diario de Justica de 20/08/2010, p. 110. Retirado de: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000178528&base=baseAcordaos>
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federal, por meio da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade''®. Como j4 tratado
anteriormente, as resolucdes eleitorais, se admitidas como manifestacdo de uma
suposta "competéncia normativa" da Justica Eleitoral, devem ser plenamente
passiveis de controle abstrato de constitucionalidade de seu contetdo.

O objeto de controle pelo Supremo Tribunal Federal

engloba a possibilidade de controle de todos os atos revestidos de indiscutivel
contetdo normativo. Assim, quando a circunstancia evidenciar que o ato encerra
um dever-ser e veicula, em seu conteudo, enquanto manifestagao subordinante
de vontade, uma prescrigao destinada a ser cumprida pelos 6rgaos destinatarios,
devera ser considerado, para efeito de controle de constitucionalidade, ato

normativo''.

Quanto ao seu conteudo, pode-se dizer, aos ensinamentos de Victor
Nunes Leal, que "o regulamento é subordinado a lei, assim como a lei é subordinada
a Constituicao". Entretanto, se a Constituicdo confere a dado assunto reserva de lei
formal, como é o caso do Direito Eleitoral (supra), a resolucao que dele tratasse, indo
além de seu "carater regulamentar”, como preceitua o artigo 105, da Lei n.? 9.504/97,
seria nula por motivo, "ja ndo de ilegalidade, mas de inconstitucionalidade, porque
ndo poderia suprir a lei onde a Constituicdo a exige"'%°.
Como ensina Clémerson Merlin Cleve, um ato normativo de natureza

regulamentar

pode ofender a Constituicdo nao apenas na hipétese de edicdo de normativa
autdbnoma, mas também quando o exercente da atribuicdo regulamentar atue
inobservando os principios da reserva legal, da supremacia da lei e, mesmo, o da
separacdo dos poderes. E incompreensivel que o maior grupo de normas

""® Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 3/1993: "Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar,
originariamente: a) a agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e
a acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal."

19 Alexandre de Moraes. Direito Constitucional, p. 689/691.

120 Victor Nunes Leal. Lei e regulamento. Problemas de Direito Publico, p. 72/75.
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existente num Estado caracterizado como social e interventor fique a salvo do

contraste vantajoso operado por via de fiscalizacdo abstrata'®'.

Nestes termos, portanto, seja disciplinando autonomamente determinado
assunto, seja extravasando os limites legais de sua competéncia, praticas comuns na
histéria recente daquela Corte Superior Eleitoral, ndo ha qualquer Obice para o
controle concentrado de constitucionalidade das resolugdes eleitorais.

Feitas estas consideragdes cruciais quanto as resolucbes eleitorais,
cumpre-nos agora chegar ao cerne do presente trabalho, qual seja, analisar a
resolucao n.? 22.610/2007 do Tribunal Superior Eleitoral e demonstrar em quais
aspectos tal diploma afronta os principios e contornos constitucionais expostos até

entao.

121 Clemerson Merlin Cléve. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no Direito Brasileiro, p.
211/212.
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Capitulo 3 — DA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA RESOLUCAO
22.610/2007

1.1. BREVE HISTORICO

A histéria da Resolugéao n.® 22.610 comecou com Resolugéao n.% 22.526,
de 27.03.2007, do Tribunal Superior Eleitoral (a partir da Consulta n.® 1.398), e com
as decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas nos Mandados de Seguranca
n.2 26.602 (Rel. Min. Eros Grau); n.® 26.603 (Rel. Min. Celso de Mello) e n.? 26.604
(Rel. Min. Carmen Lucia), todas da data de 3 e 4 de outubro de 2007 e publicadas
nos DJ de 16 e 19.10.2007"%.

Previamente, na data de 29 de marco de 2007, em resposta a Consulta
Eleitoral n.? 1.398, ajuizada pelo entdo Partido da Frente Liberal (PFL), os ministros
do Tribunal Superior Eleitoral, por maioria de 6 votos a 1, definiram seu
posicionamento no sentido de que os mandatos obtidos nas elei¢des proporcionais
(deputados estaduais, distritais, federais e vereadores) pertenciam aos respectivos
partidos politicos ou as coligacdes e ndo aos candidatos eleitos'?®. Em decorréncia
desta decisao, inimeras novas acgdes eleitorais foram ajuizadas, tendo o Plenario do
Supremo se manifestado e consolidado seu entendimento quanto a fidelidade
partidaria a partir de trés Mandados de Seguranca impetrados, que merecem breve
analise abaixo.

Em seu voto (vencido) no Mandado de Seguranca n.% 26.602, Ministro
Eros Grau manifestou-se pelo ndo conhecimento da demanda do Partido Popular
Socialista (PPS), que requeria a perda do mandato de oito parlamentares por motivo
de fidelidade partidaria'®. Afirma ele que ndo ha o que se falar em direito liquido e
certo, abuso de poder ou ato ilegal, uma vez que o art. 55, da Constituicdo Federal,
nao prevé hipétese de perda do mandato eletivo por desfiliagdo partidaria. Muito

2. DJ de 16 e 19 de outubro de 2007, Ata n.2 27, de 3.10.2007, em 16.10.2007 e Ata n.2 45, de
3.10.2007, em 19.10.2007.

123 Consulta n.2 1.398/DF. Rel. Min. César Asfor Rocha.

124 Mandado de Seguranca n.? 26.602, Relator Ministro Eros Grau, julgado em 04/10/2007.
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embora conhecido, a ordem foi denegada, uma vez que os parlamentares requeridos
haviam se desfiliado antes da resposta a Consulta n.? 1.398.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello, em relatoria do Mandado de
Seguranca n.2 26.603'%°, foi o primeiro a se manifestar quanto a necessidade da
criagdo de um procedimento (dois, em verdade, que serdo analisados
posteriormente), com a devida garantia ao contraditério e a ampla defesa, para o
julgamento dos pedidos de perda de mandato em decorréncia de desfiliacao
partidaria.

Ja no julgamento do Mandado de Seguranca n.. 26.604, merecem
destaque alguns trechos do voto na Ministra Carmem Lucia, relatora, que entende
que a manutencdo do mandato parlamentar independentemente de sua desfiliagao
importaria em uma "democracia da letra" e uma Constituicao puramente formal. A
fidelidade partidaria seria, assim, um "corolario l6gico-juridico necessario do sistema
constitucional vigente", sendo desnecessaria sua previsdo literal pelo texto da

Constitucional'?.

A desfiliagao partidaria como causa do afastamento do parlamentar do cargo no
qual se investira ndo configura, expressamente, pela Constituicao, hipdtese de
cassacao de mandato. O desligamento do parlamentar do mandato, em razéo da
ruptura, imotivada e assumida no exercicio de sua liberdade pessoal, do vinculo
partidario que assumira, no sistema de representacao politica proporcional,
provoca o desprovimento automatico do cargo. A licitude da desfiliagdo nédo é
juridicamente inconsequiente, importando em sacrificio do direito pelo eleito, ndo

sancao por ilicito, que ndo se da na espécie.

Em suma, ante o novo entendimento fixado pelo Supremo Tribunal
Federal, decidiu-se que a mudanca de sigla, sem justa causa, ocorrida apds a
vigéncia das decisdes acima expostas — 27.03.2007 para os mandatos proporcionais

125 Mandado de Seguranga n.? 26.603, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em
04/10/2007.
126 Mandado de Seguranga n.? 26.604, Relatora Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em
04/10/2007.
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e 16.10.2007 para os mandatos majoritarios, implica a perda da cadeira pelo
respectivo titular, podendo o seu partido ou coligagdo originarias ajuizar acao
constitutiva pleiteando a retomada de seu mandato parlamentar, uma vez que este
nao mais pertencia ao candidato.

Assim, de forma a dar cumprimento as decisbes do Supremo Tribunal
Federal nos Mandados de Seguranca n.°. 26.602, 26.603 e 26.604, o Tribunal
Superior Eleitoral editou a Resolugdo n°® 22.610/2007, criando os procedimentos
voltados a proporcionar a "ampla defesa" necesséria aos casos de desfiliagao
partidaria sem justa causa.

Além do proprio procedimento de perda do mandato partidario, a mesma
Resolucao disciplina, também, o processo de justificacdo da desfiliagdo partidaria, a
fim de que se declare a existéncia de justa causa para autorizar a mudanca de
partido sem que seja imputada a perda do mandato ao seu detentor.

Em sua redacéo final, a Resolugdo n.? 22.610/2007 adotou a seguinte
feicao:

“Art. 12 - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral, a
decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliacdo partidaria
sem justa causa.

§ 12 - Considera-se justa causa:

[) incorporagao ou fusdo do partido;

[I) criagéo de novo partido;

[ll) mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IV) grave discriminagao pessoal.

§ 2° - Quando o partido politico nao formular o pedido dentro de 30 (trinta) dias
da desfiliagdo, pode fazé-lo, em nome proprio, nos 30 (trinta) subsequlentes,
guem tenha interesse juridico ou o Ministério Publico eleitoral.

§ 3° - O mandatério que se desfiliou ou pretenda desfiliar-se pode pedir a
declaragéo da existéncia de justa causa, fazendo citar o partido, na forma desta
Resolucéo.
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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.

Art. 32 - Na inicial, expondo o fundamento do pedido, o requerente juntara prova
documental da desfiliagdo, podendo arrolar testemunhas, até o maximo de 3
(trés), e requerer, justificadamente, outras provas, inclusive requisicdo de
documentos em poder de terceiros ou de reparticbes publicas.

Art. 42 - O mandatario que se desfiliou e o eventual partido em que esteja inscrito
serdo citados para responder no prazo de 5 (cinco) dias, contados do ato da
citacao.

Paragrafo unico - Do mandado constara expressa adverténcia de que, em caso
de revelia, se presumirdo verdadeiros os fatos afirmados na inicial.

Art. 52 - Na resposta, o requerido juntara prova documental, podendo arrolar
testemunhas, até o maximo de 3 (irés), e requerer, justificadamente, outras
provas, inclusive requisicdo de documentos em poder de terceiros ou de
reparticdes publicas.

Art. 62 - Decorrido o0 prazo de resposta, o tribunal ouvird, em 48 (quarenta e oito)
horas, o representante do Ministério Publico, quando nao seja requerente, e, em
seguida, julgara o pedido, em ndo havendo necessidade de dilagdo probatéria.
Art. 7° - Havendo necessidade de provas, deferi-las-a4 o Relator, designando o 5°
(quinto) dia util subseqliente para, em unica assentada, tomar depoimentos
pessoais e inquirir testemunhas, as quais serdo trazidas pela parte que as
arrolou.

Paragrafo unico - Declarando encerrada a instrugéo, o Relator intimara as partes
e o representante do Ministério Publico, para apresentarem, no prazo comum de
48 (quarenta e oito) horas, alegacdes finais por escrito.

Art. 82 - Incumbe aos requeridos o énus da prova de fato extintivo, impeditivo ou
modificativo da eficacia do pedido.

Art. 92 - Para o julgamento, antecipado ou nao, o Relator preparara voto e pedira
inclusao do processo na pauta da sessao seguinte, observada a antecedéncia de
48 (quarenta e oito) horas. E facultada a sustentagdo oral por 15 (quinze)

minutos.
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Art. 10 - Julgando procedente o pedido, o tribunal decretara a perda do cargo,
comunicando a decisdo ao presidente do 6rgao legislativo competente para que
emposse, conforme o caso, o suplente ou o vice, no prazo de 10 (dez) dias.

Art. 11 - S&o irrecorriveis as decisdes interlocutérias do Relator, as quais poderao
ser revistas no julgamento final. Do acérdao cabera, no prazo de 48 (quarenta e
oito) horas, apenas pedido de reconsideragdo, sem efeito suspensivo'?’.

Art. 12 - O processo de que trata esta Resolugcao sera observado pelos tribunais
regionais eleitorais e tera preferéncia, devendo encerrar-se no prazo de 60
(sessenta) dias.

Art. 13 - Esta Resolugao entra em vigor na data de sua publicacdo, aplicando-se
apenas as desfiliagbes consumadas apds 27 (vinte e sete) de margo deste ano,
quanto a mandatarios eleitos pelo sistema proporcional, e, apoés 16 (dezesseis)
de outubro corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario.

Paragrafo Unico - Para os casos anteriores, o prazo previsto no art. 12, § 2°,
conta-se a partir do inicio de vigéncia desta Resolugéo.

Marco Aurélio - Presidente. Cezar Peluso - Relator. Carlos Ayres Britto. José
Delgado. Ari Pargendler. Caputo Bastos. Marcelo Ribeiro.

Brasilia, 25 de outubro de 2007.

Publicada no DJU de 30.10.2007”

A partir de entdo, os casos de perda de mandato parlamentar pela
desfiliacdo partidaria sem justa causa ficaram conhecidos como sendo de
“‘infidelidade partidaria”. Como atenta Joel José Candido, “o instituto da ‘Fidelidade
Partidaria’, e o processo a ela relativo, vieram para o Direito Eleitoral brasileiro sem a
edicao de lei alguma, estando a disciplina-los, somente, as manifestagées do TSE e
do STF acima aludidas”'?®.

E a partir desta perspectiva que o presente trabalho passara a demonstrar

porque o referido diploma é inconstitucional.

"2 No julgamento do Mandado de Seguranga n.2 3.699, o TSE deferiu liminar, tendo em vista que se
alegava existéncia de protesto e requerimento de prova oportuna, mas o Tribunal Regional julgara
antecipadamente a causa, afirmando ser desnecesséria a prova. Esta decisdo levou a edicao da
Resolugéo n. 22.733/2008, que alterou o artigo 11 para a seguinte redagao: “Sao irrecorriveis as
decisées interlocutérias do Relator, as quais poderao ser revistas no julgamento final, de cujo acérdao
cabe o recurso previsto no art. 121, §4°, da Constituicdo da Republica”.

128 Joel José Candido. Direito Eleitoral Brasileiro, 14. ed., 2010, p. 697/698.
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1.2. 0OS VARIOS ASPECTOS DE SUA INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL

Antes de nos aprofundarmos, vale dizer novamente que o objetivo do
presente trabalho é, tdo somente, demonstrar apenas em seu aspecto formal a
inconstitucionalidade da Resolucdo n.. 22.610, confrontando-a com a competéncia
regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral, bem como com os principios
constitucionais de Direito Eleitoral ja tratados anteriormente. Assim, os aspectos
materiais de inconstitucionalidade da resolucao de “infidelidade partidaria”, também

de possivel e alongada exposi¢ao, ndo serdo aqui abordados em profundidade.

1.2.1. Ainovacao ao texto constitucional

A Constituicao de 1988 abordou o tema dos partidos politicos em seu art.

17, definindo que

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo 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, organizagao e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o
regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagao entre as
candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redagéao
dada pela Emenda Constitucional n® 52, de 2006'%)

129 A redacao original do § 19, do art. 17, da Constituicao Federal, era: "§ 1° - E assegurada aos
partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagéo e funcionamento, devendo
seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidarias". Percebe-se, portanto, que a
Emenda Constitucional n.% 52 ndo trouxe novidades quanto ao instituto da fidelidade partidaria.
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A regulamentacéo do dispositivo, por sua vez, veio com a Lei n.® 9.096/95,
a Lei dos Partidos Politicos, em que merecem destaque especifico o artigo 14, inciso
V, e artigo 25, caput, que tratam da "fidelidade partidaria":

Art. 14. Observadas as disposicdes constitucionais e as desta Lei, o partido é
livre para fixar, em seu programa, seus objetivos politicos e para estabelecer, em
seu estatuto, a sua estrutura interna, organizac¢do e funcionamento. (...)

V - fidelidade e disciplina partidarias, processo para apuragéo das infracoes e
aplicacao das penalidades, assegurado amplo direito de defesa;

Art. 25. O estatuto do partido podera estabelecer, além das medidas disciplinares
basicas de carater partidario, normas sobre penalidades, inclusive com
desligamento temporario da bancada, suspensao do direito de voto nas reunides
internas ou perda de todas as prerrogativas, cargos e fungdes que exergca em
decorréncia da representacdo e da proporgao partidaria, na respectiva Casa
Legislativa, ao parlamentar que se opuser, pela atitude ou pelo voto, as
diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgaos partidarios.

Ou seja, ao contrario de nossa Constituicdo anterior'*®, se a Carta Magna
de 1988 nao recepcionou em momento algum a possibilidade de perda do mandato
em razao de infidelidade partidaria, ndo ha qualquer cabimento no TSE, por meio de
uma resolucao eleitoral, estabelecer um rito para a perda do mandato parlamentar
pelo mesmo motivo.

A Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo como modelo em nosso
novo Estado Democratico o mandato representativo e a liberdade de seu

30 A Emenda Constitucional n.2 1, de 17.10.69, deu ao art. 152 a seguinte redagdo: "Perdera o
mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas
Cémaras Municipais que, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos 6rgdos de direcao 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".
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exercicio™', assegura aos partidos politicos ampla liberdade para organizarem-se e
definirem as condutas que caracterizam infidelidade partidaria, sendo que as
agremiacoes "nao somente deverdo obedecer ao disposto no estatuto partidario,
quanto a forma, e sim, principalmente, quanto ao seu conteddo”, bem como que
estas “diretrizes nao poderdao ofender o art. 17 da Constituicio Republicana de
1988", em que estdo dispostos os ideais que devem nortear sua organizacao e
atuacdo'®.

Segundo os ensinamentos de Clémerson Merlin Cléve, configura-se a
infidelidade partidaria quando ha o descumprimento de uma diretriz partidaria
estabelecida de modo legitimo pelo partido por meio de seu respectivo 6rgao de
direcdo. As diretrizes partidarias, no entanto, devem dizer respeito a compatibilidade
da atuacao dos mandatarios com a doutrina partidaria, ndo podendo configurar, de
modo algum, restricdo a liberdade de consciéncia do mandatério. Assim, aos
estatutos partidarios ndo é permitida a previsdo de diretrizes partidarias vinculantes
da atuacao parlamentar, "sob pena de caracterizacdo de ato de infidelidade, capaz
de violentar a independéncia moral e a liberdade de atuagdo do mandatario eleito",
uma vez que o obrigam a votar contra a sua consciéncia em matéria que ndo conste,

expressamente, no programa partidario’>.

3! Nas licoes de José Afonso da Silva "o mandato se diz politico-representativo porque constitui uma
situagao juridico-politica com base na qual alguém, designado por via eleitoral, desempenha uma
fungéo politica na democracia representativa. E denominado mandato representativo para distinguir-
se do mandato de direito privado e do mandato imperativo. (...) 0 mandato imperativo vigorou antes da
Revolugcao Francesa, de acordo com o qual seu titular ficava vinculado a seus eleitores, cujas
instrugdes teria que seguir nas assembléias parlamentares; se ai surgisse fato novo, para o qual néo
dispusesse de instrugdo, ficaria obrigado a obté-la dos eleitores antes de agir; estes poderiam cassar-
Ihe a representacdo. Ai o principio da revogabilidade do mandato imperativo. (...) Segundo a teoria da
representagdo politica, que se concretiza no mandato, o representante nao fica vinculado aos
representados, por ndo se tratar de uma relag@o contratual; é geral, livre, irrevogavel em principio, e
ndo comporta ratificacdo dos atos do mandatario”. Curso de direito constitucional positivo, p. 138/139.
Uma vez que o objetivo desta monografia é a andlise apenas da inconstitucionalidade formal da
Resolucao n.? 22.610, ndo cabe aqui um maior detalhamento acerca do principio constitucional para a
liberdade de exercicio do mandato. Assim, para um estudo aprofundado sobre o assunto, recomenda-
se a consulta a obra de Eneida Desiree Salgado, Principios constitucionais eleitorais, Belo Horizonte:
Férum, 2010.

132 Fernando Fernandez. Fidelidade partiddria no Brasil: anélise sob a dptica da politica juridica, p.
129.

133 "N3o é possivel, afinal, que ndo se dé ao representante eleito sequer o direito de esquivar-se, por
motivo de foro intimo, dever de consciéncia ou convicgao politica, religiosa ou filosofica, de votar de
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Muito embora os partidos politicos, em seus estatutos, possam
estabelecer sangdes para esses atos de infidelidade partidaria, a Carta Magna, além
de nao prever a possibilidade de perda do mandato por conta dessas condutas,
acaba vedando-a. Em seu artigo 15, proibe a cassacao de direitos politicos, sendo
admitida apenas a sua perda ou suspensao nas estritas hipbteses ali previstas, e em
seu artigo 14, § 92, faz reserva somente a lei complementar para o estabelecimento

de outros casos de inelegibilidade'*.

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé se
dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizacéo por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

[Il - condenagéao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;
IV - recusa de cumprir obrigacao a todos imposta ou prestagédo alternativa, nos
termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade
e legitimidade das eleigbes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso
do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracao direta ou indireta.

Por outro lado, assim dispbée o art. 55, da Constituicao Federal sobre a
perda do mandato por deputados e senadores:

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:
| - que infringir qualquer das proibicées estabelecidas no artigo anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;

acordo com a ordem recebida". Clemerson Merlin Cléve. Fidelidade partidaria: Impeachment e Justica
Eleitoral, p. 30/34.
134 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 407.



53

lll - que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa, a terca parte das
sessodes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licengca ou missao por esta
autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituicao;
VI - que sofrer condenacao criminal em sentenca transitada em julgado.

§ 19 - E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no
regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do
Congresso Nacional ou a percepgao de vantagens indevidas.

§ 2° - Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda do mandato sera decidida pela
Céamara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria
absoluta, mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido politico
representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

§ 32 - Nos casos previstos nos incisos Il a V, a perda sera declarada pela Mesa
da Casa respectiva, de oficio ou mediante provocagdo de qualquer de seus
membros, ou de partido politico representado no Congresso Nacional,
assegurada ampla defesa.

§ 4° A rendncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa levar a
perda do mandato, nos termos deste artigo, tera seus efeitos suspensos até as
deliberacoes finais de que tratam os §§ 2° e 3°.

Aqui, observa-se que a competéncia para declarar a perda do mandato do
parlamentar é da Mesa da Casa respectiva, quando aquela tiver sido decretada pela
Justica Eleitoral. Entretanto, o texto constitucional preocupou-se em definir que
somente seria decretada a perda do mandato "nos casos previstos nesta
Constituicao".

O texto constitucional, portanto, ndo recepcionou a hipétese de perda do
mandato pela desfiliagdo do partido pelo qual o mandatario se elegeu, nao sendo
cabivel, ainda, qualquer interpretacdo que acrescente esta possibilidade
implicitamente a seu texto. Como ja mencionado, a Constituicido de 1969 previa

expressamente tal hipotese, mas a presente ordem constitucional fez uma "escolha
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consciente pela exclusdo da perda de mandato por infidelidade", ainda nos debates
da constituinte:

Com a elaboracdo da nova Constituicdo, a fidelidade partidaria ndo encontra
guarida. A Assembléia Nacional Constituinte de 1987/88 afasta conscientemente
a fidelidade partidaria do texto constitucional. A possibilidade de perda de
mandato por abandono do partido pelo qual o representante foi eleito nao fica
implicita nem decorre do sistema. E objeto de uma escolha expressa, explicitada

nos trabalhos das subcomissdes, comissdes, na sistematizacdo e em plenario. O

siléncio aqui é eloq[]ente135.

Assim sendo, é visivel que, ao estabelecer uma nova hipétese de “perda
de cargo eletivo em decorréncia de desfiliacado partidaria sem justa causa”, a
Resolugéo n.? 22.610, do TSE, inova e, até, afronta o texto constitucional. A partir de
uma presuncao de que o eleitor vota no partido, e ndao no candidato, o Tribunal
Superior Eleitoral criou uma hipbtese de literal “cassacado” de direitos politicos,
afrontando diretamente a “reserva de lei” do Parlamento.

Como ja dito anteriormente, as Resolu¢des Eleitorais sequer foram
recepcionadas pela Constituicdo vigente e, mesmo que assim seja considerado,
devem elas servir unicamente como instrumentos para o exercicio da competéncia
administrativa da Justica Eleitoral, de operacionalizacao do Direito Eleitoral, apenas
esclarecendo e consolidando a esparsa legislacdo eleitoral para os pleitos que se
aproximam'3®.

Além de sua propria existéncia ser formalmente inconstitucional, a
Resolucdo n.? 22.610 ainda disciplina originariamente em matéria eleitoral,
restringindo direitos politicos, como a liberdade no exercicio do mandato
parlamentar, inerente a nossa democracia representativa, e mesmo estabelecendo

hipoteses de sua perda sequer previstas constitucionalmente, como é o caso da

1% Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 181/185.

138 Apesar da concluséo correta quanto a sua inconstitucionalidade, este ndo se compartilha aqui do
entendimento de Thales Técito Pontes Luz de Padua Cerqueira e Camila Medeiros de Albuquerque
Pontes Luz de Padua Cerqueira, que afirmam que as Resolugbes do TSE tém “forga de lei ordinaria
federal”. Fidelidade partidaria & perda de mandato no Brasil, p. 138.
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infidelidade partidaria. Ou seja, a partir da apreciacao de casos individuais, o Tribunal
Superior Eleitoral (e o proprio Supremo Tribunal Federal) inova o ordenamento
juridico, desrespeitando, inclusive, as normas aprovadas legitimamente pelo préprio
Parlamento, em flagrante afronta & legalidade'’.

Ao estabelecer no art. 1°, §1°, as hipbteses de justa causa de modo
taxativo, o Tribunal Superior Eleitoral engessou de modo arriscado a atuacgao
parlamentar do detentor. Exigindo a "mudanca substancial ou desvio reiterado" no
programa partidario, estabelece uma completa sujeicdo do detentor do mandato as
deliberagcdes tomadas pela cupula partidaria, e exigindo "grave discriminacao
pessoal”, submete o parlamentar a uma gradacdo a ser definida unicamente pelo
juizo de discricionariedade do Tribunal, sobre 0 que pode ou nao ser considerado
"grave" a justificar a mudanca de legenda.

Ademais, prever casos taxativos e manifestamente insuficientes de justa
causa para a desfiliacao partidaria implica o retorno da figura do mandato imperativo
em um Estado democratico.

Vale destacar, também, um trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa
no Mandado de Seguranca n.° 26.603:

(...) o argumento acolhido pelo TSE coloca o partido politico como elemento
central, incontrastavel, de toda a nossa organizagao politica. Faz dos partidos
politicos a fonte derradeira de toda a legitimidade democratica em nosso pais.
Esse argumento faz, a meu ver, a mais absoluta abstragdo daquele que, em
realidade, encarna a prépria soberania — o povo. (..) Ao conferir essa
centralidade exacerbada aos partidos politicos, o Tribunal Superior Eleitoral
esqueceu-se de que a nossa organizagao politico-constitucional é informada por
um principio capital inserido logo no art. 1° da Constituicao que diz: "Todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,

nos termos desta Constituicao"'®.

37 Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 311.

138 MS 26603, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2007. Retirado
de: <http://www.sbdp.org.br/processo seletivo 2010/MS 26603%20parte%202.pdf>.
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O exercicio do mandato é livre nos ditames da Constituicdo, podendo
apenas ser limitado, até certo ponto, pelas normas de fidelidade partidaria
estabelecidas pelos préprios partidos politicos. Uma vez que a filiacao & requisito
constitucional de elegibilidade, nada mais justo que os partidos politicos exercam um
controle da obediéncia as suas diretrizes, condicionando, de certo modo, o exercicio
do mandato de seus filiados'®. Contudo, observa-se aqui que o Tribunal Superior
Eleitoral tem uma visao miope do instituto.

Aqui, podemos acrescentar a conclusado de Celso Ribeiro Bastos quanto a
fidelidade partidaria, anterior a todo o furor causado pela Resolugcéao n.? 22.610:

Andou bem a Constituicdo ao prever o instituto [da fidelidade partidaria],
atribuindo, contudo, aos proprios partidos disciplina-lo. Certamente saberao estes
mostrar uma forma que permita reprimir aqueles abusos, que se traduzem em
verdadeira agressdo ao partido por parte daqueles outros em que, embora
minoritarios, certos integrantes estejam a fazer um uso legitimo de sua
prerrogativa de representante do povo.

As sang0es definitivas devem ser de ordem politica. Aqueles que se afastam dos
programas partidarios, traindo a vontade dos que o elegeram, numa democracia
operativa e eficaz, deverdo merecer o mais completo repudio nas eleicoes
seguintes.

Jamais institutos técnico-juridicos poderado substituir-se plenamente a forga

sancionadora do eleitorado, que &, ainda, o mais legitimo'*.

Logo, o instituto da fidelidade partidaria deve ser entendido
inteligentemente dentro de seu contexto constitucional, ndo podendo ele retirar a
liberdade de consciéncia e conviccao do detentor do mandato, por meio de uma
atuacao parlamentar plenamente vinculada as deliberagdes das cupulas partidarias.

Pelo contrario, deve a fidelidade atuar como um instrumento voltado sim a

139 Clemerson Merlin Cléve. Fidelidade partidaria: Impeachment e justica eleitoral, p. 29.
0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, p. 288.
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manutencado da "coesao partidaria", evitando a "persecucao de objetivos outros que

nao aqueles legitimos (desvio de finalidade)"'*".

Como ensina Eneida Desiree Salgado, aos ensinamentos de John Hart
Ely, a defesa da inconstitucionalidade da Resolugdo n.® 22.610 ndo se trata da
defesa dos parlamentares “infiéis”. Muito pelo contrario, o descumprimento ao

principio da legalidade estrita em matéria eleitoral

retira a possibilidade de controle social do cumprimento do mandato do
parlamentar, determinante para a configuragdo de uma republica democratica. A
subtracéo de determinadas matérias do debate politico, no entanto, importa igual
afastamento do controle popular, com a tomada de decisdo por agentes néo
eleitos e n&o controlados por agentes eleitos'*.

Também precisamente discorreu neste sentido o Exmo. Procurador-Geral
da Republica, Antdénio Fernando Barros e Silva de Souza, em seu parecer no
Mandado de Seguranga n.? 26.603, de Relatoria do Min. Celso de Mello, que trata da

infidelidade partidaria:

Lembro, em primeiro lugar, que a licdo classica de teoria do direito ndo permite
ao intérprete preencher as lacunas improprias, por acaso, deixadas pelo
legislador constituinte. (...)

Parece ébvio que ndo se pode sublevar contra uma patente e voluntaria omissao
normativa a titulo de complementacdo judicial da obra constituinte, agora,
estariamos mais nitidamente diante de preenchimento de uma 'lacuna
ideoldgica', de iure condendo, do que deveria ter dito o constituinte ao invés do
que disse. A admitir-se a hipbtese teriamos nitida mutagcdo constitucional
exogenética e um ativismo judicial que iria muito além do programa normativo e

da exatidao funcional de seu agir. (...)

! Clemerson Merlin Cléve. Fidelidade partidaria: Impeachment e Justica Eleitoral , p. 25/26.

142 Segundo o entendimento de John Hart Ely (ELY, John Hart. Democracy and distrust: A theory of
judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 1980, p. 132 e 134). Eneida Desiree Salgado.
Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 313.
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Convincentes, a propdésito, sdo também as palavras de Konrad Hesse, quando
afirma que o intérprete judicial tem de manter-se no quadro das funcdes a ele
atribuidas: 'ele ndo deve, pela maneira e pelo resultado de sua interpretacéo,
remover a distribuicdo constitucional das fun¢des de Estado'. (...) quando se
desconsidera esse dever, ndo se interpreta, mas passa-se por cima da
Constituicdo: '"Mesmo que um problema, por conseguinte, ndo se deixe resolver
adequadamente por concretizacao, o juiz, que esta vinculado a Constituicdo, nao
tem livre escolha dos topoi'*.

E na busca de uma “moralizacdo” da politica, e da constante sujeicdo as
pressdes de uma falsa “opinido publica” (seja la o que isso for) que o Tribunal
Superior Eleitoral, com respaldo e apoio do Supremo Tribunal Federal, viola
constantemente a legislacao eleitoral. Nao se retiram aqui os méritos da Justica
eleitoral em coibir os abusos de poder e o descumprimento reiterado da legislacéao
Eleitoral em prol da lisura de cada pleito.

No entanto, ao promover uma judicializacdo constante do jogo politico, o
Tribunal Superior Eleitoral retira do eleitor seu papel de maior fiscalizador da
democracia. O mandato ndo pertence ao partido, muito menos ao candidato, mas
sim ao povo que o elegeu e para o qual deve ele prestar contas de suas atitudes.
Nao cabe ao Judiciario o papel de punir as mudancas de partido (e as custas da
propria Constituicdo neste processo), mas sim do eleitorado por meio das urnas,
ainda o modo mais legitimo de expressar o desagravo do povo e, do modo mais

severo, castigar os mandatarios infiéis em um regime plenamente democratico.
1.2.2. A criacao de novos procedimentos

Além de inaugurar uma nova hipétese de perda do mandato eletivo, a
Resolucdo n.? 22.610 passou a disciplinar dois novos procedimentos eleitorais: a

143 SOUZA, Anténio Fernando Barros e Silva de. Parecer no Mandado de Seguranga n.? 26.603, Data:
20.09.2007. Retirado de: CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua; CERQUEIRA, Camila
Medeiros de Albuquerque Pontes Luz de Padua. Fidelidade partidaria & perda de mandato no Brasil,
p. 204/206.
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"Acao de Decretacdo de Perda de Cargo Eletivo por Desfiliacdo sem Justa Causa" e
a "Acao de Justificacao de Abandono de Sigla".

Art. 12 - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral, a
decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliagao partidaria
sem justa causa. (...)

§ 3% - O mandatario que se desfiliou ou pretenda desfiliar-se pode pedir a
declaracao da existéncia de justa causa, fazendo citar o partido, na forma desta
Resolucgéo.

Como mencionado acima, a “autorizacao” para a previsao destes novos
procedimentos veio do préprio Supremo, ao julgar o Mandado de Segurancga n.°
26.603:

“(..) . 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 resolugdo destinada a disciplinar o
procedimento de justificagdo, instauravel perante érgdo 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 aplicacao,
no que couber, das normas inscritas nos arts. 3% a 7° da Lei Complementar n®
64/90. - Com esse procedimento de justificacao, assegura-se, ao partido politico
e ao parlamentar que dele se desliga voluntariamente, a possibilidade de
demonstrar, com ampla dilagéo probatéria, perante a prépria Justica Eleitoral - e
com pleno respeito ao direito de defesa (CF, art. 5¢, inciso LV) -, a ocorréncia, ou
nao, de situagdes excepcionais legitimadoras do desligamento partidario do
parlamentar eleito (Consulta TSE n® 1.398/DF), para que se possa, se e quando
for o caso, submeter, ao Presidente da Casa legislativa, o requerimento de
preservagao da vaga obtida nas elei¢des proporcionais(...)".
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Apesar da duvida que a redacéao original da resolugéo gerou, apds a nova
redacdo dada ao artigo 11 pela Resolugcdo n. 22.733/2008'*, entretanto, ndo ha
duvidas quanto a natureza judicial-eleitoral desses novos procedimentos. O carater
jurisdicional destes procedimentos foi, inclusive, reconhecido pelo préprio TSE, no
julgamento do Mandado de Seguranca n.2 3.699'%.

Entretanto, conforme estabelece a Constituicdo de 1988, legislar sobre
direito processual é competéncia privativa da Unido, sendo que, por meio de Lei
Complementar, pode ela delegar aos Estados apenas a definicdo de questdes
especificas sobre este assunto. Bem ainda, o seu artigo estabelece como
competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal a disciplina de

procedimentos em matéria processual:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aerondutico, espacial e do trabalho; (...)

Paréagrafo unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre
questodes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

Xl - procedimentos em matéria processual;

"“Art. 11 - S&o irrecorriveis as decisdes interlocutérias do Relator, as quais poderao ser revistas no
julgamento final, de cujo acoérddo cabe o recurso previsto no art. 121, §4° da Constituicao da
Republica.

> Ementa: "MANDADO DE SEGURANCA. MEDIDA LIMINAR. CONCESSAO.1. Trata-se de
mandado de seguranca, com pedido de liminar, contra ac6rdao do TRE/PA que julgou procedente o
Processo de Perda de Cargo Eletivo fundado na Res.-TSE n® 22.610/2007 e decretou a perda do
mandato de vereador do impetrante, em razao de desfiliagcdo partidaria sem justa causa.2. Apesar de
a Resolugao n® 22.610/2007 admitir a possibilidade do julgamento antecipado da lide, primeiramente,
h& de ser resguardado o exercicio do direito a ampla defesa, especialmente quando o requerido
pugnar pela produgéo de prova testemunhal para demonstrar a existéncia de uma das hipdteses de
justa causa elencadas no art. 1%, § 1°, da citada Resolucdo. 3. Liminar concedida, com efeitos
retroativos, para suspender a execugdo do Acoérdao n® 20.214 do TRE/PA". MS 3.699, Relator Min.
José Augusto Delgado, publicado no DJ de 11.04.2008. Retirado de:
<http://www.tse.gov.br/internet/jurisprudencia/index.htm>.
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Neste passo, vale lembrar que a Unica competéncia "regulamentar" que se
pode reconhecer ao Tribunal Superior Eleitoral, a partir do texto da Carta Magna de
1988, é aquela prevista em seu artigo 96, |, "a", qual seja, a de elaborar seu
regimento interno "com observancia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos". Além disso, se aceita a recepcao
do Cédigo Eleitoral no que tange as atribuicées da Justica Eleitoral, acrescente-se a
esta competéncia normativa a elaboracao das chamadas resolucdes eleitorais (artigo
23, 1X), como ja detalhado acima.

Primeiramente, cabe aqui uma breve separacdo sobre o que deve ser
entendido sobre "processo" e "procedimento”, para o direito processual civil. Para
Edson Ribas Malachini, resumidamente, "procedimento é a sequiéncia de atos que
se realizam no exercicio da jurisdigédo, (...) assim como a relagdo que entre esses
atos se estabelece; enquanto que o processo'*® é mais a relagdo juridica que se
estabelece entre o juiz e as partes"'*’. Assim, percebe-se que o "processo" é
pressuposto para que exista um "procedimento”.

As regras sobre competéncia; a exigéncia da citacdo e das intimagdes, atos de
comunicagdo pessoal que se constituem em requisito fundamental do
contraditério; as regras sobre os pressupostos processuais (inclusive sobre as
nulidades) e as chamadas condicdes da acdo; sobre os meios de prova, 0s
requisitos da sentenca, os recursos interponiveis, a coisa julgada, (...) certamente
nao sao normas meramente procedimentais, mas — atendendo-se a dicotomia
estabelecida na doutrina e no préprio CPC (...), e que parece corresponder a

natureza das coisas — normas processuais’*.

%6 O processo aqui mencionado em nada tem a ver com aquele do artigo 16, da Constituicio de 88
gzﬁprocesso eleitoral...), ja trabalhado anteriormente.

Edson Ribas Malachini. O Processo Civil contemporaneo, p. 146.
%8 Edson Ribas Malachini. O Processo Civil contemporaneo, p. 153.
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Curiosamente, todos estes aspectos, de competéncia privativa de lei
federal, fruto do Parlamento, foram disciplinados originariamente pela Resolugéo n.°
22.610, sem qualquer processo prévio que os fundasse.

Mesmo que aqui se procurasse uma "equiparacdo" das Resolucdes
Eleitorais aos regimentos internos dos Tribunais, ainda assim a inconstitucionalidade
deste diploma ndo poderia ser sanada. Como dito anteriormente, no entanto, o
regimento interno dos tribunais s6 pode se limitar a organizacdo dos servicos
administrativos dos tribunais, bem como complementar a legislagdo processual
naquilo que com ela for compativel'*°.

Complementar a legislacdo processual, aqui, no entanto, ndo pode, de
modo algum, significar "inovar", criar novos instrumentos para tutela de direitos
materiais, ou seja, novas "acdes". Pelo contrario, significa tdo somente estabelecer
0s ritos que certos instrumentos, ja estabelecidos pela lei processual, deverdao seguir
nos tribunais, dentro de sua organizacdo interna. E o que acontece nos casos dos
regimentos internos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
que disciplinam as minucias procedimentais dos recursos que lhes sdo competentes.

Sendo assim, observa-se que, ao "criar", por meio de uma resolugéao
eleitoral, dois novos processos judiciais, estabelecendo competéncias, prazos, meios
de provas e recursos cabiveis aos interessados, o Tribunal Superior Eleitoral e o
Supremo Tribunal Federal afrontam a triparticio dos poderes e desrespeitam
diretamente a reparticio de competéncias estabelecida constitucionalmente.

Em outro argumento de defesa da Resolucéo n.? 22.610, poder-se-ia dizer
que a instituicdo destes novos procedimentos € plenamente legitima ao Tribunal
Superior Eleitoral para a garantia da tutela jurisdicional efetiva. Sobre este conceito,
Luiz Guilherme Marinoni leciona que, "nos casos de auséncia de regra ou técnica
processual ou de previsdo de técnica processual para uma situacao diferente da
contemplada no caso concreto", poderia o julgador, a fim de assegurar a efetiva
tutela jurisdicional, "suprir a omissdao quando se tem consciéncia de que a técnica

processual depende apenas da individualizacdo do caso concreto".

%% Clemerson Merlin Cléve. Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 85.
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(...) se tal direito fundamental [tutela jurisdicional efetiva], para ser realizado,
exige que o juiz esteja munido de poder suficiente para a protecao — ou tutela-
dos direitos, a auséncia de regra processual instituidora de instrumento
processual idéneo para tanto constitui evidente obstaculo a atuagéo da jurisdicao
e ao direito fundamental a tutela jurisdicional. Diante disso, para que a jurisdigao
possa exercer a sua missdo — que € tutelar direitos — e para que o cidadao
realmente possa ter garantido o seu direito fundamental a tutela jurisdicional, ndo

ha outra alternativa a sdo ser admitir ao juiz a supressdo da omissao

inconstitucional™®.

Entretanto, este raciocinio ndo pode ser aplicado aos procedimentos
criados pela Resolucdo n.? 22.610. A tutela jurisdicional efetiva, como visto, é aquela
fornecida pelo Estado de modo a garantir a tutela de um direito material reconhecido
constitucional ou legalmente, o que, conforme ja demonstrado, ndo é o caso aqui.

O direito a pleitear a perda do mandato parlamentar nos casos de
infidelidade partidaria nao possui qualquer amparo legal ou constitucional. Por opcao
do préprio constituinte, a Carta Magna nao prevé, em momento algum, que as
condutas que afrontam os estatutos partidarios ensejam a perda do mandato
parlamentar e, por isso mesmo, ndo tem qualquer interesse em criar instrumentos ou
técnicas processuais para a sua tutela.

Nos casos de infidelidade partidaria, ndo ha qualquer omissdo do
legislador processual a ser suprimida pelo julgador no caso concreto, uma vez que
os procedimentos criados pela Resolugdo n.? 22.610 servem, tdo somente, para
garantir a tutela de uma pretensdao material criada por ela mesma. Ainda, a tutela
jurisdicional efetiva é aquela garantida pelo juiz para o caso concreto, ndo possui o
condao de estabelecer uma norma procedimental geral, como € a pretensao daquela
resolugé@o nos casos de infidelidade partidaria.

Conclui-se que, em mais este aspecto, portanto, a Resolugédo n.% 22.610
nao possui amparo constitucional. Como afirmam Thales Té&cito Pontes Luz de

190 | uiz Guilherme Marinoni. Teoria geral do processo, p. 126/127.



64

Padua Cerqueira e Camila Medeiros de Albuquerque Pontes Luz de Péadua

Cerqueira,

o STF, (...), acabou, data venia, por criar, um 'procedimento inexistente numa
justica incompetente', ou seja, criou um procedimento denominado
'administrativo-eleitoral’, quando na realidade é instrumento 'civel-eleitoral’,

legislando sobre eleitoral e processo civil, matérias afetas a Unido (...)"".

Além do exposto acima, atente-se que, por meio destes novos
procedimentos, a Resolugédo n.% 22.610 também vulnera manifestamente o principio
da ampla defesa de diversas maneiras.

O art. 52 inciso LV, da Constituicdo de 1988 fez cair por terra qualquer
restricdo infundada a aplicabilidade do principio da ampla defesa, prevendo que "aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes"'®?. Portanto, pode-se concluir que a ampla instrugdo probatéria’® nos
procedimentos previstos na Resolucao n.? 22.610 deve ser amparada da forma mais
vasta possivel, ndo aceitando qualquer forma de restricdo ou recusa infundada por

parte dos tribunais julgadores.

§ 12 - Considera-se justa causa:

[) incorporagao ou fusdo do partido;

II) criagéo de novo partido;

[II) mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IV) grave discriminagéo pessoal

(...)

Art. 32 - Na inicial, expondo o fundamento do pedido, o requerente juntara prova
documental da desfiliagdo, podendo arrolar testemunhas, até o maximo de 3

! Fidelidade partidaria & perda de mandato no Brasil, p. 85.

192 Segundo Egon Bockmann Moreira, "sempre que o processo albergar conflito de interesses (efetivo
ou potencial) ou imputagéo de ilicitudes. Pouco importa tratar-se de processo penal, trabalhista, civel
ou administrativo; a regra é a aplicacdo maxima da ampla defesa". Processo Administrativo: Principios
constitucionais e a Lei 9.784/1999, p. 316.

153 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 496.
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(trés), e requerer, justificadamente, outras provas, inclusive requisicdo de
documentos em poder de terceiros ou de reparticdes publicas. (Grifei)

Como leciona Luiz Guilherme Marinoni, a "ampla" defesa ndo pode ser
entendida como "defesa ilimitada", mas sim como aquela defesa adequada e
necessaria para que 0 réu possa se opor a pretensao de tutela do direito, sem
limitac6es irracionais de sua possibilidade de alegar e provar, seja pela lei ou pelo
juiz no caso concreto'*. Sendo assim, uma vez que os procedimentos previstos pela
Resolucdo n.? 22.610 representam o mais adequado (sendo o Unico) instrumento
previsto para o exercicio de sua plena defesa contra a san¢ao que ela mesma cria, a
relacdo taxativa das alegacdes a serem trazidas pelo réu ndo é compativel com a
ampla defesa amparada constitucionalmente.

(...) o direito de defesa é o direito de efetivamente poder negar a tutela do direito,
0 qual apenas podera ser limitado em hipdteses excepcionais, racionalmente
justificadas pela necessidade de efetiva tutela jurisdicional do direito.

Nessa perspectiva, ndo ha como deixar de perceber que o direito de defesa
também consiste no direito de influir sobre o convencimento do juiz. E isso
mediante alegagbes, requerimento de provas, participacdo na sua producgao,

consideragao sobre os seus resultados, etc.(...)".

Por sua vez, o principio da ampla defesa concretizado pela ampla
instrugdo probatodria visa assegurar ao mandatario requerido seu direito processual
de propor e produzir todas as provas a que tem direito, demonstrando a necessidade
de sua producdo na resolucdo do caso concreto, bem como de fazer todas as
alegacdes que lhe sejam pertinentes. Portanto, conforme atenta Egon Bockmann

Moreira, ndo é todo fato que pode ser objeto de prova, mas aquele relevante e

'>* |uiz Guilherme Marinoni. Teoria geral do processo, p. 316/317.

1% uiz Guilherme Marinoni. Teoria geral do processo, p. 312.
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controverso, cuja demonstracao é indispensavel para a conviccdo daquele que ira
julgar o litigio'®®.

Assim sendo, ndo encontra qualquer amparo legal ou constitucional o
cerceamento das ressalvas a perda de mandato, taxativamente previstas no § 12 do
artigo 1°, da resolucédo em analise. Muito menos existe qualquer fundamento para a
restricdo no numero infimo de testemunhas imposto pelo Tribunal Superior Eleitoral
para o procedimento de "Decretacao de Perda de Cargo Eletivo". Ou seja, em mais
este aspecto o Tribunal Superior Eleitoral faz uso de uma competéncia regulamentar
inexistente para afrontar principios expressos no texto constitucional.

Atente-se também que "do direito de defesa decorre o direito ao
procedimento adequado — no sentido de procedimento capaz de permitir a efetiva
negacao da tutela do direito"'>’.

Portanto, se demonstrado que a produgdo da prova é possivel e
necessaria a resolucdo do litigio, bem como que o fundamento de defesa é
consistente e relevante para justificar a desfiliacdo do mandatario, ndo pode o
tribunal competente, de modo algum, recusar o seu acolhimento, sob pena de afronta
direta ao principio da ampla defesa, protegido constitucionalmente tanto no ambito
administrativo quanto no jurisdicional.

Inconstitucional também € a limitagcdo de prazo para o encerramento do
processo de Decretacdo de Perda do Mandato Eletivo, uma vez que, em virtude das
graves consequéncias que podem vir da procedéncia deste processo, ndo pode o
Tribunal anular uma plena instrugdo probatéria em prol da “mais absoluta

»158

celeridade” ™", em expressao utilizada por Fernando Gurgel Pimenta.

Art. 12 - O processo de que trata esta Resolugao sera observado pelos tribunais
regionais eleitorais e tera preferéncia, devendo encerrar-se no prazo de 60

(sessenta) dias.

158 Egon Bockmann Moreira. Processo Administrativo: Principios constitucionais e a Lei 9.784/1999, p.
341.

7 | uiz Guilherme Marinoni. Teoria Geral do Processo, p. 312.

158 Guia prético da fidelidade partidaria a luz da resolugdo 22.610/07, p. 131.
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Por fim, vale dizer, também, que a Resolucdo n.? 22.610 claramente faz

uma inversao do 6nus da prova em seu procedimento:

Art. 82 - Incumbe aos requeridos o énus da prova de fato extintivo, impeditivo ou
modificativo da eficacia do pedido.

A Acdo de Decretacdo de Perda de Mandato Eletivo exige prova
documental minima da desfiliacdo do requerido para seu recebimento, suficiente
apenas para demonstrar a possivel existéncia do direito formulado no pedido inicial.
Assim, ao autor & exigido apenas juntar a comunicacdo de desfiliacdo que o
requerido lhe fez, bem como uma certiddo da comunicacdo de desfiliagdo feita por
ele ao juiz eleitoral competente'®.

Ou seja, constata-se que ha nitida inversdo do 6nus da prova no
procedimento em tela, uma vez que incumbe nédo ao requerente que demonstre a
auséncia de justa causa para a desfiliacao realizada (fato extintivo, modificativo ou
impeditivo do pedido do autor), mas sim ao préprio requerido que comprove, em
contestacao e pelos limitados meios probatérios a ele disponibilizados, a relevancia
de suas razdes para a mudanca de legenda.

Talvez o conceito mais apropriado para a modificacdo do énus da prova
constatada na Resolugdo n.® 22.610 seja aquele de presuncdo relativa judicial.
Sérgio Cruz Arenhardt ensina que esta inversao ocorre quando o julgador, partindo
da convicgcao de ocorréncia de um determinado fato provado (indicio), pode, por
raciocinio l6gico ("juizos de verossimilhanca preponderante"), inferir a existéncia de
outro fato (objeto a ser provado), jA que, comumente, um decorre do outro ou

acontecem simultaneamente'®. Em virtude desta prova indiciaria,

' Joel José Candido. Direito Eleitoral Brasileiro, 2010, p. 7086.

%% Além desta, ha a presuncdo relativa legal, em que a propria lei processual fixa previamente uma
“verdade” a respeito de certo fato, que deve ser aceita pelo julgador salvo se existir prova em
contrario. Para maior aprofundamento quanto ao assunto, recomenda-se a leitura de: Sérgio Cruz
Arenhardt. Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro. Revista Juridica, Porto
Alegre, v. 54, p. 25-60, maio 2006.
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atribui-se a parte contraria a demonstracéo de que o liame logico que liga ambos
os fatos (o indicio e o fato probando) néo é suficientemente forte a ponto de fazer
0 magistrado considerar este ultimo como existente. Atribui-se, também, a prova
da eventual inexisténcia do fato probando, excluindo totalmente o nexo entre o

indicio e aquele outro fato.

De qualquer forma, para Luiz Guilherme Marinoni, o julgamento com base
em um juizo de verossimilhanca (quando a prova é de dificil ou impossivel producao
para ambas as partes) ou a inversdo do 6nus probatério "sem a presenca de critérios
justificadores e sem a devida racionalizacdo através da motivacao violam o direito de
defesa, pois fazem pesar sobre o réu um énus que nao lhe pertence"'®'.

E é exatamente isto que ocorre no procedimento de Decretacdao de Perda
do Mandato Eletivo. Ou seja, partindo da ocorréncia de um fato certo (desfiliacao
partidaria), os julgadores, sem qualquer justificativa, presumiram outro fato (auséncia
de justa causa) e atribuiram ao réu a prova da inexisténcia de liame légico entre
ambos (que a desfiliacao ocorreu por justa causa), o que evidentemente é absurdo e
contrario ao préprio principio da presuncdo de inocéncia (artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal'®?).

Neste caso, a justa causa é parte do préprio interesse de agir do partido
ou coligacao e requisito fundamental para a procedéncia do pedido de decretacao de
perda do mandato. Sendo assim, caberia ao proprio autor sustentar e demonstrar em
que sentido a mudanca de partido ocorreu sem justa causa e demonstrar o fato
constitutivo do direito que pleiteia. N&do ha a minima razoabilidade em se exigir do réu
o O6nus de produzir prova contra fato do qual sequer foi tentada a comprovacao de
existéncia, nos termos do artigo 82, da Resolugcao n.% 22.610/2007.

Como ensina Eneida Desiree Salgado, percebe-se nesta opcdo do
Tribunal Superior Eleitoral a coeréncia com a sua concep¢do de que o mandato

eletivo pertence ao partido, em detrimento do atual “desenho constitucional”'®®. Ao

'®" | uiz Guilherme Marinoni. Teoria geral do processo, p. 337.

2 «L VIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.
'%% Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral, p. 310/311.
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dispor sobre o 6nus da prova e forcando o mandatario a provar os fundamentos de
sua desfiliagdo, os ministros do Supremo Tribunal Federal apresentam uma leitura
manifestamente contraria ao principio da presuncao de inocéncia, ou seja, partem da
equivocada e lamentavel premissa de que toda mudanca de legenda se da sem justa
causa e, conseqliientemente, enseja a perda do mandato.

1.2.3. Uma nova competéncia a Justica Eleitoral ao arrepio do artigo
121 da Constituicao da Republica

Como ja dito anteriormente, o artigo 121, da Constituicao de 1988,
reservou a Lei Complementar a disposicao sobre a organizagédo e competéncia dos
Tribunais, dos juizes de Direito e das Juntas Eleitorais. E mais uma vez, nota-se aqui
que nao houve observancia ao comando constitucional.

Tanto na "Acdo de Decretacdo de Perda de Mandato Eletivo por
Desfiliacao Partidaria sem Justa Causa", quanto na "Acdo de Justificacdo de
Abandono de Sigla", a Resolucao n.? 22.610 acabou adotando um critério proprio de
fixacdo de competéncia. Assim, definiu que: se 0 mandato for municipal (vereadores
e prefeitos) ou estadual (governadores, deputados estaduais e distritais), a
competéncia de apreciacao é do Tribunal Regional Eleitoral respectivo; se 0 mandato
for federal (deputados federais, senadores e Presidente da Republica), o

processamento se dara perante o Tribunal Superior Eleitoral.

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

Justamente por conta deste dispositivo, em um posicionamento admiravel,
o Tribunal Regional Eleitoral da Bahia, no dia 12 de margo de 2008, considerou
inconstitucional o artigo 2°, da resolucao em analise, entendendo que as normas que

dispdem sobre a competéncia da Justica Eleitoral s6 podem ser estabelecidas por
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meio de Lei Complementar, tendo em vista o artigo 121 da Constituicdo. Como
consequéncia, 422 processos de decretacdo de “Perda de Mandato Eletivo por
Desfiliacao sem Justa Causa” e de “Justificacdo de Abandono de Sigla” ficaram
sobrestados até a apreciacdo pelo Supremo da ADI n.2 3.999'%

constitucionalidade das Resolugdes n.? 22.610/2007 e 22.733/2008 (que alterou a

, que reconheceu a

primeira).

Entretanto, ndo € aqui que reside a maior polémica quanto ao tema. Por
meio da Resolucao n.® 22.610, ficou estabelecido uma hipétese inédita de perda do
mandato parlamentar a ser decidida pela Justica Eleitoral. Até entdo, uma vez que
considerado tema pertinente ao direito constitucional, federal ou estadual, estranha,
portanto, as eleicdes, a perda do mandato parlamentar decorrente de atos em seu
exercicio é julgada pela Justica Comum.

Além disso, curiosamente, € pacifico o entendimento do TSE de que a
competéncia jurisdicional da Justica Eleitoral acaba com a diplomacao dos eleitos,
uma vez que o mandato somente pode ser impugnado perante o juizo eleitoral
competente até o prazo de 15 dias apds a diplomacao, nas hipéteses de abuso do

poder econdmico, corrupgao e fraude (artigo 14, § 102, da Constituicdo Federal'®).

Nao é da Justica Eleitoral - segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal -
decidir sobre a perda de mandato eletivo por fato superveniente a diplomagao:
nao cabe, assim, conhecer da consulta a respeito de ser ou ndo causa da perda

%% De sua ementa, destaque-se o seguinte trecho: "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 entédo
manifestado pelo ministro-relator. 4. N&o faria sentido a Corte reconhecer a existéncia de um direito
constitucional sem prever um instrumento para assegura-lo. 5. As resolugdes impugnadas surgem em
contexto excepcional e transitério, tdo-somente como mecanismos para salvaguardar a observancia
da fidelidade partidaria enquanto o Poder Legislativo, 6rgdo legitimado para resolver as tensbes
tipicas da matéria, ndo se pronunciar. 6. Sdo constitucionais as Resolugdes 22.610/2007 e
22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral. Agéo direta de inconstitucionalidade conhecida, mas
julgada improcedente". Agédo Direta de Inconstitucionalidade n.® 3.999, Relator: Min. Joaquim
Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 12/11/2008.

185 “5 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias
contados da diplomacéo, instruida a acdo com provas de abuso do poder econémico, corrup¢do ou
fraude”.
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do mandato de senador por um Estado a transferéncia do domicilio eleitoral para

OUU‘O.166

Em resposta a Consulta n.? 1.407, a fim de explicar esta competéncia, o
Ministro Carlos Ayres Britto chegou até a afirmar que, em verdade, a infidelidade
partidaria ndo se trata de uma hipotese de “perda” de mandato, mas sim de uma
“rendncia tatica do mandato eletivo, a legitimar, portanto, a reivindicacado da vaga
pelos partidos”'®’. Assim, essa construcdo, (absurda, uma vez que o “tacito” ainda
assim pressup6e uma manifestacdo de vontade) justificaria o desrespeito ao artigo
55 da Constituicao Federal, bem como daria respaldo a nova competéncia da Justica
Eleitoral julgamentos dos casos de infidelidade partidaria.

Entretanto, apesar de este raciocinio ndo ter sobrevivido apds o
julgamento do Mandado de Seguranca n.? 26.603 pelo Supremo Tribunal Federal,
esta singular e inconstitucional competéncia da Justica Eleitoral se manteve na
Resolugao n.® 22.610.

Conforme dito anteriormente, a reserva de lei trata-se de uma escolha
constitucional de certos assuntos que demandam a lei advinda do Parlamento para
sua disciplina. O Direito Eleitoral € um deles. Uma vez que trata do exercicio dos
direitos politicos pelo cidaddo e da soberania popular, base do Estado Democratico
inaugurado pela Constituicdo de 1988, sua disciplina exige amplo controle e debate
parlamentar, garantida a participacdo de todos os partidos politicos no processo
legislativo'®®.

Bem ainda, tendo em vista que é a Justica Eleitoral que da a ultima
palavra em matéria eleitoral, nada mais coerente do que definir que sua competéncia
somente possa ser restringida ou ampliada exclusivamente por lei formal, advinda do

Parlamento. E é sobre este fundamento que o constituinte se assentou para a

1% Consulta n® 706, Resolucdo n® 20.864 de 11.09.2001, Relator Min. José Paulo Sepulveda
Pertence, Publicacdo: DJ - Diario de Justica, Volume 1, Data 01/02/2002, Pagina 234. Retirado de:
<http://www.tse.gov.br/internet/jurisprudencia/index.htm>.

'®” Consulta n.2 1.407, Relator Min. Carlos Ayres Britto, Data de Julgamento: 16.10.2007. Retirado de:
<http://www.tre-sc.qgov.br/site/noticias/news/noticia/arquivo/2007/outubro/artigos/plenario-do-tse-
decide-que-fidelidade-partidaria-tambem-vale-para-os-cargos-majoritarios/index.html>.

'®® Eneida Desiree Salgado. Principios constitucionais estruturantes do direito eleitoral, p. 299.
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elaboracdo do artigo 121 da Constituicdo e a exigéncia, inclusive, do quérum
qualificado de Lei Complementar para tanto.

Art. 121. Lei complementar disporda sobre a organizacdo e competéncia dos
tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

Ou seja, ao estabelecer uma Unica e excepcionalissima hipdtese — a
infidelidade partidaria — de competéncia da Justica Eleitoral para o julgamento de
perda de mandato posterior a diplomacao, bem como ao distribuir esta competéncia
entre seus 6rgaos, como faz o artigo 29, da Resolucdo n.® 22.610, novamente os
ministros do Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal inovam em
matéria eleitoral e processual por meio de um ato normativo secundario — a

resolucdo — em afronta a uma previsao constitucional expressa.
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CONCLUSAO

Ante todas as exposicoes feitas e polémicas levantadas no curso do
presente trabalho, importante agora retirar algumas consideracdes finais sobre o
estudado e, sobre tais conclusbes, levantar os principais aspectos da
inconstitucionalidade formal da Resolucdo n.® 22.610/2007, do Tribunal Superior
Eleitoral.

O principio da triparticao dos poderes, estruturante de nosso Estado
Democratico de Direito, como pensado inicialmente pela doutrina do liberalismo, ndo
mais se mostra suficiente para o atual Estado Social e Intervencionista. Para tanto, a
partir da evolucao da sociedade capitalista, necessaria foi uma profunda revisao e
relativizacdo das formulagdes iniciais de Montesquieu, sendo que hoje encontram-se
perfeitamente consolidadas no texto constitucional atribuicbes de funcdes tipicas e
atipicas a cada um dos Poderes da Republica.

Como reconhecimento de uma atividade normativa secundaria, a
competéncia regulamentar no ordenamento brasileiro € aquela atribuida
constitucionalmente ao Chefe do Poder Executivo para expedir regulamentos, na
busca da fiel execucdo da lei (art. 84, inciso IV) na conducdo da maquina
administrativa e, tdo somente, nos limites por esta tracados, tendo em vista o
primado da legalidade, positivado no artigo 59, Il, da Carta Magna. Esta competéncia
abrange tanto os regulamentos de execucdo, expedido com a estrita finalidade de
produzir as disposicées operacionais uniformizadoras necessarias a execugao de lei,
quanto os regulamentos do inciso VI, do art. 84, voltados ao mero arranjo interno da
Administracao Publica, quando nao implicar no aumento de despesas, e a extincao
de cargos publicos, quando vagos.

No exercicio de uma fungédo administrativa atipica, a Constituicdo é restrita
ao definir quais atos normativos sdo passiveis de elaboracao pelo Poder Judiciario.
Assim, reconhece ao Conselho Nacional de Justica a competéncia para "expedir atos
requlamentares" no exercicio de suas funcées administrativas (artigo 103-B, §49,
inciso |) e a Justica do Trabalho, por meio de sentengas normativas em dissidios

coletivos, de estabelecer "normas gerais e abstratas de conduta, de observancia
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obrigatéria para as categorias profissionais e econdmicas abrangidas pela decisao"
(artigo 114, §29), limitada pelas convengbes e acordos coletivos de trabalho ja
celebrados entre os particulares, bem como pelas proprias disposicoes legais
minimas de protecdo ao trabalhador. Além disso, como disposto no art. 96, inciso |,
alinea "a", compete privativamente aos tribunais elaborar seus regimentos internos,
voltados a organizacdo dos servicos administrativos dos tribunais e a
complementacao da legislacdo processual em diversos aspectos.

De observacgao obrigatéria no ramo do Direito Eleitoral, encontramos os
principios da legalidade especifica e da anterioridade da norma eleitoral. O primeiro
demanda que as regras eleitorais s6 podem ser definidas por meio de lei formal,
advinda do debate e da deliberagdo do Parlamento, n&o cabendo qualquer disciplina
da matéria eleitoral por meio de atos normativos provenientes do Poder Executivo ou
do Poder Judiciario. Ja a anterioridade da norma eleitoral, expressa no artigo 16, da
Constituicao, define que regra que alterar o processo eleitoral sé tera eficacia nas
eleicdes ocorridas apds o transcurso do periodo de um ano, a partir da existéncia
valida da norma. Conforme demonstrado, a expressao “processo eleitoral”, aqui,
deve ser entendida como a mais ampla possivel, envolvendo tudo aquilo que se
refira a matéria eleitoral.

Como visto acima, apenas foi conferida a Justiga do Trabalho
competéncia normativa e ao Conselho Nacional de Justica competéncia
regulamentar, sendo guardada a Justica Eleitoral tdo somente a atribuicido de
elaborar os regimentos internos dos tribunais. Além disso, nos termos do artigo 121,
da Constituicdo de 1988, “lei complementar dispora sobre a organizacdo e
competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais”. Assim sendo,
nao ha nem como conceber qualquer disciplina da matéria eleitoral que ndao advenha
do debate politico do Parlamento, nem como admitir a recep¢do da Lei n.°
4.737/1965 quanto a previsdo de uma competéncia normativa a Justica Eleitoral,
uma vez que claramente incompativel ao disposto constitucionalmente.

Entretanto, uma vez admitida pela jurisprudéncia a recepcao constitucional
do Cobdigo Eleitoral naquilo que se refere as atribuicbes da Justica Eleitoral, a

competéncia consultiva e a competéncia normativa desta se expressariam por meio



75

das consultas e das resolucdes eleitorais, respectivamente. As consultas eleitorais,
entendidas em seu carater meramente consultivo e pedagdgico, prestam-se, tao
somente, ao elucidamento de questdes eleitorais, esclarecendo aspectos
antecedentes ao pleito eleitoral sem constituir coisa julgada e sem inibir a propositura
e o0 julgamento de feitos que abordem as questdes analisadas. As resolucdes
eleitorais, como manifestacdo da competéncia administrativa da Justica Eleitoral,
cumprem o papel de operacionalizagdo do Direito Eleitoral, apenas esclarecendo
seus conceitos e consolidando a esparsa legislacdo eleitoral, fixando datas,
competéncias e pormenorizando procedimentos relevantes ao pleito eleitoral, sem
desrespeitar qualquer direito ou garantia fundamental do cidaddo, nem diminuir ou
aumentar os limites dos direitos ja previstos pela lei eleitoral.

Fruto do entendimento exposto na Consulta n.? 1398 e elaborada de modo
a garantir o cumprimento das decis6es proferidas nos Mandados de Seguranca n.°
26.602, n.? 26.603 e n.? 26.604, a Resolucao Eleitoral n.? 22.610/2007 é formalmente
inconstitucional em varios aspectos.

Em primeiro lugar, cria uma nova hip6tese de perda do mandato eletivo
por desfiliacdo partidaria sem justa causa, sem qualquer previsado legal ou recepcao
constitucional. A Carta Magna, em seu artigo 15, proibe a cassacdo de direitos
politicos, sendo admitida apenas a sua perda ou suspensao nas estritas hipdteses ali
previstas; em seu artigo 14, § 9°, faz reserva somente a lei complementar para o
estabelecimento de outros casos de inelegibilidade; e em seu artigo 55, inciso V,
estabelece que Deputados e Senadores perderdo os mandatos quando assim for
decretado pela Justica Eleitoral, “nos casos previstos nesta Constituicdo”. Ou seja, a
partir de uma presuncao de que o eleitor vota no partido, € ndo no candidato, o
Tribunal Superior Eleitoral criou uma hipétese de literal “cassag¢ao” de direitos
politicos, afrontando diretamente a “reserva de lei” do Parlamento.

Em segundo lugar, a Resolugéo n.? 22.610 cria dois novos procedimentos
eleitorais: a "Acao de Decretacdo de Perda de Cargo Eletivo por Desfiliacdo sem
Justa Causa" e a "Acao de Justificacdo de Abandono de Sigla", afrontando a
triparticio de poderes e a reparticio de competéncias estabelecida

constitucionalmente, uma vez que legislar sobre Direito Processual é atribuicdo da
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Unido (artigo 22, inciso l). Além disso, como demonstrado, tais procedimentos
desrespeitam claramente o principio da ampla defesa, ao definir restritas hipdteses
de justa causa para a desfiliacdo partidaria, limitar o nUmero de testemunhas de
defesa e estabelecer um prazo de encerramento dos procedimentos previstos, e
inverte indevidamente o 6nus da prova, partindo da presuncao de que toda mudanca
de legenda é infundada e impondo ao parlamentar que comprove a justa causa a
impedir a perda do mandato.

Por fim, a Resolugcdo n.? 22.610 afronta diretamente a reserva a lei
complementar feita pelo artigo 121, da Constituicdo Federal, primeiro, ao adotar, em
seu artigo 2°, um critério proprio de fixacdo de competéncia nos dois procedimentos
criados e, segundo, ao estabelecer uma hipétese inédita de perda do mandato
parlamentar a ser decidida pela Justica Eleitoral, uma vez que, até entao
considerado tema pertinente ao direito constitucional, federal ou estadual, estranha
as eleicdes, a perda do mandato parlamentar decorrente de atos em seu exercicio
era julgada pela Justica Comum.

Todos estes descumprimentos ao texto constitucional talvez possam ser
reduzidos ao entendimento deturpado que o Tribunal Superior Eleitoral expressou
quanto a fidelidade partidaria. Deve este instituto ser entendido inteligentemente,
dentro do contexto democratico tracado pela Constituicdo de 1988, como um
instrumento voltado a manutencao da coesao partidaria e da correspondéncia entre a
atuacao parlamentar e o respeito as diretrizes de cada partido, ndo podendo esta
fidelidade retirar do mandatéario sua liberdade de consciéncia e convicgdo por meio
de uma atuacdo parlamentar cegamente vinculada as deliberagdes das cupulas
partidarias.

De certa forma, a Justica Eleitoral cumpre seu papel em coibir os abusos
de poder e o descumprimento reiterado da legislacéao eleitoral no andamento de cada
pleito. Entretanto, percebe-se que o Tribunal Superior Eleitoral, com o respaldo do
Supremo Tribunal Federal, constantemente busca uma “moralizacdo” da politica por
meio de suas “minirreformas eleitorais” (sendo a Resolugdo n.° 22.610 apenas um
exemplo), retirando do Poder Legislativo assuntos cuja disciplina deveria ser
obrigatoriamente submetida ao amplo debate politico e ideoldgico do Parlamento.
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Assim, cedendo a pressdes de certos setores sociais, a Justica Eleitoral acaba por
violar claramente as instituicbes da legalidade e da triparticio de poderes
estruturantes de nossa ordem democratica constitucional.

Como dito anteriormente, ao promover uma judicializacdo constante do
jogo politico, o Tribunal Superior Eleitoral retira do eleitor seu papel de maior
fiscalizador da democracia. A mais apropriada conclusdo a qual o Supremo Tribunal
Federal deveria ter chegado seria a de que o mandato parlamentar ndo pertence ao
partido, muito menos ao candidato, mas sim ao povo que elegeu seus
representantes democraticamente (“todo o poder emana do povo”). Nao cabe ao
Judiciario o papel de punir as mudancas injustificadas de partido, sacrificando a
Constituicdo no caminho, mas sim ao eleitorado, as urnas, ainda o meio mais
legitimo de expressar o desagravo popular e mais severo de castigar os mandatarios

infiéis em um regime que pretende ser plenamente democratico.
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