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1 - Introducéao

Ao longo da histéria, a triparticao de poderes foi objeto de estudo de grandes pen-
sadores e juristas, entre os quais podemos citar Platao, Aristoteles, Locke, Montesquieu,
vindo a culminar na atribuicao a trés 6rgdos independentes e harmonicos das funcoes de
legislar, executar e julgar. Contemporaneamente, os principais mestres em Direito Cons-
titucional e Teoria Geral do Estado também reconhecem a origem da divisao funcional
de poder, mais conhecida como “separacao de poderes”.

N&o é demais lembrar que o alicerce da maioria das organizagdes de governo das
democracias ocidentais esta moldado na citada triparticdo, o que consta, inclusive, do
consagrado art. 16 da Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789)2.

De igual modo, o modelo tripartite foi adotado por nosso Constituinte, havendo
previsao expressa no art. 2° da Carta Magna, segundo o qual: “Sao Poderes da Uniao,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Entretanto, nao raras vezes, um poder adentra no campo de atuacao do outro,
advindo dai o checks and balances of power, ou seja, os freios e contrapesos, com o
objetivo de proteger e resguardar os direitos e liberdades do individuo.

Em uma democracia madura, o Legislativo tem o papel de fiscalizar o Executivo,
determinar o destino dos nossos impostos por meio do Orcamento da Uniao, estabele-
cer pauta de prioridades nacionais, promover as reformas necessarias e referendar (ou
rejeitar) as escolhas para cargos estratégicos como ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral, Conselho Nacional da Justica, Superior Tribunal de Justica, além de presidentes do
Banco Central e outras agéncias reguladoras. Servem de exemplos de acoes do Congresso
a promocao do impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello, a criacao da
Lei da Ficha Limpa e a aprovacao da Lei de Responsabilidade Fiscal e do Marco Civil da
Internet — para ficarmos apenas em uns poucos exemplos. Nao ha democracia que se
preze sem um legislativo atuante.

Entretanto, na pratica, nosso Poder Legislativo nao vem exercendo com eficacia seu
papel basico, qual seja, o de “legislar”. O tormento da questao evidencia-se no fato de
o Judiciario constantemente se deparar com uma legislacao omissa e retrograda quando
do julgamento dos casos concretos, ou mesmo com situacdes postas sem a necessaria e
adequada legislacao.

* Juiz Assessor da Corregedoria do Tribunal Regional Eleitoral e Conselheiro da Escola Judiciaria Eleitoral Paulista.
2 Art. 16.° A sociedade em que nédo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao dos poderes nao
tem Constituicao.
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A outro passo, nossa populacao nao se comporta mais como a “Velhinha de Tauba-
té”, personagem do cronista e romancista Luis Fernando Verissimo?, famosa por ser “a
Ultima pessoa no Brasil que ainda acreditava no governo”, como definido pelo proprio
autor?. Em junho do ano passado tivemos uma prova disso. O povo brasileiro foi as ruas
para protestar contra os politicos, por ndo se sentir representado por estes. Assim, na
tentativa de atender aos anseios sociais, a Justica vem exercendo atividade regulamen-
tar de forma ostensiva e, por diversas vezes, ultrapassa as fronteiras e limites do Judici-
ario para inovar em matéria legislativa. Essa atividade provoca verdadeiro deslocamento
de poder, hipotese de neoconstitucionalismo que vem sendo tratado por muitos autores
como “Judicializacao da Politica”.

Também pudera, o 6rgao responsavel pelo processo de extincao do “ato de tirar a
caneta do bolso, preencher a cédula de papel e coloca-la na urna de lona”, substituin-
do-o pela urna eletronica, sindbnimo de transparéncia, confianca e competéncia, vem
mostrando conduta proativa em assuntos diversos de sua alcada, entre os quais desta-
caremos trés temas: infidelidade partidaria, verticalizacdo das coligacdes e invalidacao
dos votos de legenda.

Contudo, em todos esses casos a Justica aparentemente extrapolou o poder regu-
lamentar, criando regras e restricoes além daquelas ja existentes, advindo dai a inda-
gacao: o Judiciario exerce poder sobre o processo politico? Verissimo contava que, na
Camara dos Deputados e no Senado Federal, sempre se pensava antecipadamente em
como a velhinha iria responder, o que serviria de alicerce para as acoes do Legislativo.
Com a morte da velhinha em 25 de agosto de 2005, comunicada pelo seu criador e,
diante da inexisténcia de qualquer cidadao com plena confianca no governo, indaga-
-se: poderia a Justica Eleitoral em hipoteses pontuais assumir o papel de o6rgao diver-
so? Nao haveria desequilibrio nos alicerces que sustentam nossa democracia?

Como se vé, apos conceituar o poder politico, a separacao de poderes, a funcao
jurisdicional, o poder regulamentar e questdes correlatas, este artigo perquirira as
trés hipoteses em que a Justica Eleitoral praticamente assumiu o papel de legislador
positivo. E certo que a ansiedade dos netos, amigos, vizinhos e simpatizantes da ve-
lhinha de Taubaté servira de justificativa para muitas acoes de nossa Justica Especia-
lizada, proativa na sua esséncia. Mas até que ponto isso € saudavel para nossa demo-
cracia? Essa e outras indagacoes nos perseguirao no tramitar deste artigo e servirao de
alicerce para questionarmos determinadas acoes, resolucdes e julgamentos da Justica
Eleitoral.

2 Luis Fernando Verissimo (Porto Alegre, 26 de setembro de 1936) é um escritor brasileiro. Mais conhecido por suas cronicas e
textos de humor, mais precisamente de satiras de costumes, publicados diariamente em varios jornais brasileiros, Verissimo
é também cartunista e tradutor, além de roteirista de televisao, autor de teatro e romancista bissexto (http://pt.wikipedia.
org/wiki/Luis_Fernando_Verissimo).

3 VERISSIMO, Luis Fernando. A velhinha de Taubaté. Porto Alegre: L&PM, 1983. p. 35.

4 0 direito brasileiro vem sofrendo mudancas profundas nas Gltimas duas décadas que podem ser relacionadas a emergéncia
de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais, que tem sido designado como “neoconstitu-
cionalismo”. Essas mudancas envolvem varios fendmenos diferentes, mas reciprocamente implicados, que podem ser assim
sintetizados: (...) e - judicializacdo da politica e das relacdes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera
do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario (LEITE, George Salom&o. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais
e estado constitucional: estudos em homenagem a J.J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 9-10).
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2 - Poder politico e separacao de poderes

Objeto de consideracdes por grandes autores em classicas obras no decorrer da
historia, a separacao de poderes surgiu com o objetivo fundamental de limitar o poder
do homem. Decorréncia natural do aperfeicoamento e organizacao das sociedades, de-
terminados homens assumiram as funcoes de poder, unindo-se em grupos nos quais os
mais fortes sempre prevaleciam contra os mais fracos, sendo assim, sucessivamente,
substituidos por seus herdeiros, o que deu origem as monarquias absolutas.

Como se vé, o poder’® € algo natural e implicito da convivéncia social, viés que firma
as bases da obediéncia civil e do poder. Por sua vez, o Estado € a institucionalizacao do
poder politico para a realizacdo do bem comum. O poder politico — ou poder estatal — é
a possibilidade coercitiva que o Estado possui para se auto-organizar, formar sua estru-
tura, disciplinar regras de direito, equilibrar o poder social, bem como definir relacoes
entre particulares e administrados, sempre objetivando o bem comum.

Manoel Goncalves Ferreira Filho preleciona que “nao ha, nem pode haver, Estado
sem poder. Este é o principio unificador da ordem juridica e, como tal, evidentemente,
€ uno”. Assentada a licao do preclaro doutrinador, denota-se ser necessaria a existéncia
do poder politico como braco coercitivo do Estado, sobretudo para impor determinados
atos ao conjunto social.

Todavia, o que deve ser verificada é a forma de distribuicao desse poder. Concen-
trado nas maos de uma pessoa? Sem dlvida esta nao seria a melhor opgao, sobretudo
quando analisada sob a 6tica das historicas monarquias absolutas que, sem freios ou
paliativos, se mostraram corruptas e tiranas. Ao contrario, a distribuicao de funcoes a
orgaos independentes e harmdnicos mostrou-se a melhor alternativa na busca da igual-
dade social e do pleno exercicio do governo, vez que somente um poder freia outro
poder, e assim estruturado o Estado mostrava-se mais equilibrado e justo.

Nao obstante, evidencia-se que as funcdes estatais deveriam ser separadas, evitan-
do o excesso de poder nas maos de apenas um individuo, e, dessa forma, é necessario
estabelecer como se daria esta separacdo, quais seriam os critérios e atribuicdes de
cada esfera de poder. Afinal, a que principios esta divisdao respeitaria? Como seria o re-
lacionamento de um poder em relacdo ao outro? Seria um poder superior aos demais ou
haveria uma independéncia harmoénica entre eles?

Oportuna a licdo de Aristoteles, Locke e Montesquieu, conforme preleciona Alexan-
dre de Moraes em seu livro Direito Constitucional:

A divisdo segundo o critério funcional é a célebre ‘separacdo de po-
deres’, que consiste em distinguir trés funcées estatais, quais sejam,
legislac@o, administragdo e jurisdicdo, que devem ser atribuidas a
trés orgdos auténomos entre si, que as exercerdo com exclusividade,

5> Afonso da Silva define poder como: “(...) um fenémeno socio-cultural. Quer isso dizer que é fato da vida social. Pertencer a
um grupo social é reconhecer que ele pode exigir certos atos, uma conduta conforme com os fins perseguidos; é admitir que
pode nos impor certos esforcos custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos nossos desejos, certos limites e prescrever, as
nossas atividades, certas formas. Tal é o poder inerente ao grupo, que se pode definir como uma energia capaz de coordenar
e impor decisdes visando a realizacdo de determinados fins” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
Sao Paulo: Malheiros: 2008. p. 106-107).

¢ FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. 131 p.
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foi esbocada pela primeira vez por Aristdteles, na obra “Politica”,
detalhada posteriormente, por John Locke, no Segundo Tratado de
Governo Civil, que também reconheceu trés fungées distintas, entre
elas a executiva, consistente em aplicar a forca publica no inter-
no, para assegurar a ordem e o direito, e a federativa, consistente
em manter relacées com outros Estados, especialmente por meio de
aliancas. E, finalmente, consagrada na obra de Montesquieu O Es-
pirito das Leis, a quem devemos a divisdo e distribuicéo cldssicas,
tornando-se principio fundamental da organizacdo politica liberal e
transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadéo, de 1789, e é prevista no art. 2° de nossa
Constituicdo Federal.”

No Brasil, como mencionado anteriormente, a Constituicao de 1988 adotou expres-
samente a separacao dos poderes, constando do seu art. 2° que “sao poderes da Uniao,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Ade-
mais, trata-se de principio fundamental do ordenamento juridico brasileiro, consagrado
pelo constituinte originario como clausula pétrea no art. 60, § 4°, inc. Ill, da Constituicao
Federal, a licdo: “Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: (...) a separacao de poderes”.

Em lapidares palavras, ndao compete ao Poder Judiciario editar leis. Ocorre que, no
uso do poder regulamentar, o c. TSE tem invadido a seara do poder legislativo, vislum-
brando-se equivoco no direito eleitoral regulador.

3 - Direito eleitoral regulador: poder regulamentador, uso indevido e seus
reflexos no processo eleitoral

Sob o aspecto formal, os regulamentos sao atos administrativos, nao baixados pelo
Poder Legislativo, mas, sim, por autoridades administrativas do Poder PUblico. Nas pala-
vras de Esmein, “o poder regulamentar é totalmente distinto do poder legislativo, pois
regulamento nao é lei. O regulamento na execucao da lei é completamente subordinado
a esta. Assim, para o autor, o regulamento so pode desenvolver e completar os detalhes
das normas postas. Ele nao pode revogar, nem contrariar, deve, sim, respeitar a sua letra
e seu espirito.®

No Brasil, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello divide os regulamentos da seguinte
forma: (i) executivos, ou de execucao; (ii) autorizados ou delegados; (iii) independentes
ou autonomos.’

Regulamentos de execucao sao aqueles que desenvolvem os textos legais, consti-

tuindo os preceitos para a sua melhor eficacia possivel, isto €, sao regras técnicas de boa
execucao da lei, para a sua melhor aplicacao.

Por sua vez, os regulamentos autorizados ou delegados sao aqueles que o Executivo
edita “em razao de habilitacao legislativa, que lhe é conferida pelo Legislativo”, porém

7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sao Paulo:. Atlas, 2007. p. 133.

8 ESMEIN, Adhémar. Eléments de droit constituionnel et comparé. 5. ed. Paris: Recueil Sirey, 1909. p. 475, p. 610.

° BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969. v.
1, p. 342 et seq.
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nos termos dessa determinacao de competéncia, desenvolve os preceitos constantes da
lei de habilitacao, que delimita o seu ambito a respeito.

Os regulamentos independentes ou autonomos, isto €, que tém forca de lei, cons-
tituem faculdade regulamentar praeter legem e mesmo contra legem para regular qual-
quer matéria que constitucionalmente ndo tenha sido reservada aos 6rgéos legislativos,
pertinentes as relacdes do Estado-Poder com terceiros, e subdividem-se em organicos e
regimentais (como regulamentos internos), além dos policiais (como externos).

Feitas essas consideracoes, em especial no que toca aos regulamentos independen-
tes ou autonomos, indaga-se: o Judiciario poderia inovar em matéria legislativa? Quais
os limites formais ou materiais desse poder legiferante? Quais mecanismos poderiam ser
utilizados para controlar o exercicio dessa funcao atipica?

Nos dias atuais, a atividade normativa do TSE esta positivada na legislacao eleitoral
brasileira, que atribui a esse 6rgao competéncia para expedir instrucdes de carater nor-
mativo com o objetivo precipuo de regulamentar, organizar e executar as eleicées, com
toda dinamica que requer o processo eleitoral. O art. 1°, paragrafo Unico, combinado
com o art. 23, IX, ambos do Cddigo Eleitoral (Lei n° 4.737/1965), o art. 105 da Lei das
Eleicoes (Lei n° 9.504/97) e o art. 61 da Lei dos Partidos Politicos (Lei n° 9.096/1995)
estabelecem competéncia privativa ao TSE para expedir as instrucdes que julgar conve-
nientes a fiel execucao dos referidos diplomas normativos.

Convém analisar trés hipoteses em que as resolucoes eleitorais foram editadas e
validadas ao arrepio das leis e da Carta Magna, a saber: (1) infidelidade partidaria; (2)
verticalizacao das coligacoes; (3) invalidacao dos votos de legenda.

3.1 - Infidelidade Partidaria

A Carta Magna prevé no art. 17, § 1°, que o estatuto do partido deve estabelecer
“normas de disciplina e fidelidade partidaria”. Por certo, o art. 25 da Lei n°® 9.096/95
estatui:

O estatuto do partido poderd estabelecer, além das medidas discipli-
nares bdsicas de cardter partiddrio, normas sobre penalidades, inclu-
sive com desligamento tempordrio da bancada, suspensdo do direito
de voto nas reunibes internas ou perda de todas as prerrogativas,
cargos e funcbes que exerca em decorréncia da representacdo e da
proporcdo partiddria, na respectiva Casa Legislativa, ao parlamentar
que se opuser, pela atitude ou pelo voto, as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos orgdo partiddrios.

Ainda, prevé o art. 26 da citada lei, que perdera “automaticamente a funcao ou
cargo que exerca, na respectiva Casa Legislativa, em virtude da proporcao partidaria, o
parlamentar que deixar o partido sob cuja legenda tenha sido eleito”. Como se vé, da
leitura conjugada da constituicdo e da lei ordinaria, ndo se vislumbra hipotese de infide-
lidade que possa gerar perda de mandato.

Nesse contexto, verifica-se que a infidelidade partidaria se restringiu ao campo
administrativo, isto €, regulou apenas as relacoes entre filiado e partido. Na pratica,
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durante muitos anos, 0 mandatario podia contrariar a orientacdo da grei ou abandona-la,
verdadeiro troca-troca fisiologico, sem qualquer sancao. A propdsito, por maioria de vo-
tos, o Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que a Constituicao nao adotava
o principio da fidelidade partidaria, o que se depreende de trecho do Mandado de Segu-
ranca n.° 20.927-5, relatado pelo Ministro Moreira Alves (DJ 26-3-1993, p. 5002), a saber:

Ora, se a propria Constituicdo ndo estabelece a perda de mandato
para o Deputado que, eleito pelo sistema de representacdo propor-
cional, muda de Partido e, com isso, diminui a representacdo parla-
mentar do Partido por que se elegeu (e se elegeu muitas vezes gracas
ao voto de legenda), quer isso dizer que, apesar de a Carta Magna dar
acentuado valor a representacdo partiddria (arts. 5°, LXX, a; 58, §§ 1°
e 49 103, VIII), ndo quis preservd-la com a adog¢do da sangdo juridica
da perda do mandato, para impedir a reducdo da representacdo de
um Partido no Parlamento. Se quisesse, bastaria ter colocado essa
hipotese entre as causas de perda de mandato, a que alude o art. 55.

Em razao de posicionamentos como o acima exposto, tornou-se pratica recorrente

em nossa democracia a troca desenfreada de partidos, fato que foi destacado com én-

fase na midia.
A proposito, Jairo Nicolau, em artigo publicado no Jornal do Brasil, ressaltou:

88

Uma boa forma de dimensionar o fenémeno das trocas de partido
no Brasil é observar a Cdmara dos Deputados. A soma de todos os
deputados federais das trés ultimas legislaturas (1987-1991, 1991-
1995, 1995-1998) totaliza 1.503. Destes, nada menos do que 467 (31%)
abandonaram o partido pelo qual foram eleitos durante a legislatura.

Alguns deputados protagonizaram casos bizarros. O deputado Onaire-
ves Moura (PR), eleito em 1990 pelo PMDB, trocou sete vezes durante
0 mandato, até que voltou ao partido para se recandidatar na elei¢éo
seguinte. O deputado Jodo Mendes, eleito pelo PPB do Rio de Janeiro,
mudou para o PMDB na manhd de um dia, e na tarde desse mesmo dia
jd estava de volta ao PPB.

Outro dado importante é que as trocas se concentram nos meses pro-
ximos a setembro dos anos impares. Desta forma, o politico garante
sua elegibilidade nas eleicoes seguintes, jd que a legislacdo exige
pelo menos um ano de filiacdo partiddria para se candidatar a qual-
quer cargo.

As evidéncias de que partidos contam pouco para os eleitores sGo
muitas. Pesquisa feita pelo luperj, na cidade do Rio de Janeiro, em
1994, revelou que 74% dos eleitores escolhem seus deputados fede-
rais independentemente do partido. Pesquisa feita pelo IBGE, em
1996, mostrou que 68% dos entrevistados consideram, para a escolha
eleitoral, o candidato mais importante do que o partido.

Algum mecanismo precisa ser adotado para desestimular as trocas de
partido. Hd os que defendem que o politico perca o mandato, caso
abandone a legenda pelo qual foi eleito. Tal proposta é acompanhada
por um debate intermindvel sobre o mandato pertencer ao partido ou
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ao parlamentar. Considerando o nosso sistema eleitoral de lista aber-
ta - que combina o esforco individual dos candidatos nas campanhas
com a distribuicdo das cadeiras levando em conta a soma dos votos
partiddrios - os dois lados tém uma certa razéo.”

No julgamento conjunto dos Mandados de Seguranca 22.602, 22.603 e 22.604, a
Corte Superior decidiu que a regra de fidelidade partidaria € “um corolario juridico
légico e necessario do sistema constitucional positivado” (MS 26.604, rel. Min. Carmen
Lucia). Lastreado nesse entendimento, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolucao
22.610 de 2007, que disciplina o processo de perda de cargo eletivo por desfiliacao sem
justa causa. Assim, o mandatario infiel, que é eleito gracas ao partido e com verbas
publicas do fundo partidario e propaganda eleitoral gratuita, perde o mandato caso ndo
prove a existéncia de hipoteses especialissimas de justa causa. A saber: 1) incorporacao
ou fusao do partido; Il) criacao de novo partido; Ill) mudanca substancial ou desvio rei-
terado do programa partidario; e IV) grave discriminacao pessoal.

No entanto, como bem observado pelo doutrinador José Jairo Gomes,

a Resolucdo n° 22.610/2007 apresenta nitido cardter jurisdicional, e
ndo meramente administrativo, pois o Estado ndo poderia intervir ex
auctoritate propria no patriménio juridico de alguém para dele sacar
um bem e atribui-lo a outrem, madxime se houver discorddncia do
prejudicado. Isso s6 poderia ocorrer sob a égide do exercicio do poder
jurisdicional, e ainda assim com estrita observancia do devido pro-
cesso legal, contraditério e ampla defesa. Ademais, diferentemente
do que ocorre no exercicio de funcdo administrativa, ndo se prevé
a atuacdo esponténea do Estado-Administracdo (aqui representado
pelo orgdo judicial eleitoral), devendo haver provocacdo da parte
interessada (principio dispositivo: ne procedat judex ex officio). De-
veras, somente as pessoas arroladas naquela norma (partido politico,
alguém com interesse juridico e Ministério Publico) detém legitimi-
dade ativa para pleitear a perda do mandato. Evidencia-se, pois, que
o exercicio do direito de acdo deverd suscitar a atuacao da jurisdicao.
Como se sabe, o art. 22, |, da Constituicdo reservou a Unido (e ndo ao
TSE) competéncia privativa para legislar sobre direito processual; e
também, nos termos do art. 5°, LIV, desse mesmo diploma, “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo le-
gal”. Assim, somente ao Parlamento é dado inovar na ordem juridica,
instituindo regras atinentes ao exercicio do direito fundamental de
acdo, tais como competéncia, legitimidade ativa e passiva, prazo,
defesa, prova e recurso.’

E curioso examinar que a Resolucdo TSE n° 22.610/2007, baixada pelo TSE no uso
de suas atribuicoes (art. 23, inc. XVIIl, do Cddigo Eleitoral), na verdade, por seu conte-
Udo abstrato, inovou em matéria legislativa, criando regras e prazos processuais, razao
pela qual sua constitucionalidade foi levada ao Supremo Tribunal Federal pelo

© NICOLAU, Jairo. Jornal do Brasil, 10 jun. 2001.
" GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8. ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 96-97.
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Procurador-Geral da Republica, tendo sido ajuizada ADI n° 4.086, distribuida ao Ministro
Joaquim Barbosa. A inconstitucionalidade também foi objeto da ADI n°® 3.999 impetrada
pelo Partido Social Cristao - PSC, ocasiao em que o requerente afirmou que a resolucao
violou reserva de lei complementar para definicdo das aptidoes de Tribunais, Juizes e
Juntas Eleitorais (art. 121 da Constituicdo), usurpou competéncia do Legislativo e do
Executivo para dispor sobre matéria eleitoral (arts. 22, I, 48 e 84 da Constituicado) e,
por estabelecer regras de carater processual, como o modelo de peticado inicial e das
provas, 0 prazo para resposta e as consequéncias para a revelia, os requisitos do direito
de defesa, o julgamento antecipado da lide, a disciplina e o 6nus da prova, a resolucao
do TSE afrontou a reserva prevista nos arts. 22, I, 48 e 84, |V, da Constituicao, bem como
invadiu competéncia legislativa, desgastando o principio da separacao dos Poderes (arts.
2°, 60, § 4°, da Constituicao).

Ao final, as acOes diretas de inconstitucionalidade foram julgadas improcedentes,
considerando, pois, validas as resolucdes adotadas pelo TSE até que o Congresso Nacio-
nal disponha sobre a matéria.

Nesse proceder, constata-se que o Poder Judiciario extrapolou seu poder regu-
lamentar para, em julgamento eminentemente politico definir, a partir da analise do
sistema proporcional e principios constitucionais como defesa do direito das minorias
parlamentares e a propria democracia partidaria, a titularidade do mandato eletivo pelo
partido politico.

3.2 - Verticalizacdo das coligacdes

As vésperas das eleicoes de 2002, precisamente sete meses antes do pleito, na ses-
sao de 26 de fevereiro, o TSE enfrentou a Consulta 715/DF formulada em agosto de 2001
pelos deputados federais do Partido Democratico Trabalhista - PDT Miro Teixeira (RJ),
José Roberto Batocchio (SP), Fernando Coruja (SC) e Pompeo de Mattos (RS), que inda-
gava: “Pode um determinado partido politico (partido A) celebrar coligacao para eleicao
de Presidente da Republica com alguns outros partidos (partidos B, C e D) e, ao mesmo
tempo, celebrar coligacao com terceiros partidos (E, F e G, que também possuem can-
didato a Presidéncia da Republica) visando a eleicao de Governador?”.

Apos parecer do Procurador-Geral Eleitoral Geraldo Brindeiro, que possibilitava
coligacdes sem vinculagoes, sobreveio relatoria do Ministro Garcia Vieira que, acolhendo
parecer da Assessoria Especial da Presidéncia do c. Tribunal Superior Eleitoral, fundado
em precedente do proprio Tribunal (Res. TSE n° 20.121/98), respondeu negativamente
a consulta.

Em que pese vencido, de bom alvitre ressaltar o posicionamento do Ministro Sepul-
veda Pertence, que discordava do relator por entender que a questao central envolvia
a compreensao do sentido da expressao “dentro da mesma circunscricao”, do art. 6°
da Lei das Eleices: “Art. 6°. E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma cir-
cunscricao, celebrar coligacoes para eleicao majoritaria, proporcional, ou para ambas,
podendo, neste Ultimo caso, formar-se mais de uma coligacdo para eleicao proporcional
dentre os partidos que integram a coligacao para o pleito majoritario”. O conceito de
circunscricao, por sua vez, encontra-se no art. 86 do Codigo Eleitoral: “Nas eleicoes
presidenciais, a circunscricao sera o pais, nas eleicoes federais e estaduais, o Estado; e
nas municipais, o respectivo Municipio”.
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No entender do citado Ministro, o relator estava equivocado ao considerar o con-
ceito de circunscricao no sentido geografico e assim transpor a vedacao de formacao de
mais de uma coligacdo para a eleicdo majoritaria e proporcional, na circunscricao “Pais”
(eleicao presidencial), para as demais circunscricoes, no caso, para a circunscricao “Es-
tado” (eleicao de governadores, deputados e senadores), impondo a coeréncia de cima
para baixo, isto é, a verticalizacdo de coligacdes, ao argumento de que a circunscricido
pais engloba a circunscricdo dos estados federados.

Decisivo para a formacao da maioria no Tribunal foi o voto proferido pelo entao
Presidente da Corte, Ministro Nelson Jobim, que adotou como critério central de inter-
pretacdo o “carater nacional dos partidos politicos no Brasil”, definido pela Constituicao
(art. 17, 1).

Nas palavras do Ministro Nelson Jobim: “(...) Admitir coligacdes estaduais assimé-
tricas com a decisao nacional é se opor ao carater nacional e a acao de carater nacional,
que a Constituicao e a lei impéem aos partidos. A condicdo do carater nacional, tanto
da Constituicdo como da lei é incompativel com coligacdes hibridas, que nao respeitem
o paradigma nacional”.

Assim, visando a coeréncia partidaria ideologica, sob a presidéncia do Min. Nelson
Jobim, o TSE respondeu a referida consulta negativamente, assentando que “os partidos
politicos que ajustarem coligacdo para eleicao de presidente da RepUblica nao poderdo
formar coligacGes para eleicao de governador de Estado ou do Distrito Federal, senador,
deputado federal e deputado estadual ou distrital com outros partidos politicos que te-
nham, isoladamente ou em alianca diversa, lancado candidato a eleicdo presidencial”.

Como bem observado por Manoel Carlos de Almeida Neto, em obra de exceléncia a
analise do poder regulador, vencido na assentada, o Min. Sepulveda Pertence lancou a
seguinte adverténcia:

O juizo de conveniéncia, confiado ao TSE, tem por objeto a expedicdo
ou ndo de instrucdo, ndo o seu conteudo. Este, destinado a execucao
do Cédigo — e, obviamente, a todo o bloco da ordem juridica elei-
toral, estd subordinado a Constituicdo e a lei. E verdade — além de
explicitar o que repute implicito na legislacdo eleitoral, viabilizando
a sua aplicac@o uniforme — pode o Tribunal colmatar-lhe lacunas téc-
nicas, na medida das necessidades de operacionalizacGo do sistema
gizado pela Constituicdo e pela lei. Obvio, entretanto, que ndo as
pode corrigir, substituindo pela de seus juizes a opc¢ao do legislador.
Por isso, ndo cabe ao TSE suprir lacunas aparentes da Constituicdo ou
da lei, vale dizer o ‘siléncio eloquente’ de uma ou de outra™.

O Tribunal Superior Eleitoral transformou em norma geral e abstrata a deliberacao
administrativa, de modo que inseriu o entendimento exposto na Consulta 715/DF, de
espécie “consultiva”, para outro processo administrativo julgado na mesma sessao: a
Instrucao 55/DF, rel. Min. Fernando Neves - Res. do TSE 20.993, de 26.02.2002, da espé-
cie “normativa”, com forca de lei em sentido material.

2 NETO, Manoel Carlos de Almeida. Direito Eleitoral Regulador. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 180.
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A resposta da Consulta 715/DF resultou no art. 4° da Res. TSE 20.993, in verbis:
“Art. 4° (...) § 1° Os partidos politicos que lancarem, isoladamente ou em coligacao,
candidato/a a eleicao de presidente da RepUblica ndo poderdo formar coligacdes para
eleicao de governador/a de Estado ou do Distrito Federal, senador/a, deputado/a fede-
ral e deputado/a estadual ou distrital com partido politico que tenha, isoladamente ou
em alianca diversa, lancado candidato/a a eleicao presidencial (Lei 9.504/1997, art. 6°,
Consulta 715, de 26.02.2002)”.

A decisao de verticalizacao proferida pelo TSE foi alvo de Acdes Diretas de Incons-
titucionalidade 2.626 e 2.628 propostas pelos partidos PT, PSB, PC do B, PL (atual PR),
PPS e PFL (atual DEM).

Ocorre que, quando do julgamento das citadas acoes, prevaleceu o entendimento
de que nao seria cabivel acado direta de inconstitucionalidade contra uma resolucéo pro-
veniente de consulta, em tese, nem para interpretar norma infraconstitucional (art. 6°
da Lei das Eleicoes), conforme ementa que segue:

Acdo direta de inconstitucionalidade. § 1° do art. 4° da Instrucéo
55, aprovada pela Res. 20.993, de 26.02.2002, do TSE. Art. 6° da
Lei 9.504/1997. Eleicoes de 2002. Coligacdo partiddria. Alegacdo de
ofensa aos arts. 5°, Il e LIV, 16, 17, § 1°, 22, | e 48, caput, da CF. Ato
normativo secunddrio. Violagdo indireta. Impossibilidade do controle
abstrato de constitucionalidade. Tendo sido o dispositivo impugnado
fruto de resposta a consulta regularmente formulada por parlamen-
tares no objetivo de esclarecer o disciplinamento das coligacées tal
como previsto pela Lei 9.504/ 1997 em seu art. 6°, o objeto da acdo
consiste, inegavelmente, em ato de interpretacdo. Saber se esta in-
terpretacdo excedeu ou ndo os limites da norma que visava integrar,
exigiria, necessariamente, o seu confronto com esta regra, e a Casa
tem rechacado as tentativas de submeter ao controle concentrado o
de legalidade do poder regulamentar. Precedentes: ADI 2.243, rel.
Min. Marco Aurélio, ADI 1.900, rel. Min. Moreira Alves, ADI 147, rel.
Min. Carlos Madeira. Por outro lado, nenhum dispositivo da Cons-
tituicdo Federal se ocupa diretamente de coligacées partiddrias ou
estabelece o dmbito das circunscricbes em que se disputam os pleitos
eleitorais, exatamente, os dois pontos que levaram a interpretacdo
pelo TSE. Sendo assim, ndo hd como vislumbrar, ofensa direta a qual-
quer dos dispositivos constitucionais invocados. Acdo direta nédo co-
nhecida. DeciséGo por maioria.

Portanto, nao foi aceito pela Corte Suprema o argumento despendido pelas agre-
miacoes partidarias de que o TSE teria “legislado” sem ter competéncia para tanto.

Nesse sentido, como bem apontado por Manoel Carlos de Almeida Neto':

evidente o equivoco do entendimento sufragado uma vez que a Ins-
trucdo 55 ndo se tratava de mera consulta administrativa. O plendrio
ndo soube diferenciar duas resolucées formalmente distintas: (i) a

3 NETO, Manoel Carlos de Almeida. Direito Eleitoral Regulador. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p. 181.
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Res. 21.002 (Consulta 715): meramente “consultiva”; e a Res. 20.993
(Instrucdo 55); ato normativo impregnado de generalidade, abstra-
tividade e impessoalidade, com forca de lei em sentido material,
como uma Instrucdo para as Eleicées 2002. A tese vencedora apoiou-
-se em uma premissa falsa: de ser a norma impugnada mera consulta
administrativa e em outra questiondvel: de que as resolucées eram
atos regulamentares secunddrios e, portanto, imunes ao controle de
constitucionalidade perante o STF.

Sem duvida alguma, ao baixar a instrucdo regulando a formacao das coligacoes
partidarias, exerceu a Corte Eleitoral ato normativo e autonomo e por isso atacavel em
acao direta de inconstitucionalidade, a teor do art. 102, inc. |, alinea “a”, da Constitui-
cao Federal, ja que evidente ofensa ao principio da legalidade, tendo sido usurpada a
competéncia privativa do Congresso Nacional.

Ante o ocorrido, coube ao Congresso Nacional impor limite ao ativismo judicial elei-
toral promulgando a EC 52, que deu nova redacao ao § 1° do art. 17 da CF para disciplinar
as coligacoes eleitorais, conforme regra que segue:

E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estru-
tura interna, organizac@o e funcionamento e para adotar os critérios
de escolha e o regime de suas coligacoes eleitorais, sem obrigatorie-
dade de vinculagdo entre as candidaturas em dmbito nacional, es-
tadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer
normas de disciplina e fidelidade partiddria (EC 52, de 08/03/2006).

Nessa linha, denota-se inequivoca inconstitucionalidade da Res. TSE 20.993/2002
que inovou em matéria constitucional, tanto que somente uma emenda a Constituicao
desconstituiu seus efeitos, qual seja, EC 52/2006, que pos fim a obrigatoriedade de ver-
ticalizacao das coligacoes.

3.3 - Invalidacao dos votos de legenda

O Tribunal Superior Eleitoral implementou modificacdo no sistema politico-eleitoral
ao prever anulacao, para todos os efeitos, inclusive para a legenda, do computo dos
votos atribuidos a candidatos que tiveram o registro de candidatura indeferido apos o
dia da eleicao.

A referida modificacdo foi incluida na seara juridica por meio do art. 147 da Reso-
lucao TSE n° 23.218/2010, bem como pelo art. 136 da Resolucao TSE n° 23.372/2011.
Mostra-se pertinente a transcricao dos artigos:

Resolugdo TSE n° 23.218/2010 - Art. 147. Serdo nulos, para todos os
efeitos, inclusive para a legenda, os votos dados a candidatos ine-
legiveis ou ndo registrados (Cédigo Eleitoral, art. 175, § 3°, e Lei
9.504/1997, art. 16-A). Pardgrafo unico. A validade dos votos dados a
candidato cujo registro esteja pendente de decisdo, assim como o seu
computo para o respectivo partido ou coligacé@o, ficard condicionada
ao deferimento do registro (Lei 9.504/ 1997, art. 16-A).
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Resolucdo TSE n° 23.372/2011- Art. 136. Serdo nulos, para todos os
efeitos, inclusive para a legenda: | — os votos dados a candidatos
inelegiveis ou ndo registrados (Codigo Eleitoral, art. 175, § 3°, e Lei
9.504/1997, art. 16-A); Il — os votos dados a candidatos com registro
cassado, ainda que o respectivo recurso esteja pendente de aprecia-
cdo; Il — os votos dados a legenda de partido considerado inapto.
Pardgrafo unico. A validade dos votos dados a candidato cujo registro
esteja pendente de decisdo, assim como o seu computo para o res-
pectivo partido ou coligacdo, ficard condicionada ao deferimento do
registro (Lei n® 9.504/1997, art. 16-A).

Sem dissenso, o exemplo acima € mais uma hipotese em que o c. Tribunal Superior

Eleitoral invadiu competéncia legislativa ao condicionar o computo dos votos de legenda
ao deferimento do registro, de forma genérica e sem marco temporal, a despeito do que
impoe o art. 175, §§ 3° e 4°, do Codigo Eleitoral, in verbis:

Art. 175. (...)

§ 3° Serdo nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos
inelegiveis ou ndo registrados. (Pardgrafo remunerado pelo art. 39 da
Lei 4.961, de 04/05/1996).

§ 4° O disposto no pardgrafo anterior ndo se aplica quando a deci-
sdo de inelegibilidade ou de cancelamento de registro for proferida
apo6s a realizacd@o da eleicdo a que concorreu o candidato alcancado
pela sentenca, caso em que os votos serdo contados para o partido
pelo qual tiver sido feito o seu registro. (Incluido pela Lei 7.179, de
19/12/1983).

Como bem observado por Manoel Carlos de Almeida Neto™,

ignorou-se, solenemente, o § 4° do art. 175 do Codigo Eleitoral que
assegura a validade e o cobmputo dos votos para o partido ou coli-
gacdo, quando a decisd@o de inelegibilidade ou de cancelamento de
registro foi proferida apds a realizagdo da eleicéo. (...) o mencionado
dispositivo teve em mira proteger o sufrdgio universal e a vontade
do eleitor que, de boa-fé, no dia da elei¢do, deposita o seu voto
em candidato com registro deferido pela Justica Eleitoral, ainda que
esteja sub judice por eventual recurso das partes. (...) Ora, se no
dia da eleicdo o candidato estd com registro deferido, ou seja, com
a chancela da Justica Eleitoral, esse voto, caso seja posteriormente
anulado, ndo pode ser tratado como se absolutamente nulo fosse, sob
pena de afronta a inimeros vetores constitucionais como a seguran-
ca juridica, protecdo da confianca e o dispositivo vigente do Cédigo
Eleitoral. Portanto, caso esse voto seja anulado pelo Judicidrio apos
a eleicdo, o candidato fica inelegivel ou perde o seu mandato, mas
o sufrdgio vale para o partido conforme impée o § 4°, do art. 175 do
Cddigo Eleitoral.

4 NETO, Manoel Carlos de Almeida. Direito Eleitoral Regulador. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p. 190-191.
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Entretanto, o TSE firmou entendimento de que o paragrafo Unico do art. 16-A da
Lei n° 12.034/2009 revogou o § 4° do art. 175 do Codigo Eleitoral. Nesse proceder, esta
Justica Especializada baixou e aplicou a sua propria resolucdao que, a toda evidéncia,
invadiu seara legislativa, desprezando o valor do sufragio universal, a seguranca juridica
e o principio da fidelidade partidaria.

A propésito, pertinente a citacao do art. 16-A da Lei das Eleicoes:

O candidato cujo registro esteja sub judice poderd efetuar todos os
atos relativos a campanha eleitoral, inclusive utilizar o hordrio elei-
toral gratuito no rddio e na televisdo e ter seu nome mantido na urna
eletrénica enquanto estiver sob essa condicé@o, ficando a validade dos
votos a ele atribuidos condicionada ao deferimento de seu registro
por insténcia superior. (Incluido pela Lei 12.034/2009).

Pardgrafo tnico. O cémputo, para o respectivo partido ou coligacdo,
dos votos atribuidos ao candidato cujo registro esteja sub judice no
dia da eleicdo fica condicionado ao deferimento do registro de candi-
dato. (Incluido pela Lei 12.034/2009).

Da analise conjunta do paragrafo Unico do art. 16-A da Lei das Eleicbes e do § 4°
do art. 175 do Codigo Eleitoral, verifica-se que referidos mandamentos legais coexistem
e se complementam, visto que o primeiro trata de candidatos com registro indeferido
e sub judice no dia da eleicao, ja o segundo diz respeito ao candidato que tiver o seu
indeferimento apods o pleito. Assim, em nenhum momento extrai-se da interpretacao
sistematica dos artigos a conclusao de que seriam nulos os votos dados aquele candidato
cujo registro foi indeferido posteriormente a eleicao.

Por isso, é seguro dizer que a Resolucdo TSE n° 23.218/2010 ao anular os votos
dados a candidatos que tiveram o registro de candidatura indeferido apos o pleito, na
verdade, legislou e imp0s efeito nao previsto propositadamente pelo legislador, razao
pela qual a questao é objeto das acoes diretas de inconstitucionalidade n° 4.513 e 4.542
e das Arguicoes de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 223 e 238, sem previsao
para julgamento.

Salta aos olhos a inadequacao do regramento da validade do voto de legenda por
meio de resolucdo. Assim, cabera ao Poder Legislativo elaborar nova redacao ao para-
grafo Unico do art. 16-A da Lei das Eleicbes, impondo expressamente seu posicionamento
acerta da validade ou nao dos votos de legenda.

4 - Conclusao

Os limites “do regular ao legislar” e “do legislar ao regulamentar” nem sempre sao
claros e entre as duas competéncias medeia uma zona de fronteira, indecisa, porventura
comum. Muitas vezes a Justica Eleitoral, em resposta aos anseios sociais, praticamente
criou leis independentes, assumindo funcao de poder diverso.

Esta ndo se mostra a melhor alternativa. Ao assumir a funcao legiferante, o Judicia-
rio afrontou principios e teorias desenvolvidas ha séculos, abandonando os ensinamentos
de Platao, Aristoteles, Locke e Montesquieu, além de ofender texto expresso da Consti-
tuicdo, visto que a separacao de poderes € clausula pétrea de nossa democracia.
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Veja-se que, na verdade, toda problematica advém da falta de amadurecimento de
nosso eleitorado. Ora, de nada adiante queixar-se do Congresso, reclamar dos politicos
e criticar a falta de representatividade de nossa democracia, se nao sabemos escolher
bem nossos “homens das leis”. A escolha de bons parlamentares é tao ou mais impor-
tante que a do presidente da Republica, haja vista que sao eles que redigem as leis, que
deveriam atender aos interesses sociais. Infelizmente, no primeiro domingo de outubro
de 2014, vimos um eleitorado ainda imaturo ou revoltado (essa questao merece analise
detida de cientistas sociais) eleger, com milhdes de votos, artistas, humoristas, canto-
res, entre outras figuras despreparadas para o exercicio do “oficio de legislar”.

Ante a inoperancia legislativa, e em consideracao a memoria da “Velhinha de Tau-
baté”, ndo existe outra alternativa a Justica Eleitoral senao regulamentar pontos cru-
ciais do processo eleitoral, ainda que tais atos sejam posteriormente contestados sob
o fundamento de que inconstitucionais. Sem divida, de um modo geral, os efeitos be-
néficos advindos da judicializacdo da politica, ainda que temporarios e posteriormente
declarados inconstitucionais, prevalecem sobre os maleficios da invasao dos poderes.
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