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EPIGRAFE

Tem dias que a gente se sente
Como quem partiu ou morreu

A gente estancou de repente

Ou foi 0 mundo entdo que cresceu
A gente quer ter voz ativa

No nosso destino mandar

Mas eis que chega a roda-viva

E carrega o destino pra la

Roda mundo, roda-gigante
Rodamoinho, roda pido

O tempo rodou num instante
Nas voltas do meu coragéo

A gente vai contra a corrente
Até ndo poder resistir

Na volta do barco é que sente
O quanto deixou de cumprir
Faz tempo que a gente cultiva
A mais linda roseira que ha
Mas eis que chega a roda-viva
E carrega a roseira pra la

O samba, a viola, a roseira
Um dia a fogueira queimou
Foi tudo ilusdo passageira
Que a brisa primeira levou
No peito a saudade cativa

Faz forca pro tempo parar
Mas eis que chega a roda-viva
E carrega a saudade pra la

Autor: Chico Buarque de Holanda

Musica: Roda-viva



RESUMO

BISPO, Nikolay Henrigue. A atuacao normativa do TSE e sua relacdo com o STF: uma relacéo
de simbiose?. 2023. 166f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, Séo Paulo, 2023.

Este trabalho descreve e analisa a atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) em seu papel
de instituicdo criadora de regras eleitorais via edi¢des de atos normativos (rule making), a partir
de como o Supremo Tribunal Federal (STF) molda essa competéncia por meio de suas decisdes
de controle de constitucionalidade concentrado desses atos normativos do TSE; este trabalho,
ainda, testa a hipotese de que seria 0 TSE apenas um braco eleitoral do STF (quintal eleitoral),
devido ao arranjo de composicdo e de competéncia normativa do TSE, que teria centralizado
no STF o papel de conducdo e controle daquele tribunal. Para isso, o trabalho faz revisao
bibliografica de autores das areas do Direito e das Ciéncias Sociais; utiliza-se de anélise
documental de leis e normas desde 1824 para verificar como a evolu¢do normativa da Justica
Eleitoral, principalmente do TSE, pode estar atrelada a um modelo histérico de Judiciario e
processo eleitoral; realiza analise de jurisprudéncia do STF sobre controle concentrado, a partir
de 1988 até 2020, de atos normativos do TSE e faz analise exploratdria sobre resolucGes
editadas pelo TSE. A pesquisa conclui que: (1) o papel centralizador no TSE, dentro da
governanca eleitoral no Brasil, ndo pode ser explicado sem o seu vinculo histérico com o
modelo brasileiro de delegar ao Poder Judiciério tal atribuicdo, ainda que parcialmente, desde
1824; (2) a competéncia normativa do TSE é resultado do modelo adotado em 1932 de
centralizacdo em érgdos burocraticos e insulamento da politica, adotado durante as reformas de
1930; (3) a competéncia normativa do TSE, atualmente, é ampla, sendo reconhecida a
possibilidade de inovar e regular diretamente a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), para que
seja possivel alcancar seu dever constitucional; (4) o Constituinte Originario e o Derivado
optaram por delegar a sua competéncia de pensar regras de competicdo e governanca eleitoral
ao TSE, de maneira consciente, o que deve ser levado em consideracdo ao tratar de suposto
ativismo do TSE; (5) o STF define parametros desse poder normativo e reconhece sua
autocompeténcia de controle sobre esses atos e, inclusive, do préprio Poder Legislativo de agir
diante de suas competéncias em caso de desacordo com o TSE; (6) o arranjo institucional do
TSE ¢ eficiente, mas precisa de atualizacbes e maior cuidado, para que possa continuar a ter
papel proeminente e positivo no avanco do processo eleitoral, nesse sentido, é importante
repensar: (a) o0 modelo de indicacdo de ministro advogado para o TSE, (b) a possibilidade de
atuacdo no STF em casos em que tenha atuado no TSE, (c) a organizacdo informacional de sua
competéncia e sua producdo normativa e; (d) arranjo planejado e preparado de accountability
horizontal pelo Poder Legislativo; por fim, conclui que (7) o TSE € forte braco eleitoral do STF
guanto ao aspecto normativo, e o STF usufrui e resguarda de maneira clara essa competéncia,
por ser um dos poucos instrumentos que a propria Corte ndo possui, por isso, repensar alguns
arranjos pode auxiliar na evolugdo continua do TSE.

Palavras-chave: Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Supremo Tribunal Federal (STF).
Governanca eleitoral. Poder normativo. Eleigdes.



ABSTRACT

BISPO, Nikolay Henrique. The normative role of the Superior Electoral Court (TSE) and its
relationship with the Federal Supreme Court (STF): a case of symbiosis?. 2023. 166p. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2023.

The aim of this thesis is to describe and further analyze the role of the Superior Electoral Court
(TSE) of Brazil as an institution responsible for establishing the electoral processes in Brazil
through the production of normative acts. It is conducted through the analysis of decisions made
by the Federal Supreme Court (STF) which regulates the power of the TSE as a ruler of electoral
processes in Brazil. There is a hypothesis that the TSE consists of a simple extension of the
STF for electoral issues and that the STF exploited it in order to increase its power over the
rules of Democracy. The methodology used for this thesis consists of literature reviews,
analysis of rules since 1824 regarding the TSE and electoral processes, analysis of jurisprudence
of the STF that control the TSE as a ruler of electoral process. Finally, it is possible to conclude
that: (1) the centralization of electoral governance in the Superior Electoral Court is a result of
the institutional path dependence which centralized attributions of electoral governance to the
Judicial Power; (2) the role of the TSE as a ruler started with the government decision in 1932,
aiming to centralize the power in the Central Government of Brazil through bureaucratic bodies;
(3) the power of the TSE as a ruler is wide considering that the decisions of the STF enable to
establish rules through direct interpretation of the Constitution; (4) The Originary Constituent
as well as the and the Ordinary Legislative have consciously chose to delegate their competence
to determine rules of competition and electoral governance to the TSE, which must be taken
into account when dealing with an apparent activism; (5) The TSE has decided that the
Legislative Power could freely exercise their duties in the TSE; (6) Regardless of how the
electoral governance system works, it is mandatory to be aware of the concept of selecting
judges, rules and ethics of governance of the TSE, which encompasses a large power for the
STF; (7) it is also important that the system of horizontal accountability improves, considering
that the power of controlling of the electoral process is one of the only ones that the STF does
not hold, it ends up using the TSE to do so.

Keywords: Superior Electoral Court (TSE). Federal Supreme Court (STF). Electoral
governance. Normative Power. Electoral Process.



RIASSUNTO

BISPO, Nikolay Henrique. La performance normativa del Tribunale Superiore Elettorale ed il
suo rapporto con I'STF: un rapporto simbiotico?. 2023. 166 segg. — Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2023.

Il presente elaborato descrive e analizza la performance del Tribunale Superiore Elettorale
(TSE) nel suo ruolo di istituzione che crea regole elettorali attraverso le edizioni di atti
normativi (rule making), sulla base di come il Tribunale Supremo Federale (STF) modella
questa competenza attraverso le sue decisioni sul controllo di costituzionalita concentrato di
questi atti normativi da parte del TSE; il presente elaborato verifica, anche, I'ipotesi che il TSE
sarebbe solo un braccio elettorale dell’STF (cantiere elettorale), grazie all’assetto di
composizione e di competenza normativa del TSE, che avrebbe accentrato nell’STF il ruolo di
conduzione e controllo di quel tribunale. A tal fine, I’elaborato fa una rassegna bibliografica di
autori nelle aree del Diritto e della Scienza Politica; utilizza I'analisi documentale di leggi e
norme dal 1824 per verificare come I'evoluzione normativa della Giustizia Elettorale, sopratutto
del TSE, pu0 essere collegata ad un modello storico di Magistratura e processo elettorale;
effettua analisi di giurisprudenza dell’STF su controllo concentrato, dal 1988 al 2020, di atti
normativi del TSE e fa analisi esplorativa sulle delibere redatte dal TSE. La ricerca conclude
che: (1) il ruolo accentratore nel TSE, all'interno del governo elettorale in Brasile, non puo
essere spiegato senza il suo legame storico con il modello brasiliano di delegare al potere
giudiziario tale attribuzione, anche se in parte, sin dal 1824; (2) la competenza normativa del
TSE e il risultato del modello adottato nel 1932 di accentramento in organi burocratici ed
isolamento dalla politica, adottato durante le riforme del 1930; (3) la competenza normativa del
TSE, attualmente, &€ ampia, essendo riconosciuta la possibilita di innovare e regolare
direttamente la Costituzione Federale del 1988 (CF/88), in modo che sia possibile raggiungere
il suo dovere costituzionale; (4) il Costituente Originario e il Derivato hanno scelto di delegare
la loro competenza per l'elaborazione delle regole di gara e di governo elettorale al TSE,
consapevolmente, il cui si deve tener conto quando si tratta di presunto attivismo da parte del
TSE; (5) I'STF definisce i parametri di questo potere normativo e riconosce la propria
competenza a controllare tali atti e, anche, dello stesso Potere Legislativo ad agire nell'ambito
delle proprie competenze in caso di disaccordo con il TSE; (6) I'assetto istituzionale del TSE ¢
efficiente, ma ha bisogno di aggiornamenti e maggiore cura, affinché possa continuare ad avere
un ruolo preminente e positivo nell'avanzamento del processo elettorale, in tal senso, é
importante ripensare: (a) il modello per la nomina di ministro avvocato al TSE, (b) la possibilita
di agire nell’STF in casi in cui ha agito nel TSE, (c) I'organizzazione informativa della sua
competenza e la sua produzione normativa e; (d) assetto pianificato e preparato di
accountability orizzontale da parte del Potere Legislativo; infine, conclude che (7) il TSE e un
forte braccio elettorale dell’STF sotto I'aspetto normativo, e I’STF gode e tutela chiaramente
questa competenza, in quanto e uno dei pochi strumenti che il tribunale stesso non ne ha, quindi,
ripensare alcune disposizioni puo contribuire alla continua evoluzione del TSE.

Parole chiavi: Tribunale Superiore Elettorale (TSE). Tribunale Supremo Federale (STF).
Governo elettorale. Potere normativo. Elezioni.
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1. INTRODUCAO

O Tribunal Superior Eleitoral (TSE) é um 6rgdo do Poder Judiciario que sempre
ocupou lugar institucional de destaque, por possuir competéncias atipicas para um orgao do
Poder Judiciario. Com competéncia normativa, jurisdicional, fiscalizatoria e administrativa do
processo eleitoral, pode-se afirmar que o TSE é a personalizacdo da centralizacdo das
atribuicoes da teoria da separacdo de poderes, que foram pensadas para serem descentralizadas.

O papel de centralidade do processo eleitoral coloca o TSE no enfrentamento de
questdes delicadas quando levamos em conta a democracia. Em 2017, tivemos um exemplo
disso, quando apds um duro processo de impeachment que o pais havia passado, o TSE teve de
decidir o caso de Acdo de Investigacao Judicial Eleitoral (Aije) n. 194358, que investigava a
incidéncia de abuso econdmico da entdo chapa presidencial eleita, em 2014, Chapa Dilma-
Temer. O julgamento comegou em maio daquele ano e encerrou-se em junho.

A situacdo conturbada, politicamente e socialmente, colocava em teste 0 nosso
sistema democratico, mediante suas instituicdes. Esse caso colocou os holofotes no TSE, a
sessdo, inclusive, foi transmitida e acompanhada por parte da sociedade e pelos principais meios
de comunicacdo. O julgamento foi um ano ap6s o impeachment da presidenta Dilma Rousseff,
e que poderia trazer uma situacao estranha que seria a aplicacdo de previsfes legais pouco
conhecidas e sequer estudadas nos bancos das faculdades de Direito ou das Ciéncias Sociais,
como o caso da vacéncia permanente de chefes do Poder Executivo (art. 81 da Constituigdo
Federal de 1988 — CF/88). Por votacdo apertada, de quatro votos a trés, o TSE entendeu que
ndo existiria violacdo, e, com isso, o presidente empossado (Michel Temer) p6de completar seu
mandato.

Outro caso importante e que rende até hoje discussdes, € o caso da fidelidade
partidaria, em que o TSE seguindo decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no Mandado
de Seguranca — MS — n. 26.602, que lIhe impds o dever de normatizar a situacdo, editou a
Resolugdo n. 22.610/2007 prevendo a procedimentalizacdo para a desfiliacdo partidaria e a
perda de mandato em caso de falta de justa causa para a desfiliacéo.

Trata-se de caso de regulamentacdo delicada dentro de um processo eleitoral, que é
definir conceitos como justa causa para desfiliagéo, alteracdo de ideologia, procedimentos e
formas de se provar tais pontos. Essa resolucdo gerou tanto impacto, que foi questionada via
controle de constitucionalidade abstrato, no STF, em duas oportunidades: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.081, julgada em 2015, e ADI n. 3.999, julgada em 2008. Em
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ambos 0s casos, a constitucionalidade da resolugédo foi determinada pelo STF, sendo que na
ADI n. 5.081, parte dela foi declarada inconstitucional, quanto a previsdo de que cargos eleitos
via sistema majoritario também perderiam mandato.

O TSE € um 6rgéo que ja foi designado como o garantidor da democracia (SADEK,
2010; VALE, 2009), assim como ja foi responsabilizado como o mantenedor de um sistema
praticamente falido.

Caberia registrar que no Brasil a criacdo da Justica Eleitoral, em 1932,
atendeu a demandas por elei¢cdes livres, limpas e confidveis. A instituicdo de um
6rgdo neutro, equidistante das forcas politico-partidarias, com jurisdicdo sobre
eleitores, candidatos e eleitos, foi a solucdo entdo encontrada. Sua atuacdo vai
desde a inscricdo de eleitores e candidatos até a proclamacdo de resultados e a
revogagdo de mandatos. E possivel dizer que desde os anos trinta do século XX a
Justica Eleitoral tem se constituido em um ator politico relevante e desempenhado
um papel crucial no cenario politico (SADEK, 2014, p. 8)

Se a Justica Eleitoral fosse de homens puros, se 0s juizes fossem sérios, ndo haveria
fraude na eleicdo (ALMEIDA, 1995)%.

Elei¢do é assunto de partido; estou satisfeito com a lei que esta ai, ela foi espancada
por todos os interesses; a Justica Eleitoral queria ver seus contetidos impostos, sem
ter submetido sua proposta ao espancamento dos diferentes interesses; o T.S.E. parte
do principio de que todo politico é venal e todo o juiz é honesto?.

A funcdo do T.S.E. é de sugerir, ndo de legislar (TEBET, 1995)3 (Folha de S.Paulo,
22/9/95)

O TSE tem um papel de destaque em nosso sistema politico-eleitoral, tendo
atribuicdo regulamentar, fiscalizatéria e de resolucdo de litigios. Ha tempos que um dos
principais modeladores do processo eleitoral é o TSE. Este ndo é um movimento recente,
mesmo que tenha ganhado evidéncia e maior proeminéncia em tempos atuais.

Sendo resultado do pacote de alteragdes promovidas pela Alianca Liberal, em 1930,
que tinha como principal ideia: “voto secreto, combate as fraudes e representagdo
proporcional”, 0 TSE surge como solugdo ao constante processo de corrupgéo e fraude existente
até entdo nas eleicdes (NICOLAU, 2002, p. 37). A intencdo foi minimizar as pressées dos
Estados do Sul/Sudeste por uma elei¢cdo mais justa e limpa e, a0 mesmo tempo, garantir o
processo de centralizacdo burocratica e de poderes, na Unido, sendo um um dos grandes
projetos de Getulio Vargas (FAUSTO, 2004, p. 340-351; SADEK, 2014, p. 8; VALE, 2014, p.
14-17; LOUREIRO; ABRUCIO; PACHECO, 2010).

! Manifestacdo como relator de projeto sobre Justica Eleitoral feita pelo entdo deputado Jodo Paulo Almeida e
reproduzida pelo O Estado de S.Paulo, em 12/9/1995.

2 Depoimento durante o Semindario Internacional: Sistema Eleitoral e Partidario, promovido pela Fundacéo
Konrad-Adenauer-Stiftung, em Brasilia, nos dias 18 e 19 de setembro de 1995) (apud SADEK, 2010, p. 63).

3 Ramez Tebet (PMDB-MS), relator do projeto sobre justica eleitoral em 1995, publicado pelo Jornal Folha de Sdo
Paulo, em 22/9/1995) (apud SADEK, 2010, p. 63-64).
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Destaca-se que a relagdo da governanca eleitoral com o Poder Judiciario, no Brasil,
é descrita desde décadas antes da existéncia do proprio TSE e da Justica Eleitoral. 1sso é
importante, pois o TSE é resultado desse processo continuo de evolucédo da relacdo entre o
Poder Judiciario e a gestdo e controle do processo eleitoral.

Desde a sua criagéo, a Justica Eleitoral vem ocupando centralidade no processo
democrético brasileiro, ainda que essa atuacdo fosse mais discreta antes de 1988 (SADEK,
2014, p. 7-8). Muito dessa importancia esta no fato de o TSE ocupar um papel que excede a
atividade tradicional de uma instituicdo judiciaria, como avalia Marchetti (2015, p. 61; 2008).
O TSE exerce uma atividade de formulador de regras eleitorais bésicas, o que Ihe d& ainda
maior centralidade dentro do sistema brasileiro.

Contudo, para parte da literatura, a atividade de criar regras basicas deveria ficar a
encargo exclusivo do Legislativo e ndo do TSE (MARCHETT]I, 2008, p. 208-212; TAROUCO,
2014, p. 230; LIMA, 2009). Entretanto, também ha na literatura defesa dessa atividade focada
no TSE, inclusive sendo atribuida a tal justificativa a possibilidade de manutencéo das elei¢des
durante transi¢do democréatica (SADEK, 2010; VALE, 2014; PINTO, 2008).

O TSE, mesmo com todas essas atribuicdes, permanece como instituicdo do Poder
Judiciario, podendo julgar demandas eleitorais, criar regras eleitorais por meio de atribuicdes
normativas em sentido estrito e fiscalizar e criar procedimentos de execucdo das atividades
eleitorais (rule adjudication, rule making e rule application).

Um arranjo centralizador de tantas competéncias é incomum, e € ainda mais
incomum que seja atribuido a um 6rgdo do Poder Judiciario (MARCHETT]I, 2008). Pensado
para ser o Poder de Estado com atribui¢fes mais exclusivas e limitadas, quando se pensa em
politica e controle de regras eleitorais ndo se presume, automaticamente, que esses atos
deveriam ficar junto ao Poder Judiciario.

A literatura mais ligada a governanca eleitoral aponta que dentro dos trés principais
niveis (funcdes) necessarias para o devido processo de governanca eleitoral (rule adjudication,
rule making e rule application), o ideal seria que se primasse pela separacdo dessas fungdes
entre instituices diferentes e, de preferéncia, entre Poderes de Estado diferentes; raros seriam
0s casos de acumulagdo de competéncia em um Gnico 6rgdo e dentro de um mesmo Poder de
Estado®.

4 Marchetti aborda bastante esse tema em seus diversos textos. A partir de uma perspectiva histérica, Souza (2017,
2018) também desenvolve em seus trabalhos excelentes analises sobre o papel do Judiciario na administragdo das
elei¢Bes e traz criticas materialistas sobre o porqué de ainda precisarmos de um modelo como esse.
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A atipicidade do TSE é acompanhada por toda uma série de construgdes também
sue generis, como: (1) a sua composic¢éo, (2) a quantidade de instrumentos aptos para que o
TSE diga ou crie o direito® e (3) a sua forma de atuagdo com prazos processuais também nao
comuns ao Direito brasileiro e, por fim, (4) a sua dependéncia com um modelo quase que
bicentenério de governanca eleitoral brasileira (LIMA; BECAK, 2016, p. 1131; SADEK, 2010;
TAROUCO, 2016).

Assim como toda a Justica Eleitoral, o TSE também é composto por quadros de
magistrados néo fixos, o que traz diversas discussdes sobre as vantagens dessa estrutura para o
desenvolvimento da propria instituicdo. O TSE é composto por sete magistrados, que sdo
preenchidas da seguinte forma: trés vagas destinadas ao STF, duas vagas destinadas ao Superior
Tribunal de Justica (STJ) e duas vagas destinadas a juristas. O arranjo de composi¢do do STF
e as competéncias de exercer accountability vertical nesse 6rgdo faz com que a atuacdo ampla
do TSE possa ser uma atuacdo do STF, em uma espécie de acao conjunta.

Esse arranjo sugere que o STF possui aparente controle dessa instituicdo e isso gera
duvidas sobre se esse € um bom arranjo institucional para promover boas regras eleitorais e
qualidade institucional na separacao de poderes.

Logo, conhecer e entender os limites do poder normativo do TSE, desenhados pelo
STF, e analisar como isso pode afetar em nosso modelo de governanca eleitoral é importante
para auxiliar no desenvolvimento dos estudos sobre o TSE.

Este trabalho descreve e analisa a atuacdo do TSE em seu papel de instituicdo
criadora de regras eleitorais via edi¢Oes de atos normativos (rule making), a partir de como o
STF molda essa competéncia por meio de suas decisdes de controle de constitucionalidade
concentrado desses atos normativos do TSE. Somado a isso, testa-se a hipdtese de que seria o
TSE apenas um braco eleitoral do STF (quintal eleitoral), devido ao arranjo de composicéo e
de competéncia normativa do TSE, que ao centralizar no STF papel de condutor e controlador
daquele tribunal, faz com que sua ingeréncia seja grande.

Para isso, o trabalho faz revisdo bibliografica de autores das areas do Direito, da

Historia e da Ciéncia Politica, que estudam a Justica Eleitoral e o TSE. Este trabalho também

5 O TSE possui 0s seguintes instrumentos aptos a dizer ou a criar o direito:

(1) Instrucbes Normativas de Cumprimento ao Cédigo Eleitoral (carater regulamentar) — art. 1°, § Unico da Lei n.
4.737 (Cédigo Eleitoral);

(2) Instrucbes Normativas Gerais — art. 105 da Lei n. 9.504/1977 (Lei das Elei¢des) e art. 61 da Lei n. 9.096/1995
(Lei dos Partidos Politicos);

(3) Consultas — art. 23, XII, do Cddigo Eleitoral;

(4) Recurso de processos dos Tribunais Regionais Eleitorais — art. 22, Il do Cddigo Eleitoral;

(5) Julgar processos originarios — Codigo Eleitoral.
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se utiliza do método de analise documental de leis e normas desde 1824, para testar a hipotese
de que o TSE é resultado da vinculag&o historica de um modelo maior de delegacdo de amplos
poderes em matéria eleitoral para o Judiciario. Também sdo analisadas qualitativamente
resolucdes normativas do TSE, de 1988 a 2020, que sdo enfrentadas pelo STF em andlise de
acoes de controle de constitucionalidade.

Este trabalho esta dividido em seis partes (além desta Introducéo, das referéncias
bibliogréaficas e dos apéndices). O Capitulo 2 apresenta a metodologia do trabalho e as questdes
que foram enfrentadas para o desenvolvimento do trabalho. O Capitulo 3 apresenta a evolucgéo
normativa da regulacdo da participagdo do Poder Judiciario em atividades relacionadas ao
processo eleitoral, a fim de se verificar quais modelos tivemos e como isso pode ajudar a
explicar e escolha por um modelo de concentracdo de poder na Justica Eleitoral. O Capitulo 4
apresenta a teoria da governanca eleitoral e analisa 0 modelo brasileiro e o nivel de governanca
de rule making praticado pelo TSE. O Capitulo 5 apresenta como o STF entende o poder
normativo do TSE e analisa a relagdo simbiotica entre esses 6rgdos. Por fim, o Capitulo 6

apresenta algumas retomadas de conclusdes feitas ao longo do trabalho.
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2. METODOLOGIA

Este trabalho tem como objetivo descrever e analisar a atuagéo do TSE em seu papel
de instituicdo criadora de regras eleitorais via edi¢fes de atos normativos (rule making), a partir
de como o STF molda essa competéncia por meio de suas decisbes de controle de
constitucionalidade concentrado desses atos normativo do TSE.

Objetiva também testar a hipotese de que seria 0 TSE braco assistencial do STF em
mateéria eleitoral, dada a centralizagcdo de composicdo e controle vertical sobre as atividades
normativas do TSE.

Para conseguir atingir esse objetivo, a pergunta central que guia este trabalho é:
quais sdo os limites e alcances do poder normativo do TSE e como o STF molda essa
competéncia do TSE? As decisfes, juntamente ao arranjo juridico histérico do TSE, permitem-
nos concluir por uma simbiose entre essas duas institui¢cdes?

Para responder a essa pergunta, outras perguntas menores sao centrais:

1. Em qual contexto o TSE foi criado e desde quando ele possui
competéncias amplas dentro da governanca eleitoral?
2. Quais sdo, juridicamente, as atuais competéncias do TSE e, além disso,
qual é sua forma de composicao e atuacdo?
3. Quais instrumentos juridicos sao previstos para que o TSE exerca a sua
funcdo de criar regras eleitorais? Quais sdo as caracteristicas, os limites e as
nuances desse(s) instrumento(s)?
4, Quantos casos de controle de constitucionalidade de ato normativo do
TSE chegam ao STF e como este julga esses casos?

a. Quantos foram declarados (in)constitucionais?

b. Ha tendéncia de ampliacdo da competéncia normativa do TSE?

Para responder a essas perguntas, o trabalho adota o método de analise documental
de diferentes tipos:

— Reviséo bibliografica de autores e autoras que desenvolvem anélise sobre a
Justica Eleitoral, especialmente sobre o TSE, analise sobre a relagdo STF e
TSE e anélise sobre governanga eleitoral.

— Leis em sentido lato, desde 1824, que regulamentem ou regulamentaram a

participacao do Poder Judiciario no processo eleitoral.
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— ADI e MS do STF que tenham como objeto analise da competéncia
normativa do TSE.
— Resolucbes do TSE, mas, de maneira qualitativa, aquelas que foram objeto

de questionamento em acao no STF.

2.1. REVISAO BIBLIOGRAFICA

A revisdo bibliografica foi um dos caminhos adotados neste trabalho. Tratou-se de
uma revisdo ampla, que buscou autores que enfrentassem questdes sobre Justica Eleitoral, TSE,
STF e governanca eleitoral e evolucéo do sistema eleitoral.

Dada essa amplitude, o trabalho dialoga com autores do Direito e das Ciéncias
Sociais, especialmente da Ciéncia Politica e da Historia.

Os trabalhos selecionados para guiar a analise sobre a evolucao do sistema eleitoral
sdo, principalmente, da area da Histdria e de uma linha institucionalista de Ciéncia Politica®.
Trata-se de trabalhos que investigam de maneira profunda documentos legislativos, decisdes,
noticias, anotacBes e outros documentos que servem como fonte de historia para explicar a
evolugdo do sistema eleitoral brasileiro, desde 1822, pelo menos. Esses trabalhos trazem
importantes levantamentos, organizagdes e analises sobre como a rela¢do Judiciario e Politica
ndo € exclusividade do periodo p6s-1988, e como, talvez, uma explicacdo plausivel do nosso
modelo seja a vinculagdo com escolhas institucionais passadas que fizemos e que nunca foram
alteradas de sobremaneira.

Os textos que trabalham a ideia de governanca eleitoral sdo em sua maioria da
Ciéncia Politica e ttm como perspectiva a analise de como as regras politico-eleitorais
influenciam em bons ou maus modelos de gestdo do processo eleitoral’, e como as instituicdes
politicas e juridicas tém desempenhado esses papéis. Essa perspectiva é central para este
trabalho, pois a governanca eleitoral é uma forma de organizacdo e sistematizacdo de
informacdes, regulagdes, estatisticas e dados em geral, de como determinados sistemas

institucionais funcionam e atuam diante de processos eleitorais.

& A titulo de exemplo, estes sdo os principais atores que dialogo e que servem de alguns pontos de premissa para
este trabalho: Boris Fausto (2004), Jairo Nicolau (2012, 2004, 2002), Edson Nunes (2003), Campelo de Souza
(1976), Sadek (2010), Teresa Cristina Vale (2009, 2014), Zulini e Ricci (2020) e Alexandre Souza (2017 e 2018).
7 A titulo de exemplo: Sadek (2010 e 2014), Marchetti (2008a, 2008b, 2008, 2011, 2012, 2014), Gabriela Tarouco
(2014, 2016), Geovane Oliveira (2018), Mazaffar e Schedler (2002), Sidia Lima (2011) e Sidia Lima e Ernani
Carvalho (2014), IDEA (Joseph, 2021; Catt et al., 2014) e Lucas Cadah (2013, 2014).
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Autores que tratam de TSE, STF e TSE, em sua maioria, também sdo da Ciéncia
Politica, mas com mais participagdo de autores do Direito nesse meio, ainda que sejam
participacdes menos extensas®. Trata-se de autores que buscaram em seus trabalhos
problematizar o TSE, principalmente a partir da sua competéncia normativa ou do papel que
esse vem desenvolvendo como suposto ativista na area da politica. Esses trabalhos séo
importantes para entender como 0s autores vém enxergando essa atuacdo do TSE e STF.

A revisdo bibliografica ficou fragmentada em cada capitulo, fui as referenciando e

dialogando com elas durante cada capitulo.

2.2.  JURISPRUDENCIA

Este trabalho utiliza a jurisprudéncia como complemento a toda revisdo
bibliografica a fim de contribuir com elementos de analise de como o proprio STF enxerga a
competéncia normativa do TSE, em vez de apenas apontar ativismo ou ndo na atuacao do TSE,
bem como analisar resolugdes normativas do TSE que tenham questionamento de
constitucionalidade.

Poderia ter sido feito um levantamento de casos que o TSE julgou sua propria
competéncia normativa como valida e verificar quais desses casos chegam ao STF, seja por
meio de controle concentrado, seja por controle difuso. Todavia, ndo consegui implementar
essa metodologia, pois ha confusdo nas informacdes sobre resolucdes do TSE — apresento mais
sobre esse ponto nos Capitulos 3 e 4 — e 0 sistema de busca do TSE apresentou constante
instabilidade. Como a pesquisa de jurisprudéncia ficou resguardada mais para o final do
processo de doutoramento, ndo teria tempo habil para desenvolver solu¢do metodoldgica para
esse ponto. A selecdo por decisdes do STF ndo invalida a proposta, ao contrario, deixa o filtro
mais preciso, pois ao usar 0 STF para verificar quais resolucdes sdo questionadas, esta-se diante
de casos que efetivamente causaram ou causam estranhamento aos outros atores e, por isso, tém
a sua constitucionalidade ou validade questionada.

A jurisprudéncia, portanto, € um documento importante para este trabalho, pois é
por meio dela que foi possivel descrever e analisar como o STF compreende a competéncia
normativa do TSE e, com isso, se tais decisdes influenciam na analise do arranjo organizativo

brasileiro.

8 Sadek (2010), Marchetti (2008, 2011), Almeida (2019), Aratjo (2007), Arguelhes (2015) e Arguelhes e Ribeiro
(2010), Crespo, Peixoto e Leal (2019), Adriana Ancona Faria (2013), Francelino Filho (2007), Jairo Lima e Rubens
Becak (2016), Sidia Lima (2011), Lins (2017), Maia (2010), Moreira e Reschke (2016), Emannuel Casto Pinto
(2008), Rais (2015).
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A selecéo de casos foi feita diretamente no portal do STF, em “pesquisa avangada”
de jurisprudéncia. A coleta foi realizada entre outubro e dezembro de 2022. Selecionei, na
opcdo de pesquisa, tanto decisbes monocraticas quanto acdrddos, incluindo busca por
sindnimos, plural, inteiro teor e busca exata entre aspas. Nao adicionei texto na busca livre,
apensa usei 0 campo especificacdo de lei. I1sso porque, a competéncia normativa do TSE é muito
bem definida legalmente, sendo que suas principais referéncias sdo: Cddigo Eleitoral (arts. 1, §
unico e 23, IX e XVIII) e a Lei das Elei¢des (art. 105). Por isso, foram utilizados os termos de
pesquisa: "Cddigo Eleitoral (Lei 4.737/1965) — Art. 23, IX" / "Codigo Eleitoral (Lei
4.737/1965) — Art. 23, XVIII" / "Cddigo Eleitoral (Lei 4.737/1965) — Art. 1°, 81°" / "Lei das
Eleicdes (Lei 9504/1997) — Art. 105",

O resultado dessa selecéo foi:

— Cddigo Eleitoral (Lei 4.737/1965) — Art. 1° § Unico: 1 resultado, nenhum

repetidos;

— Caodigo Eleitoral (Lei 4.737/1965) — Art. 23, 1X: 20 resultados, nenhum
repetidos

— Cdbdigo Eleitoral (Lei 4.737/1965) — Art. 23, XVIII: 18 resultados, 10
repetidos;

— Lei das Elei¢des (Lei 9504/1997) — Art. 105: 10 resultados, 6 repetidos.

Com isso, em uma primeira analise, ficaram 33 casos.

Todos os casos 33 casos foram analisados na integra e, a partir disso, 17 casos foram
retirados, pois ndo tratavam de competéncia normativa do TSE ou néo enfrentava diretamente
essa questdo (cf. Apéndice A).

Restaram, portanto, 15 casos que trataram diretamente da competéncia normativa
do TSE. Desses casos, dois citaram mais dois novos casos, que foram adicionados ao universo,
perfazendo um total de 35 casos ao total, e de analise 17 casos, ao final.

Os casos analisados eram de decisdo pelo pleno, dado que a intencdo da pesquisa
era captar entendimento da Corte em julgamento colegiado.

Os casos foram lidos e tabulados, conforme Apéndice A, contendo as seguintes
informagdes: (1) nimero da acéo, (2) ano do julgamento, (3) confirmagéo se 0 caso entra no
universo final da pesquisa, (4) relator ou redator para 0 acordao, (5) data da publicacéo, (6) data
do julgamento, (7) 6rgéo julgador, (8) ementa, (9) link para o inteiro teor, (10) observacdes
livres sobre o caso, (11) nimero da resolucdo enfrentada, (12) tematica da resolugéo, (13)

sintese do caso — questdo de fato, (14) questdo de direito, (15) manifestagdo do TSE quanto a
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edicdo da resolucdo, (16) decisdo do STF, (17) fundamentacdo, (18) resolucdo &
(in)constitucional, (19) termo de busca que resultou no caso.

Além disso, alguns casos foram fichados em word, aqueles que mais traziam
informacdes importantes.

Com essa sistematizacdo foi possivel chegar a conclusdo de quantas resolucdes
foram declaradas inconstitucionais, o porqué foram declaradas e se é possivel extrair alguma
regra da decisdo que apresente os limites da atuacdo normativa do TSE.

Todos os casos foram trabalhados durante este texto, sendo que os que contribuem
para a construgdo das regras sobre a competéncia normativa do TSE estdo apresentados de
maneira organizada no Capitulo 5.

2.3. RESOLUCOES

As resolugdes sdo documentos do TSE que podem conter contetidos diversos, desde
normas em sentido estrito, até ato administrativo simples. Em 2009, o TSE reorganizou esse
instrumento e atribuiu que caberia as resolucdes tratar de decisbes normativas, contencioso-
administrativo e administrativo.

Portanto, trata-se de documentos que concretizam o poder normativo do TSE.
Inicialmente, a ideia da pesquisa era levantar todas as resolucdes e dialogar de maneira profunda
com o trabalho de Vale (2009). Entretanto, obtive dificuldades em acessar esses documentos,
pois havia caminhos diferentes que levavam a lugares com resolucGes diferentes e algumas
iguais. No entanto, ndo ha nenhuma orientacdo no site ou Regimento Interno do TSE (RITSE)
especificando a organizacdo. Diante disso, e do fato de ter decidido analisar as resolucdes a
partir dos questionamentos feitos no STF, levantei os dados que obtive por dois caminhos,
apenas para fins de descricdo mais quantitativa dos dados encontrados.

Para isso, fiz o levantamento direto no TSE, seguindo estes passos:

1. Acessar o site do TSE® e acessar: Legislacio, seguido por Mais Sobre

Legislagdo e, por fim, Resolugoes™.
Resultado: foram coletadas 54 resolucdes, sendo uma resolugéo do
Tribunal de Contas da Unido (TCU).

® Disponivel em: https://www.tse.jus.br. Acesso em: 10 out. 2022.
10 Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse. Acesso em: 10 out.
2022.
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2. Acessar 0 site do TSE e acessar: Legislacdo, Legislacdo Compilada e
Resolucao®?.
Resultado: 967 resolucdes.
Esses dados foram unificados e tabulados, contendo o ano, a ementa e o link da
resolucdo (Apéndice B), da primeira busca restaram 10 resolugdes que ndo retornaram na
segunda busca, fazendo um total de 977 resolucdes expostas.

2.4. LEGISLACAO HISTORICA

A legislacdo para este trabalho também é importante, visto que ela é o documento
historico das preferéncias e organizacdes institucionais adotadas para o TSE e para a Justica
Eleitoral.

A primeira etapa da selecdo consistiu na busca no portal na Camara dos Deputados,
em Atividades Legislativas, especificamente na opcdo "Legislacdo”. Selecionou-se a opgéo
"Legislacdo Federal” e tipos de norma: "Decreto, Decreto-lei, Lei Ordinaria, Leli
Complementar, Emenda Constitucional e Medida Provisoria™, fez-se essa escolha por serem
tipos normativos em que poder-se-ia, de alguma forma, ter matéria eleitoral. Por fim, utilizei
como palavra-chave "Tribunal Eleitoral”, primeiro, e “Eleitoral”, em um segundo momento,
por estar buscando normativas que fizessem referéncia ao TSE e sobre a legislacdo eleitoral.

Dessa busca, retornaram 849 documentos para a primeira palavra-chave e 972
documentos para a segunda. Muitos se sobrepunham, mas por meio dessas duas palavras-chave
foi possivel encontrar aquelas normativas que realmente importavam quanto as escolhas sobre
0 TSE. Desses documentos, foram lidas as ementas e chegou-se a sele¢do das normas utilizadas
para descrever a evolucdo do TSE.

Outro método complementar utilizado foi o da revisdo bibliografica e o ato de
pincar leis citadas pela literatura, principalmente aquela que tratava da evolugédo do sistema
eleitoral. Com isso, consegui chegar a um bom mapeamento sobre a evolucdo do sistema
eleitoral, principalmente relacionado ao TSE e a Justica Eleitoral. A tabela segue como

Apéndice C desta tese, mas também é bastante utilizada durante o item 3.1.

11 Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada. Acesso em: 10 out. 2022.
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3. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL: DE ONDE PARTIMOS E
AONDE CHEGAMOS?

As impressdes, discussdes e producdes sobre a crise da democracia ndo sao
exclusividades da nossa geracéo ou do presente momento.

Ha trabalhos provocativos e analiticos, como o de Jairo Nicolau'?, que ressaltam o
pleonasmo da realidade brasileira em suas constantes reformas e escolhas institucionais que
dificultam o entendimento e funcionamento do sistema representativo; ha, ainda, o provocativo
texto de Wanderley Guilherme dos Santos'®, que indaga os limites da democracia
contemporanea como resultado de processos incontaveis de interrupgdes, muito maiores, aliés,
do que o periodo oligarquico na Europa, e como esse processo passou a ser discutido a partir
de outra gramatica, com a internalizacéo da substitui¢do do poder votado pelo poder arbitrado.

Autores estrangeiros também ganharam espaco nessa discussdo, no Brasil. David
Runciman, com dois livros importantes!*, ressalta as armadilhas constantes que a democracia
nos traz, a ponto de ndo sabermos, exatamente, quando esta chega ao fim, dada a sua
elasticidade retdrica e desconforme que é aceita em diversos momentos. Manuel Castells, com
o livro Ruptura, apresenta a crise da legitimidade politica, com grande impacto da tecnologia,
e 0 caos gerado nessa friccdo e ruptura entre governantes e governados®.

As discussdes sobre as crises de modelos sdo constantes e Poulantzas!® ja nos
apontava isso em seu texto sobre a crise politica e a crise do Estado, analisando a evolucédo e a
aplicacdo desse conceito polissémico, que é a crise. Poderiamos voltar aos chamados classicos
da politica contemporanea ocidental e apresentar como estes partiram de analises sobre crises
e rupturas, inclusive da ideia de democracia que permeava a época.

Fato € que no Brasil, as discussdes sobre crises, superacdo de crises e novos cenarios

a partir disso, tém passado, em parte, pelo Poder Judiciario.

12 NICOLAU, Jairo. Representantes de quem?: os (des)caminhos do seu voto da urna a Camara dos Deputados.
Rio de Janeiro: Zahar, 2017.

13 SANTOS, Wanderley Guilherme. A democracia Impedida: o Brasil no século XXI. Rio de Janeiro: FGV
Editora, 2017.

4 RUNCIMAN, David. Como a democracia chega ao fim. Tradugdo Sérgio Flaksman. Sdo Paulo: Todavia,
2018. Traducéo Sérgio Flaksman. Séo Paulo: Todavia, 2018.

RUNCIMAN, David. The Confidence Trap: A History of Democracy in Crisis from World War | to the Present.
Revised Edition. Nova Jersey: Princeton University Press, 2018.

15 Manuel Castells ha tempos vem descrevendo, desde o classico Sociedade em rede, que 0 movimento mundial,
pautado pela légica da transformacao da globalizagdo dada a tecnologia da informacéo.

16 POULANTZAS, Nicos. As transformagdes atuais do Estado, a crise politica e a crise do Estado. In:
POULANTZAS, Nicos (org.). O Estado em crise. Tradugdo Maria Laura Viveros de Castro. Rio de Janeiro:
Edi¢des Graal Ltda, 1977.
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Isso porque, apesar de o TSE s6 vir a ser fundado em 1932, préximo ao periodo do
golpe de 1937, ao olhar a evolucdo normativa e as analises histdricas sobre a evolugdo do
sistema eleitoral no Brasil, deparamo-nos com a participacdo do Poder Judiciario, por meio de
juizes, na gestdo e no controle do processo eleitoral, muito antes da existéncia do TSE.

A Justical’ foi designado, no pais, o controle do processo eleitoral, comegando pelo
alistamento, julgamento de problemas eleitorais e contagens em diversos momentos. Portanto,
a conexdo entre Poder Judiciario, crise democratica, seja como solu¢do ou como resultado da
crise, € um processo que até os dias atuais aparenta ser pendular (SOUZA, 2018, p. 11-14).

Souza (2018, p. 14) inclusive relata situacdes de denuncias de abuso vindo do
Judiciario e afirma que “esse tipo de tropelia ndo era novidade no Brasil”, referindo-se a
dendncias de fraudes e aos abusos sobre a participacdo do Judiciario no processo eleitoral. A

partir de citacdo de interessante fala de José Bonifacio, Souza demonstra essa relacéo:

E o magistrado que desde o principio comeca a erguer o edificio eleitoral, e cada
homem que entra para a luta é uma pedra, com que ele deve contar para o remate da
obra. Meticuloso ou partidario, ele descobrird na lei todos 0s expedientes, se 0 quiser
— a demora nos despachos, a ddvida sobre a pessoa, impossibilidade de tempo, 0s
vicios ou defeitos da escritura, a falta de certidBes indispensaveis. E, quando o
esbulhado de seus direitos quiser provar com testemunhas a verdade da injustica que
sofreu, gritard o juiz: a prova Unica é a da lei, quanto a testemunhas uma sé existe, sou
eu — José Bonifacio, o Mocgo (ASB, 11/11/1880, v. 8, p. 138-139 apud SOUZA, 2018,
epigrafe).

Isso fica ainda mais evidente em grafico que Souza (2017, p. 19) apresenta a
evolucdo e troca do perfil de administracdo (ou governanca eleitoral) que o Brasil teria passado

a partir do fim do século XIX e inicio do século XX.

Gréfico 1 — Numero de atividade por gestor eleitoral

17 Utilizada como sindnimo de Poder Judiciario.
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Grifico 1 - Namero de atividades por gestor eleitoral (1821-1932)7

Atividades consideradas: inserigio do eleitorado (primeirz ou finica instincia), entrega do titulo (primeira ou
tmica instineis), votagio (mesa eleitoral — primaive ou Anico grau), apuwragio geral e validagds (primeira ou
tmica instineia).

Referéneia: eleigdes para deputado nacional.

Observagio: considerou-se o cargo quando seu ocupante realizasse indicagio direta para individue responsavel

pelo exercicio da atividade.

Fonte: CLB, anos indicados.

Fonte: Souza (2017, p. 19).

O grafico evidencia que de 1821 a 1932 o Brasil passou por uma troca de modelo,
o0 qual o Judiciario tem aumentado o seu papel na administracdo eleitoral, enquanto os demais
poderes e a sociedade sdo paulatinamente retirados desse processo.

Conhecer melhor essa relacdo imbricada ajuda a entender as origens historico-
institucionais do TSE e do proprio STF, na participacdo direta na atividade politico-eleitoral.

Por isso, este capitulo busca descrever e analisar o papel da Justica na evolucédo do
sistema eleitoral, até chegar ao TSE, que modifica substancialmente um modelo que j& trazia

muitos poderes e participacdo do Judiciario do processo politico eleitoral.

31. O PAPEL DO JUDICIARIO NA ORGANIZACAO DO SISTEMA
ELEITORAL BRASILEIRO

A proposta deste subcapitulo é apresentar descricdo objetiva e fazer inferéncias
quanto a relagdo imbricada entre Poder Judiciario e o sistema eleitoral no Brasil.

Né&o se trata de trabalho histérico, pois este ndo é o objetivo desta tese. Contudo,
trata-se de revisdo legislativa e bibliografica sobre o tema, que em trabalhos profundos,
historicos e empiricos, descrevem esses periodos de maneira cuidadosa e técnica.

As elei¢bes ocorrem desde o Império (1822-1889), pelo menos, como mecanismo

procedimental de escolha de alguns cargos. A preocupagéo durante o periodo imperial, segundo
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nos apontam Nicolau (2002, p. 10-26) e Pinto (2008, p. 58-62), era a busca pelo
desenvolvimento de eleicbes mais controladas, com menos fraudes e com tentativa de
participacio (eleitos) mais plural possivel, envolvendo as minorias®®.

Até ao menos 1840, o Judiciario (por meio de juiz letrado) ndo era um membro
ativo ou com poderes significativos quanto ao processo eleitoral. Souza (2018, p. 20), ao definir
em seu trabalho o papel da gestéo eleitoral (alistamento, contagem de votos, acompanhamento
de elei¢des e outras atividades relacionadas a gestdo do processo eleitoral referente as eleigdes),
afirma que até 1846 o papel ativo na governanca eleitoral era do juiz de paz'®, do representante
religioso e de cidad&os prepostos pelo povo®.

A figura do juiz de paz é debatida pelos textos e ha aparente desacordo se esse era
ou n3o considerado como Poder Judiciario?!, mas como é possivel verificar diretamente na
Constituicdo de 1824, nos arts. 161 e 162, essa figura era constitucionalmente prevista,
autorizada e incentivada, e, dentro da organizagdo de Estado, ela era vinculada como membro
formal do Poder Judicial?,

Em trabalho especifico sobre essa figura, Motta (2013, p. 64-65) traz um quadro

orientativo das func@es e atividades do juiz de paz entre 1827 e 1842:

Quadro 1 — Principais fungdes do juiz de paz no Brasil (1827-1842)

Funges | 1827-1628 1829-1831 s

Conciliatéria Conciliar as partes envolvidas em querelas  Null Null
Prevenir crimes e rixas;
Separar os ajuntamentos que representem
perigo e desordem;
Por em custddia os moradores bébados;
Fazer com que ndo haja vadios, nem
Policial mendigos, obrigando-os a viver de honesto
trabalho, e corrigir os bébedos por vicio,
turbulentos, e meretrizes escandalosas,
que perturbam o sossego publico,
obrigando-os a assinar termo de bem viver;
Realizar o exame de corpo de delito;

Vigiar e dispersar as

reunides de celebragao de

culto ou religido que ndo Proceder a formagdo de
forem catdlicos, assim como  culpa;

as sociedades secretas e os  Prender os culpados por
ajuntamentos ilicitos; crime

Fornecer licenga para o uso

de armas de defesa

18 Havia duas fases de votagdo, uma para escolher os eleitores e outra para escolher os politicos. Primeiro, somente
os alfabetizados podiam votar para a escolha de eleitores, posteriormente, foi aberto a todos. Podiam ser eleitores
ou candidatos aqueles que tivessem uma renda minima estabelecida. Interessante notar que ndo havia a proibicao
de participacao de negros, mas, por conta da comprovacao de renda, era praticamente impossivel imaginar algum
como eleitor. Em 1881, com a Lei Saraiva, foi instituido o voto direto, ndo havendo mais escolha de eleitores.

19 A ideia de juiz de paz € um conceito que passou por transformagdes. A Constituicdo de 1824, em seus arts. 161
e 162, prescreve melhor essa funcdo e o vincula, efetivamente, ao Poder Judiciario, estando inclusive dentro do
Titulo 6° daquela Constituicdo, que era reservado ao Poder Judicial.

20 Decreto n. 157 de 1842.

2L A titulo de exemplo, Souza (2017, 2018) considera que ndo. Aparentemente, Nicolau considera que sim.
22«Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegara Processo algum.
Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, e maneira, por que se
elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuic@es, e Districtos serfo regulados por Lei.”
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Vigiar a conservagao das matas e prevenir o
corte ilegal da madeira
Conceder fianga na

Julgar causas civis no valor de até 165000 forma da Lei aos
réis; declarados culpados no
Julgar as contravengdes as Posturas Juizo de Paz;

Judicial Municipais; Null Julgar causas criminais
Informar o Juizado de Orf3os acerca de no valor de até 1005000
abandonos de menores e falta de réis;
administragado de bens privados Participar das Juntas de

Paz

Conhecer os novos
moradores da

localidade;

Relatar a descoberta de produtos Uteis do Conceder passaportes;

mundo mineral, animal e vegetal; Indicar a Camara

Sanar as duvidas acerca dos caminhos Municipal os candidatos
Administrativas particulares, passagens de rios e limites de  Null ao cargo de Escrivdo de

terrenos particulares; Paz;

Dividir o distrito em quarteirdes; Nomear os Oficiais de

Nomear Inspetores de Quarteirdao Justica do Juizo de Paz;

Fazer a lista dos
cidaddos aptos a serem

Jurados

Presidir a Mesa da
Assembleia Primaria;

Qualificar os votantes e eleitores da Fazer o alistamento dos

. . aroquia; cidaddos aptos aos postos
Eleitorais el C Bt > . P Null

Julgar as justificativas de auséncia na da Guarda Nacional;

votagdo primaria Presidir a elei¢dao para o
quadro de oficiais da Guarda
Nacional

Fonte: Motta (2013, p. 64-65).

A partir dessa perspectiva, de que 0s juizes de paz, mesmo ndo sendo “letrados”,
compunham o que era designado como Poder Judicial, € inegavel o papel da Justica desde o
inicio do Império e até o seu fim.

Assim, aos juizes de paz ficava o papel do que estou designando, nesse momento,
de administracdo eleitoral, e aos juizes letrados ou de carreira ficava o papel de fiscalizacéo ou
adjudicacdo de eventuais violagoes a lei eleitoral.

Portanto, os juizes, desde o comego (1827), tiveram papel importante no processo
eleitoral, sendo os responsaveis pela qualificacdo e procedimentalizacdo do processo eleitoral,
durante boa parte desse periodo (NICOLAU, 2002, p. 10-26).

Em 1875, com o Decreto n. 2.675, a Justica comum foi efetivamente introduzida ao
processo eleitoral, sendo responsavel por acompanhar e organizar a primeira e a segunda fases
do processo eleitoral (PINTO, 2008, p. 59).

Com a Lei Saraiva (Decreto n. 3.029/1881), a participacdo dos chamados juizes

letrados passava a ser mais efetiva, vez que ficava atribuido a esses o papel de cuidados pelo
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alistamento, pela apuragdo dos votos e pela gestdo de mesas eleitorais (SOUZA, 2018, p. 22;
PINTO, 2008, p. 58-60)%.

No comeco da Republica, a primeira medida foi a exclusdo do critério de renda para
ser eleitor e candidato, mas o critério alfabetizacio voltou a estar presente?* (NICOLAU, 2002,
p. 26). Destaca-se que nessa época nem o voto, nem o alistamento eram obrigatorios. Também,
como relata Souza (2018, p. 24-25), esse periodo é mercado pela diminuicdo do papel do
Judiciario, diretamente, nas eleicdes, ficando a encargo de camaras municipais e a de
vereadores, respectivamente, o principal papel pela gestdo eleitoral.

Essa alteragéo ocorre por meio da Lei n. 35/1892, modificando a responsabilidade
da gestdo eleitoral, quanto a parte de alistamento e as demais questfes de gestdo, tirando do
Judiciario e atribuindo a comissdes que eram compostas cada qual por cinco eleitores,
escolhidos pelos membros do governo municipal (NICOLAU, 2002, p. 28). Nicolau (2002, p.
28-29) e Sadek (2010, p. 15-16) apontam que tais modificagcOes facilitaram para que o sistema
de fraudes e manipulagdo eleitoral ficasse ainda mais forte, remontando ao periodo imperial®.

Em 1904, coma Lei n. 1.269, o Judiciario volta a ter papel mais ativo na governanca
eleitoral, na parte de administracdo e gestao das elei¢oes, ficando a seu encargo o alistamento
eleitoral, mas ainda assim, era um papel diminuto. A comisséo eleitoral passou a ser composta
por juiz de Direito, dois eleitores que pagassem o maior valor de tributo predial, dois eleitores
gue pagassem o maior valor de tributo de propriedade rural e trés cidadaos eleitos pelo governo
municipal (NICOLAU, 2002, p. 29).

Em 1916, o Judiciario passa a ter responsabilidade exclusiva pela qualificacdo dos
eleitores, por meio das Leis ns. 3.139 e 3.208. Trata-se de um periodo similar ao imperial, em
que havia muitas fraudes e dificuldades de realmente existir uma administracdo eleitoral com
real lisura e, por isso, foi-se tentando fazer diversas reformas.

O Judiciario passa a ser um ator importante nesse processo, mas as partes de
controle, contagem e apuracao ainda ficavam a encargo das mesas e dos poderes municipais, 0
que, aparentemente, gerava ainda mais problemas de lisura eleitoral (NICOLAU, 2002, p. 26-
36).

Seguindo esse movimento e com o decorrer das necessidades brasileiras quanto as
demandas politico-eleitorais, o Judiciario foi ocupando espagos na gestdo eleitoral até se chegar
ao conhecido modelo de Justica Eleitoral, no qual se destaca o TSE.

23 A Lei Saraiva praticamente coloca no centro o Judiciario, dando atribuices a este das mais variadas.

24 Decreto n. 6/1889.

% Analisa Souza (2018, p. 23) que essa foi uma medida para impor abertura politica, adotada pelo governo
transitorio, para permitir maior participagao eleitoral, pois havia tido queda substancial desde a Lei Saraiva.
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Jairo Nicolau (2002, p. 37) afirma que a Alianca Liberal, em 1930, tinha como uma
de suas bandeiras o tema: “voto secreto, combate as fraudes e representacdo proporcional”.
Getulio Vargas, como chefe do governo provisoério, instituiu uma subcomissao para propor
alteracdo no processo eleitoral, que resultou no Codigo Eleitoral de 1932 (Decreto n.
21.076/1932) (NICOLAU, 2002, p. 37).

O Codigo Eleitoral de 1932 introduziu o direito da mulher ao voto, criou duas
modalidades de alistamento: a voluntaria e a obrigatdria (as empresas e os chefes de reparti¢éo
publica eram obrigados a inscrever seus subordinados). Também foi instituida a
obrigatoriedade de alistamento, uma vez que aqueles que ndo o fizessem poderiam sofrer
sangdes, e, além disso, o registro prévio de candidato passou a ser obrigatorio. Por fim, criou-
se a Justica Eleitoral, que ficou com a responsabilidade de gestéo e fiscalizacdo do alistamento,
das proprias elei¢coes e da apuracdo dos votos.

Em termos de participacdo do Poder Judiciario, a sua competéncia foi bastante
personalizada e ampliada, o Codigo Eleitoral de 1932 cria um érgdo de Justica proprio, que
seria 0 responsavel pelos papéis praticamente totais de administracdo e gestdo do processo
eleitoral. Essa foi uma inovacdo, pois por meio de lei infraconstitucional criou-se estrutura que
passaria a compor o Poder Judiciario como um todo.

Esse € um movimento que Sadek (2010, p. 27) afirma ser conhecido como a
“verdade eleitoral”. Esse movimento desdgua, principalmente, no voto das mulheres e na
criacdo da Justica Eleitoral, em 1932. Desde o inicio, essa parte do Judiciario ficou responsavel
pela apuragéo dos votos, pelo reconhecimento e pela proclamacao dos eleitos, pela expedicdo
de instruces para complementar da legislacdo eleitoral, por dividir municipios em secGes

eleitorais, por formar mesas, entre outras coisas (SADEK, 2010, p. 27).

Quadro 2 — Tribunal Superior Eleitoral: evolugéo normativa — 1932

Legislagao N. de
reguladora membros Origem Competéncia Observagao



1932 Decreton. Tribunal 8-Titulares 1 efetivo - vice- Art. 14. S3o atribui¢cdes do OTSE ja
21.076 - Superior 8- presidente do STF como  Tribunal Superior: nasce com
Codigo de Justica Suplentes presidente do TSE 1) elaborar seu regimento e o atribuigdo
Eleitoral Eleitoral dos Tribunais Regionais; legislativa

2 efetivos e 2 substitutos 2) organizar sua secretaria ou
- sorteados entre os dentro da verba orgamentaria normativa
ministros do STF fixada; ampla. Isso
3) superintender sua mostra que
2 efetivos e 2 substitutos secretaria e propor ao Chefe asua
- sorteados entre os do Governo provisorio a origem
desembargadores da nomeacado dos respectivos sempre foi
Corte de Apelagdo do funcionarios; de amplos
Distrito Federal 4) fixar normas uniformes para poderes
a aplicacdo das leis e normativos

Fonte: Elaboragao propria.

3 efetivos e 4 substitutos
— cidad3o, de lista de 15
cidadaos proposta pelo
STF e escolhido por
chefe do Governo
provisdria entre 15
cidadaos

Destes, o proprio TSE
deve eleger seu vice-
presidente e escolher
um para ser procurador
na fungdo de Ministério
Publico

Tempo: sé depois de
dois anos pode se
exonerar

regulamentos eleitorais,
expedindo instrugdes que
entenda necessarias;

5) julgar, em ultima instancia,
0S recursos interpostos das
decisdes dos Tribunais
Regionais;

6) conceder originariamente
habeas-corpus , sempre que
proceda de Tribunal Regional a
coacao alegada;

7) decidir conflitos de
jurisdigdo entre Tribunais
Regionais ou entre juizes
eleitorais de regides
diferentes;

8) propor ao chefe do
Governo Provisorio as
providencias necessarias, para
que as eleigdes se realizem no
tempo e férma determinados
em lei.

Art. 15. As decisdes do
Tribunal Superior, nas
materias de sua competencia,
p&em termo aos processos

Em termos de atribuicdo e competéncia, 0 TSE nasce como sendo um 06rgdo de
superposicao, mas ndo sé isso, também fica a seu encargo o papel de “fixar normas uniformes
para a aplicagdo das leis e regulamentos eleitorais, expedindo instrucdes que entenda
necessarias” (art. 14, 4, do Codigo Eleitoral de 1932). Conforme nos apresenta Cadah (2013),
o TSE ja inicia tendo de exercer essa funcdo de gestdo e de normatizar o processo eleitoral.
Também fica como sua competéncia o poder jurisdicional de ser 6rgdo de superposicdo e de
julgar casos de Habeas Corpus (HC). Cadah (2013) alerta que nesse periodo o TSE também
esteve muito empenhado na organizacao interna do tribunal e da propria Justica, dado que
praticamente apenas o TSE estava constituido.

O TSE era composto por um total de oito pessoas, sendo que a origem de

preenchimento, desde aquela época, era fragmentada, sem quadro fixo de magistrados, e dava
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grande espa¢o ao STF. O STF era titular de trés cadeiras e era responsavel por indicar lista com
15 pessoas para preencher as trés cadeiras designadas a “cidadao” e cabia ao Chefe do governo
provisorio a nomeacdo. Portanto, mais de 2/3 da composi¢do do TSE era preenchida direta e
indiretamente pelo STF, desde a sua origem. A presidéncia ficava a encargo do vice-presidente
do STF, obrigatoriamente.

Por fim, previa o Codigo Eleitoral de 1932,que s6 ap6s dois anos de servigo que
poderiam aqueles que compusessem o TSE pedir exoneracao.

Em 1933, por meio do Decreto n. 23.017, ha atualizacdo no Cadigo Eleitoral e o
namero membros do TSE é alterado, que passa a ser de sete membros, e ndo mais oito, como

previsto no ano anterior.

Quadro 3 — Tribunal Superior Eleitoral: evolugdo normativa — 1933

Legislagao N. de
reguladora membros Origem Competéncia Observagao

1933* 1.Decreton. Tribunal 7 -Titulares 1 efetivo - vice- A mesma de 1932 * Sem dados

21.076/1932 Superior 7 - presidente do STF mais especificos

— Cdédigo de Justica Suplentes como presidente do por falta de

Eleitoral Eleitoral TSE e 1 substituto acesso a

2. Decreto n. documentos. Por

23.017/1933 2 efetivos e 2 mengao expressa

— atualizagdo substitutos - sorteados a apenas

do Cddigo entre os ministros do alteragdo ao

Eleitoral STF numero de
membros e,

2 efetivos e 2
substitutos - sorteados
entre os
desembargadores da
Corte de Apelagdo do
Distrito Federal

2 efetivos e 2
substitutos - cidadao,
de lista de 15 cidaddos
proposta pelo STF e
escolhido por chefe do
Governo provisoria
entre 15 cidaddos

respectivamente,
da parte ndo
advinda da
magistratura,
interpreta-se de
tal maneira

Fonte: Elaboracdo propria.

A principal alteracdo sofrida est4 na parte da cota advinda da parte “cidaddo”, que
perde uma vaga. Além disso, a regra de substitutos passa a ser de que cada o6rgdo titular da
cadeira também selecionard o seu substituto. Antes, um cidaddo era escolhido para poder

substituir uma das vagas advindas de ministros do STF.
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Essa alteracdo foi o prenincio da maior alteracdo sistemética que poderia ocorrer,

que foi a promulgacdo da Constituicdo de 1934, e, com ela, a determinacdo de que a Justica

Eleitoral adquiria status constitucional de 6rgdo do Poder Judiciario.

1934

Legislagdo
reguladora
1.
Constituicao
de 1934

2. Decreto

n.
21.076/1932
3. Decreto
n.
23.017/1933
- atualizacdo
do Cddigo
Eleitoral

Quadro 4 — Tribunal Superior Eleitoral: evolugdo normativa — 1934

Tribunal
Superior
de Justica
Eleitoral

N. de
membros

7 - Titulares
7 -
Suplentes

(1/3) Efetivos: 3
membros do STF -
Vice-presidente do STF
é o presidente do TSJE
- 2 membros
sorteados entre os
ministros do STF

(1/3) Efetivos: 2
membros
desembargadores do
Distrito Federal

(1/3) Efetivos: 2
membros cidaddos -
presidéncia da
Republica escolhe de
lista de 6 cidaddos
criada pelo STF

Tempo: servirdo por
dois anos (art. 82, §52)

Competéncia

Art. 83 - A Justica
Eleitoral, que tera
competéncia privativa
para o processo das
eleicdes federais,
estaduais e
municipais, inclusive
as dos representantes
das profissdes, e
excetuada a de que
trata o art. 52, § 39,
cabera:

a) organizar a divisdo
eleitoral da Unido,
dos Estados, do
Distrito Federal e dos
Territdrios, a qual sé
poderd alterar
glinguenalmente,
salvo em caso de
modificagdo na
divisdo judicidria ou
administrativa do
Estado ou Territdrio e
em consequiéncia
desta;

b) fazer o
alistamento;

c) adotar ou propor
providéncias para que
as eleigdes se
realizem no tempo e
na forma
determinados em lei;
d) fixar a data das
elei¢des, quando ndo
determinada nesta
Constituicdo ou nas
dos Estados, de
maneira que se
efetuem, em regra,
nos trés ultimos, ou
nos trés primeiros
meses dos periodos
governamentais;

e) resolver sobre as
argligoes de
inelegibilidade e
incompatibilidade;

f) conceder habeas

Observagdo
Constitucionalizagdo
da Justica Eleitoral
e, pela primeira vez,
coloca-a
constitucionalmente
como 6rgao
pertencente ao
Poder Judiciario
(arts. 63; 82 e ss. -
Capitulo IV - Do
Poder Judiciario)

A Constituigao
também atribui ao
Ministério Publico a
organizagao, por lei
especial, quanto a
sua atuagdo na
Justica Eleitoral

No mais, delega ao
codigo eleitoral as
demais
complementagdes
(§ 32 do art. 82,
e.g.)
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corpus e mandado de
seguranga em casos
pertinentes a matéria
eleitoral;
g) proceder a
apuragdo dos
sufragios e proclamar
os eleitos;
h) processar e julgar
os delitos, eleitorais e
os comuns que lhes
forem conexos;
§ 62 - Ao Tribunal
Superior compete
regular a forma e o
processo dos recursos
de que lhe caiba
conhecer.

Fonte: Elaboragdo propria.

A Constituicdo de 1934 praticamente mantém a previsao trazida pela alteracéo
infraconstitucional de 1933, apontada no quadro anterior. Porém, ao constitucionalizar a cria¢ao
da Justica Eleitoral e, mais especificamente, do TSE, inicia-se a fase mais importante de
institucionalizacdo, formalizacao e organizacao desses 6rgaos dentro do Poder Judiciéario.

Em termos de composi¢do, ndo ha mudancas substanciais, apenas a forma de
selecdo da quota parte advinda de “cidaddos”, que deixa de ser feita lista com 15 pessoas, e
passa a ser feita lista com seis pessoas, ainda sob responsabilidade do STF, mas com nomeagao
a ser realizada pela presidéncia.

Antes do golpe de 1937, ainda ha& outra mudanca importante, em 1935, foi criado
novo Cédigo Eleitoral (Lei n. 48/1935), menos de trés anos apos a criacdo do Codigo de 1932
(Decreto n. 21.076).

Quadro 5 — Tribunal Superior Eleitoral: evolugdo normativa — 1935

Legislacao N. de
reguladora membros Origem Competéncia Observagao
1935 Lein. Tribunal 7 - Titulares  (3) Efetivos e substitutos: 3  Art. 13. Compete ao Interessante
48/1935-  Superior 7 - membros do STF - Vice- Tribunal Superior observar a
Codigo de Justica Suplentes presidente do STF é o (CE/1935). atribuicdo
Eleitoral Eleitoral presidente do TSJE - 2 dada ao TSE
membros sorteados entre  a) eleger, dentre os seus de instituir
0s ministros do STF (3 membros, o vice- regulacGes
substitutos sorteados) presidente; sobre o
b) elaborar seu processo
(2) Efetivos e substitutos: 2  regimento interno, eleitoral
membros sorteados entre  organizar sua secretaria.
os desembargadores da seus cartorios e mais O CE/1935,
Corte de Apelagao do servigos auxiliares; nos arts. 49 e
Distrito Federal (2 c) propor, ao Poder ss., elenca as

substitutos sorteados) Legislativo, creagdo ou  atribuigdes e o






Fonte: Elaboragéo prépria.
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O Cddigo Eleitoral de 1935 mantém a quantidade de ministros em sete titulares e
sete suplentes. O STF continua a ter a maior parte dessa composicao, com trés membros, além
de continuar a indicar aqueles que preencheriam as duas vagas destinadas aos cidadaos, sendo
que continuava com o chefe do Executivo a atribuicdo de nomeacao desses cidad&os.

Quanto a competéncia, o Cddigo Eleitoral de 1935 é mais extenso e detalhado,
juntando competéncias constitucionais e outras ja previstas pelo Cddigo Eleitoral de 1932.

Destaca-se que € em 1935 que surgem as “consultas”, como se verifica no art. 13,
alinea m, que é instrumento que é debatido até os dias atuais, dada a falta de elementos que
caracterizem a sua natureza juridica e o seu alcance. Também fica mantida a competéncia para
expedir instrucdes necessarias a aplicacao de leis eleitorais e de realizacdo de eleigdes (art. 13,
alinea p).

Vale destacar que € a primeira vez que a legislacdo coloca o limite de quatro anos
consecutivos como prazo para ser membro do TSE (art. 99).

Em 1937, a Justica Eleitoral foi dissolvida, deixando de ser prevista na Constituigéo
(VALE, 2014, p. 16-18). O Decreto-lei n. 37/1937 previa a extincdo dos partidos politicos e
expressava que o TSE e os Tribunais Regionais Eleitorais teriam sido extintos.

Esse ato interrompe 0 que para muitos era um movimento promissor de
experienciagdo democratica. Nicolau (2002, p. 42-43) afirma que esse foi 0 maior periodo
vivido sem elei¢Oes para o Legislativo, desde a independéncia.

Em 1945, a Lei Constitucional n. 9 reabria os procedimentos eleitorais e recriava
importantes instituicGes para o Estado de Direito. Em 1945, Getulio Vargas institui o decreto-
lei que ficou responsavel por regular as elei¢cdes a época, a chamada de Lei Agamenon (Decreto-
lei n. 7.586/1945) (NICOLAU, 2002, p. 45-46).

Quadro 6 — Tribunal Superior Eleitoral: evolu¢do normativa — 1945

Legislagao N. de
reguladora membros Competéncia Observagao




1945

Decreto-lei
n.
7.586/1945
(Codigo
Eleitoral -
Lei
Agamenon)

Tribunal 5 - Efetivos
Superior
de Justica

Eleitoral

(2) Efetivos: 2 membros do
STF - Presidente do STF -
como presidente do TSE -
membro do STF - como
vice-presidente do TSE
(designado pelo presidente
do TSE)

(2) Efetivo: 2 membros do
Tribunal de Apelagdo do
Distrito Federal - Presidente
do Tribunal de Apelagao do
Distrito Federal -
desembargador do Tribunal
de Apelagdo do Distrito
Federal (designado pelo
presidente do TSE)

(1) Efetivo: 1 jurista -
(designado pelo presidente
do TSE)

Obs.: os substitutos eram
convocados, mas ndo
selecionados a priori,
conforme Decreto-lei n.
8.162/1945

Tempo: sem previsdo de
tempo

Art. 92 Compete ao
Tribunal Superior
(CE/1945):

a) elaborar o seu
regimento interno e o
dos Tribunais
Regionais;

b) organizar os
servicos que julgar
necessarios,
requisitando, para
isso, os funcionarios
federais. do Distrito
Federal, estaduais e
municipais que
entender, e
dispensando-os
quando julgar
conveniente;

c) decidir os conflitos
de jurisdigado entre
Tribunais Regionais e
Juizes singulares de
Estados diferentes;
d) adotar ou sugerir
ao Govérno
providéncias para que
as eleicdes se
realizem nas datas
fixadas nesta lei, e se
processem de acordo
com a mesma;

e) responder, sdbre
matéria eleitoral, as
consultas que lhe
forem feitas por
autoridades publicas
ou partidos politicos
registrados;

f) julgar em dltima
instancia os recursos
interpostos das
decisdes dos Tribunais
Regionais;

g) expedir as
instrugdes que julgar
convenientes a
execugdo desta lei;

h) regular o processo
dos recursos de que
lhe caiba conhecer, ou
que pertengam ao
conhecimento dos
Tribunais Regionais;
i) requisitar a
necessdria forga para
o cumprimento das
suas decisdes ou para
o cumprimento das
decisdes dos Tribunais
Regionais que o
solicitarem;

41

Primeira vez
que
expressamente
exige um
jurista. Nas leis
anteriores
mencionava-se
apenas
"cidadao".

Também é
interessante
perceber que
no retorno do
TSE ha amplo
poder do STF,
vez que ele
ocupa 2/5 das
vagas
diretamente, e
indica,
diretamente,
sem avaliagdo
de terceiros,
mais duas
pessoas para
as vagas
advindas da
area de jurista
e do Tribunal
de apelagdo do
Distrito
Federal (art. 72
da citada lei)

Assim como no
CE anterior e
na
Constituicao
também
anterior, ao
TSE é atribuida
competéncia
normativa
ampla, e,
agora, hd a
inclusdo de
consultas,
instrumentos
polémicos,
juridicamente,
até hoje



42

j) ordenar o registro
dos partidos politicos
nacionais e dos
candidatos a
Presidéncia da
Republica;

k) apurar, pelos
resultados parciais, o
resultado geral da
eleicdo do Presidente
da Republica,
proclamar o eleito e
dar-lhe posse;

|) comunicar aos
Tribunais Regionais a
data em que deve ser
iniciado o alistamento
em todo o pais.

Fonte: Elaboragdo propria.

Introducdes importantes sdo feitas pela Lei Agamenon. A composi¢do do TSE
passa a ser de cinco membros efetivos, ndo sendo tratado, diretamente, na Lei Agamenon, a
questdo dos substitutos. Apenas com o Decreto-lei n. 8.162 de 1945 que se supre essa questéo,
com a determinacéo de que substitutos seriam convocados, mas ndo selecionados a priori.

Das cinco cadeiras, duas ficavam com o STF, sendo que agora o presidente do STF
seria 0 presidente do TSE — alterando as sistematicas anteriores, que atribuia ao vice-presidente
do STF essa fungdo. O segundo membro do STF seria escolhido pelo proprio presidente do
TSE. Outros dois membros deveriam vir do Tribunal de Apelacdo do Distrito Federal, sendo
gue uma dessas vagas era destinada ao proprio presidente desse tribunal e a segunda seria
designada pelo presidente do TSE. A ultima vaga era destinada a um jurista. Foi a primeira vez
gue a nomenclatura fora incorporada. Como verificaremos, outras regulagdes seguem o mesmo
caminho de ndo mais possibilitar a qualquer cidad&o ocupar o cargo de magistrado do TSE,
apenas a juristas.

A lei ndo previa a questdo do tempo de servico.

Quanto a competéncia, continuava o rol extenso de competéncia, mantendo o
padrdo das leis anteriores. Destaca-se que a competéncia para instituir instrucdes para a
execucdo da lei eleitoral, bem como responder as consultas, continuaram dentro do rol de
competéncia. Enfase, também, para as competéncias cada vez maiores de supervisor e
implementador do processo eleitoral. A fungdo judicante permanecia, mas as alteragdes

ampliavam a competéncia ndo jurisdicional do TSE.



43

A Lei Agamenon que reinaugura o TSE e a Justica Eleitoral, e a Constituicdo de
1946 volta a atribuir status constitucional a Justica Eleitoral, colocando-a formalmente como

orgdos do Poder Judiciario.

Quadro 7 — Tribunal Superior Eleitoral: evolucdo normativa — 1946

Legislagdo N. de
reguladora membros Competéncia Observagao
1946 Constituigdo Tribunal 7 - Efetivos  (2) Efetivos: 2 membros  Art. 119 - A lei Em 18 de setembro
1946 Superior do STF, mediante regulara a de 1946 é
de Justica eleigdo - ficam com a competéncia dos promulgada a
Eleitoral presidéncia e vice- Juizes e Tribunais constituicdo, apos

presidéncia.

(2) Efetivo: 2 juizes do
Tribunal Federal de
Recursos

(1) Efetivo: 1
desembargador do
Tribunal de Justiga do
Distrito Federal

(1) Efetivo: 2 cidaddos -
(nomeados pela
presidéncia, entre lista
de 6 pessoas indicadas
pelo STF)

Obs.: naquilo que cabia,
seguia-se a previsao
legal do CE/1945,
portanto, os substitutos
eram convocados, mas
ndo selecionados a
priori, conforme
Decreto-lei n.
8.162/1945

Tempo: sem previsdo de
tempo

Eleitorais. Entre as
atribuicoes da
Justica Eleitoral,
inclui-se:

| - oregistroe a
cassagao de registro
dos Partidos
Politicos;

Il - a divisdo
eleitoral do Pais;

Il - o alistamento
eleitoral;

IV - a fixacdo da
data das eleigoes,
quando ndo
determinada por
disposicao
constitucional ou
legal;

V - 0 processo
eleitoral, a
apuragdo das
eleigdes e a
expedicdo de
diploma aos eleitos;
VI - o conhecimento
e a decisdo das
arguicGes de
inelegibilidade;

VIl - o processo e
julgamento dos
crimes eleitorais e
dos comuns que
lhes forem conexos,
e bem assim o de
habeas corpus e
mandado de
seguranga em
matéria eleitoral;
VIII - o
conhecimento de
reclamacgGes
relativas a
obrigagOes impostas
por lei aos Partidos
Politicos, quanto a

periodo de transi¢do
iniciado em 1945 e o
qual teve papel
impar o TSE, e a
Justica Eleitoral em
geral.

A Justica Eleitoral e o
TSE voltam a ser
previstos,
constitucionalmente,
como 6rgdos do
Poder Judiciario.
(art. 94 e ss. -
Capitulo IV).

A Constituigao
delega bastante
coisa as leis, entre
essas, a competéncia
dos juizes e tribunais
eleitorais. O CE
passa a ser aplicado
naquilo que
coubesse.

Vale ainda destacar
que o Ministério
Publico volta a ter
determinagao
constitucional para
que tenha, via lei, a
organizagdo de suas
atribuigOes perante
matéria eleitoral.
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sua contabilidade e
a apuragdo da
origem dos seus
recursos.

Fonte: Elaboragéo propria.

O TSE volta a ser composto por sete membros efetivos, e, ao menos até 1950,
continuou a ser aplicada a Lei Agamenon naquilo que cabia, portanto, os substitutos
mantinham-se ndo sendo selecionados a priori, mas apenas sendo convocados. Desses sete
membros, o STF ficava com dois, via eleicao, sendo que esses ocupariam o cargo de presidente
e vice-presidente do TSE. Outros dois cargos ficavam a encargo do Tribunal Federal de
Recursos e uma vaga ficaria com o Tribunal de Justica do Distrito Federal. A cadeira para um
jurista volta a ser designada, novamente, como cidaddo; a esta categoria eram resguardadas
duas vagas, restando ao STF a responsabilidade pela lista com seis nomes e a presidéncia da

Republica faria a nomeacao.

A competéncia do TSE manteve-se parecida com aquela prevista na constituicao

anterior, mas determinou que a propria constituicdo deveria ser interpretada a partir de previsao

da lei eleitoral.

Apbs cerca de quatro anos, em 1950, nova grande alteracdo é implementada, por

meio da substituicdo da Lei Agamenon por um novo Cédigo Eleitoral, a Lei n. 1.164.

Quadro 8 — Tribunal Superior Eleitoral: evolucdo normativa — 1950

Legislacao N. de
reguladora membros Competéncia Observagdo
1950 Lein. Tribunal 7 - efetivos  (2) Efetivos: 2 membrosdo  Art. 12. Compete ao Oart. 11
1.164/1950 Superior 7 - STF, mediante eleigdo (além Tribunal Superior: prevé
- Codigo de Justica substitutos  de 2 suplentes) - ficam com  a) elaborar o seu clausula de
Eleitoral Eleitoral a presidéncia e vice- regimento interno; votagao,
presidéncia. b) organizar a sua especificando
Secretaria, cartorios e que para
(2) Efetivo: 2 juizes do demais servigos, temas
Tribunal Federal de propondo ao Congresso referentes a
Recursos (além de 2 Nacional a criagdooua interpretagao
suplentes) extingdo dos cargos do CE com
administrativos e a reflexo a

(1) Efetivo: 1
desembargador do Tribunal

fixagdo dos respectivos
vencimentos, provendo-

Constituigdo,
cassagao de

de Justica do Distrito os na forma da lei; registro de
Federal (além de 1 suplente) c) decidir os conflitos de  partidos,
jurisdigdo entre recursos que
(1) Efetivo: 2 cidaddos (além tribunais regionais e importem
de 2 suplentes) - (nomeados juizes singulares de em anulagdo
pela presidéncia, entre lista  Estados diferentes; geral de
de 6 pessoas indicadas pelo  d) adotar ou sugerirao  eleigdes ou
STF) Govérno providéncias perda de

convenientes a

diplomas, sé
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Fonte: Elaboracéo propria.

Em termos de composicdo, o nimero de sete membros € mantido e a previsdo dos
substitutos volta aparecer. A forma de distribuicdo das cadeiras é exatamente a mesma da
Constituicdo de 1946. Volta-se a prever o tempo minimo e maximo de servico, sendo 0 minimo
dois anos e 0 méaximo 4 anos, autoriza uma reconducéo seguida.

As competéncias sdo parecidas com as de leis anteriores, ampliando algumas
previsdes processuais, como se verifica do quadro acima. As competéncias de editar instrucoes
e atender a consulta se mantém.
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Destaque para a previsdo do art. 11 que prevé um mecanismo de clausula de
limitacdo de decisdo, por quérum, para alguns temas. DecisOes referente a interpretacdo
constitucional, cassacao de registros de partidos, recursos que importem em anulagéo geral de
eleicGes ou perda de mandatos, s6 poderiam ser votados se presentes todos os membros do
tribunal.

Apos esse periodo de ampliacdo e concretizagdo do TSE, chegou-se ao periodo do
golpe militar. Esse foi um periodo que seguiu algumas orientacdes anteriores, até a entrada dos
atos institucionais ns. 2, 3, 5 e 8, que alteraram algumas sistematicas da Constituicdo de 1946
(NICOLAU, 2022).

Essas modificagdes alteraram de sobremaneira as atribuigdes dos poderes
Executivo e Legislativo, também impactaram na organizacdo e funcionamento dos partidos
politicos, além de alterar diversas procedimentalizacdes para de registro e participacao eleitoral,
para de fato ndo existir competigdo. As eleicbes em si ndo foram totalmente extintas, mas 0s
procedimentos e formas de competi¢do passam a ser manipuladas (SADEK, 2010, p. 16-17).

Em 1965, ha de maneira forcada a diminuicdo do numero de partidos politicos,
passando a serem aceitas apenas duas agremiacGes (ARENA — posicdo e MDB — oposi¢ao);
apesar de se manter o sistema — ou parte dele —, houve total confusdo e estreitamento entre
sistema politico e sistema partidario, visto que um sé existia para justificar e legitimar o
processo do outro, como forma de manutencdo do sistema golpista (SADEK, 2010, p. 17;
VALE, 2014, p. 20).

Como também resultado desse processo de legitimacdo, foi criado Cédigo Eleitoral,
em 1965, para substituir o Codigo Eleitoral de 1950 (VALE, 2014, p. 20).

Durante a ditadura militar, coube ao Cddigo Eleitoral de 1965 a regulacdo dos pleitos.
Nesse Cadigo estabeleceu-se a obrigatoriedade de votar em candidatos de um mesmo
partido nas elei¢Bes proporcionais; proibicdo de coligacdo eleitoral; prazo de seis
meses para o registro do candidato e multa para cidaddos nédo alistados ou eleitores
que se ausentassem na eleigcdo. (VALE, 2014, p. 20).

Destaca-se que apesar de todo esse movimento, a Justica Eleitoral e o TSE ndo

foram extintos. Pelo contrério, as atribui¢es da Justica Eleitoral foram ampliadas.

Quadro 9 — Tribunal Superior Eleitoral: evolucdo normativa — 1965
Legislagdo N. de
reguladora membros Origem Competéncia Observagdo

1965 Lein.4.737 Tribunal 7 - efetivos  (2) Efetivos: 2 membros do  Art. 23. Compete, Em 15 de julho
(Codigo Superior 7 - STF, mediante eleigdo ainda, privativamente, de 1965 é
Eleitoral/1965) Eleitoral substitutos (além de dois 2 suplentes) ao Tribunal Superior:  aberto o Cédigo

- ficam com a presidéncia e |- elaborar o seu Eleitoral,
vice-presidéncia. regimento interno; alterando a

Il - organizar a sua composigdo do






49

Fonte: Elaboracdo propria.

Essa ampliacdo de competéncia é apontada por Vale (2014, p. 20-21) como uma
das justificativas para a importante atuacdo do TSE nesse periodo?®. Mesmo diante de toda
modelagem arbitraria para configuracdo de falso processo de competicdo e lisura eleitoral, o
TSE e a Justica Eleitoral proclamaram resultados desfavoraveis ao governo da época. Vale
(2014, p. 21) destaca que o Codigo de 1965 teria sido redigido por membros da Justica Eleitoral,

assim como 0s Codigos de 1935 e 1945.

% “Distor¢des dos resultados em favor do regime foram obtidas através de manobras no Ambito da legislagdo
eleitoral, mas ndo no plano do controle do processo eleitoral, que mesmo durante o autoritarismo continuou a ser
feito com razoavel autonomia pela Justica Eleitoral” (SADEK, 2010, p. 19).
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Em 1967, nova Constituicdo é outorgada e algumas alteragdes foram feitas quanto
ao TSE.

Quadro 10 — Tribunal Superior Eleitoral: evolugdo normativa — 1967

Legislagao N. de
Reguladora membros Origem Competéncia Observagao

1967 Constituicdo Tribunal 7 - efetivos  (2) Efetivos: 2 membros do  Art. 130 - A lei Em janeiro de
1967 Superior 7 - STF, mediante eleigdo estabelecerd a 1967 é
de Justica substitutos  (além de dois 2 suplentes) - competéncia dos Juizes outorgada a
Eleitoral ficam com a presidénciae e Tribunais Eleitorais,  Constituicdo de
vice-presidéncia. incluindo-se entre as 1967. Prevendo
suas atribuicGes: diversas
(2) Efetivo: 2 juizes do I-oregistroea alteragdes
Tribunal Federal de cassagao de registro substanciais,
Recursos (além de 2 dos Partidos Politicos, mas mantendo
suplentes) assim como a a Justica
fiscalizagdo das suas Eleitoral,
(1) Efetivo: 1 finangas; diferentemente
desembargador do Il - a divisdo eleitoral do que ocorreu
Tribunal de Justi¢a do do Pais; durante o
Distrito Federal (além de 1 Il - o alistamento periodo de
suplente) eleitoral; 1937 a 1945.
IV - a fixagdo das datas
(1) Efetivo: 2 cidaddos das elei¢des, quando A competéncia
(além de 2 suplentes) - ndo determinada por  fica parecida
(nomeados pela disposicao com a
presidéncia, entre lista de  constitucional ou legal; Constituicdo de
6 pessoas indicadas pelo V - o0 processamento e 1946, ficando a
STF) apuragdo das eleicbes, Lei o papel de
e a expedigdo dos atribuir e
Tempo: dois anos, com diplomas; pormenorizar
uma recondugdo (art. 123) VI - a decisdo das essa
arguicoes de competéncia
inelegibilidade;

VIl - o processo e
julgamento dos crimes
eleitorais e os conexos,
e bem assim o de
habeas corpus e
mandado de seguranga
em matéria eleitoral:
VIII - o julgamento de
reclamagoes relativas a
obrigagOes impostas
por lei aos Partidos
Politicos.

Fonte: Elaboragao propria.

O numero de ministros se mantém em sete, e 0 preenchimento dessas vagas
continuava igual ao previsto no Cddigo Eleitoral de 1965, praticamente reproduzindo o que
estava ali previsto. A competéncia também espelha parte do que estava previsto no Codigo
Eleitoral de 1965 e generaliza algumas previsoes.
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Menos de dois anos apdés a outorga da Constituicdo de 1967, a Emenda

Constitucional n. 1 de 1969 inaugura uma verdadeira nova Constituicdo. Nesta, 0 TSE passa

por algumas modificaces quanto a sua composicao.

=
reguladora
1969 Constituicao
1969
(Emenda

Constitucional
n. 1)

Fonte: Elaboragdo pro

Quadro 11 — Tribunal S

N. de
membros

Tribunal 7 - efetivos

Superior 7 -

Eleitoral  substitutos
pria.

u

(3) Efetivos: 3 membros
do STF, mediante eleigdo
(além de 2 suplentes) -
ficam com a presidéncia
e vice-presidéncia.

(2) Efetivo: 2 juizes do
Tribunal Federal de
Recursos (além de 2
suplentes)

(2) Efetivo: 2 advogados
(além de 2 suplentes) -
(nomeados pela
presidéncia, entre lista
de 6 pessoas indicadas
pelo STF)

Tempo: dois anos, com
uma recondugao (art.
123)

perior Eleitoral: evolucdo normativa — 1969

Art. 137. A lei
estabelecerd a
competéncia dos juizes e
Tribunais Eleitorais,
incluindo entre as suas
atribuigoes:

| - o registro e a cassagao
de registro dos partidos
politicos, assim como a
fiscalizagdo das suas
finangas;

Il - a divisdo eleitoral do
Pais;

Il - o alistamento
eleitoral;

IV - a fixagdo das datas
das elei¢des, quando
nao determinadas por
disposicdo constitucional
ou legal;

V - o processamento e
apuragado das eleigbes e
a expedicdo dos
diplomas;

VI - a decisdo das
argliicoes de
inelegibilidade;

VIl - o processo e
julgamento dos crimes
eleitorais e os que lhes
sao conexos, bem como
os de habeas corpus e
mandado de seguranca
em matéria eleitoral;
VIl - o julgamento de
reclamagoes relativas a
obrigagdes impostas por
lei aos partidos politicos;
e

IX - a decretagdo da
perda de mandato de
senadores, deputados e
vereadores nos casos do
paragrafo Unico do
artigo 152.

Em 1969,
entra em
vigor a
Emenda
Constitucional
que altera
algumas
coisas
importantes
sobre o TSE.

A composicao
passa a focar
ainda mais no
STF, que
passa a ter 3
dos 7
membros,
além de
indicar a lista
de 6
advogados
para escolha
de 2
advogados
para ocupar o
cargo de
ministro,
tendo
influéncia
direta, assim,
em um total
de5de7
vagas.

O STF passa a ocupar trés das sete cadeiras do TSE, sendo essa a principal

mudanca. O numero de ministros se mantém, e o0 STF mantém a indicag&o de lista séxtupla para
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a cadeira de advogados. Com isso, a influéncia do STF no TSE passa a ser em cinco de sete
cadeiras, direta e indiretamente. Dessa maneira, 0 STF volta a ocupar trés cadeiras e a controlar
maior nimero de vagas, como o fez entre 1932 e 1950.

Sadek (2014, p. 18) destaca que em 1974 ocorreu a grande primeira derrota do
sistema do governo, no senado, que teve apenas seis cadeiras das 22 possiveis. Esse marco foi
importante, pois a partir disso, o sistema teria sido corroido e a Arena ndo conseguiu Se manter
como posicdo. Importante ponto para o fim do regime militar, entre outras coisas. Apos tantas
eleicBes com grande numero de abstengbes ou votos nulos e brancos, finalmente o sistema
estava sendo usado como forma de demonstracdo de insatisfacdo. Um sistema confiavel e
idoneo foi chave para afiancar o resultado das disputas eleitorais e teria sido a Justica Eleitoral
a principal responsavel por tal ato.

O TSE seguiu sendo importante para esse periodo, conforme afirma Sadek (2010,
p. 39-40), foi gragas a deliberagdo do TSE que Tancredo Neves pdde ser eleito. Desde a Emenda
Constitucional n. 1 de 1969, o mecanismo designado como “fidelidade partidaria” era aplicado,
fazendo com que as resolucBes do partido fossem obrigatoriamente seguidas por todos(as).
Somado a isso, a legislacdo previa diversos subterfugios para que a maioria relativa a situacao
pudesse sempre ter vitoria nas votacdes no Congresso.

Para a eleicdo a presidéncia da Republica de 1985 ndo era diferente, explica Sadek
gue a composicdo do Colégio Eleitoral era de senadores bibnicos, havia o voto vinculado que
tinha o objetivo de municipalizar a eleicdo e existiam outros mecanismos que faziam com que
a sucessao do governo pela oposicdo fosse praticamente impossivel (SADEK, 2018, p. 40).

Diante dessa situacdo, o TSE derrubou a fidelidade partidaria e obrigou que o
Colégio Eleitoral sufragasse os nomes de Paulo Maluf e Flavio Marcilio aos cargos de
presidente e vice-presidente da Republica. A primeira situacdo foi pautada na interpretacédo de
gue ndo existiria determinacdo constitucional ou legal que permitisse tal obrigatoriedade,
impedindo, dessa forma, o exercicio do sufragio dos membros do Congresso Nacional e dos
Delegados das Assembleias Legislativas (SADEK, 2018, p. 41).

Em seguida, o TSE fez a Resolugdo n. 12.008, que determinava que a disciplina
partidaria ndo prevaleceria para as eleicdes a presidéncia e vice-presidéncia, ndo podendo ser
fixada diretriz para seguimento por membro do colégio eleitoral.

Pds-periodo ditatorial, em 1985, José Sarney sancionou a Emenda Constitucional
n. 25, que alterou substancialmente o sistema eleitoral. Que, entre diversas outras coisas,
permitiu o direito de voto aos analfabetos e a Justica Eleitoral foi dada a atribuicdo de

recadastramento eleitoral, para combater fraudes (VALE, 2014, p. 21).



53

Em 1988, com a redemocratizacdo concluida com a promulgagdo da Constituig&o,

a Justica Eleitoral foi mantida como 6rgéo central do processo eleitoral brasileiro.

Legislagdo

reguladora N. de membros

1988 Constituigdo Tribunal Superior 7 - efetivos
1988 de Justica 7 - substitutos
Eleitoral Obs.: minimo (art.

119)

Fonte: Elaboragao propria.

Quadro 12 — Tribunal Superior Eleitoral: evolucdo normativa — 1988

(3) Efetivos: 3
membros do
STF, mediante
eleicdo (além de
dois suplentes) -
ficam com a
presidéncia e
vice-presidéncia

(2) Efetivo: 2
membros do
Superior
Tribunal de
Justica (além de
2 suplentes) -
exercera, um
desses, a fungdo
de corregedor
eleitoral.

(2) Efetivo: 2
advogados (além
de 2 suplentes) -
(nomeados pela
presidéncia,
entre lista de 6
pessoas
indicadas pelo
STF)

Tempo: dois
anos, com uma
recondugdo (art.
121, §29)

Competéncia
Art. 121. Lei
complementar
dispora sobre a
organizagao e
competéncia dos
tribunais, dos
juizes de direito e
das juntas
eleitorais.

Observagao

A Constituigdo
de 1988 replica
a formacgao
dada pela
Constituigdo de
1969.
Diferentemente
das
constituigdes
anteriores,
concede a Lei
Complementar
a atribuigdo
total para
tratar da
matéria de
competéncia
eleitoral

O TSE cultivou o seu status constitucional de justica especial, mantendo-se como

um 6rgdo vinculado ao Poder Judiciario. Em termos de competéncia, a Constituicdo de 1988
foi mais sucinta e delegou ao Legislador Ordinario praticamente carta-branca paraa modelagem
das competéncias dessa Justica, conforme se verifica no art. 121.

O STF se manteve com trés das sete cadeiras possiveis, sendo que a presidéncia e
vice-presidéncia do TSE deviam ser ocupadas por esses ministros. Novidade ficara com a
ocupacdo de duas cadeiras pelo STJ e do papel de corregedor eleitoral. As duas ultimas cadeiras
ficaram com os advogados, e 0 STF manteve a atribuicdo de indicagdo de nomes que poderiam
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ser nomeados pela presidéncia da Republica. Portanto, mantendo controle direto sobre trés
cadeiras e indireto em duas cadeiras. Quanto ao processo de escolha dos substitutos ficava
estipulado que os processos deveriam ser idénticos ao dos efetivos, conforme § 2° do art. 121
da CF/88.

Logo apds a Constituicdo de 1988, o TSE ja teve a importante tarefa de gerir as
eleicdes de 1989, para Sadek (2010, p. 43-44), o TSE e a Justica Eleitoral tiveram papéis
fundamentais. Esse papel fundamental teria ocorrido por conta do vacuo legal regulatério criado
pelos vetos ao projeto de lei que regulamentou de certa maneira aquelas elei¢cdes. Aquilo que
teria ficado sem regulacéo, teria aberto espaco para maior criagdo do TSE e da Justica Eleitoral
(SADEK, 2018, p. 43-45).

O TSE atuou de maneira ativa e decisiva em quatro grandes areas: (i)
regulamentacdo da propaganda eleitoral; (ii) decisGes referentes a divulgacdo de pesquisas e
realizacdo de debates; (iii) episddio Silvio Santos e (iv) na apuracao dos votos (SADEK, 2010,
p. 44). Tais episddios marcariam as atuagdes emblematicas e importantes que o tribunal viria a
inaugurar no entdo novo sistema democratico.

Essa descricdo evolutiva da relacdo entre o Poder Judiciario e as eleicdes nos
permite j& trazer algumas conclusdes e davidas que acompanharéo o restante desta tese.

A primeira concluséo é que o TSE é resultado de um processo historico-politico de
participacdo direta do Poder Judiciario nas elei¢Ges, por escolhas politicas feitas pelo poder
regulador da época, desde 1824. Apesar de ter figurado dentro de diversas configuracdes que
se sucederam no periodo imperial e pré-republicano, o Poder Judiciario sempre teve vinculo
direto com algum grau de governanga eleitoral, seja adjudicando, seja administrando,
executando ou fiscalizando as elei¢des. A atividade legiferante ou reguladora, nesse primeiro
momento, ndo era existente. Contudo, isso ja demonstra que o histdrico brasileiro sempre foi
de atribuicdo ao Poder Judiciario tarefas importantes da governanca eleitoral.

A segunda concluséo é que, mesmo com desconfianca, desde a primeira Republica,
o0 Poder Judiciario é visto como remédio para o descontrole existente nos processos eleitorais.
Mesmo que esse papel s6 se consagre em 1932, desde 1889 ha esse debate e ha leis concedendo
maior participacdo do Judiciério no papel de administracdo e execucao das eleicdes, para além
do papel de adjudicacao.

A terceira conclusdo é que a Justica Eleitoral e o TSE séo resposta a um momento
politico do periodo de 1930, mas que este momento também era resultado de todo esse processo
de evolugéo e amadurecimento do modelo institucional adotado pelo Brasil, que sempre foi de

maior participa¢do do Poder Judiciario nas atividades de governanga eleitoral. E esse processo
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leva a criacdo dessa Justica Eleitoral, que acumulou os papéis que até entdo ja havia exercido
de certa forma, mas agora também ficava garantida atribuicdo legiferante ou reguladora, quando
0 Cddigo Eleitoral de 1932 atribuiu ao TSE tal poder.

A quarta conclusdo é que a discussdo sobre exacerbacdo de poderes, sobre a
excepcionalidade do poder regulamentar que o TSE possui, ndo deve se limitar a uma
explicacdo momentanea, visto que os dados analisados demonstram que esse processo tem os
seus 90 anos, e que tal pratica ndo é simplesmente uma ocupacao de espaco do Legislativo pelo
TSE. A questdo é mais complexa e, talvez, haja uma dependéncia histdrica que deva ser bem
trabalhada, para se analisar e pensar o papel do TSE na democracia brasileira.

Por fim, a quinta conclusdo é que a relagcdo embricada entre STF e TSE vem desde
a sua origem, em 1932, com esse tendo mais de 1/3 das vagas de preenchimento do TSE, além
de ter participacdo direta nas cadeiras relativas a cidadaos (a época), atuais cadeiras reservadas
a advogados(as). Portanto, a analise dessa relacdo também deveria considerar justificativas e
explicagdes de dependéncia histdrica entre esses 0rgéos.

3.2.  TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL: COMPOSICAO, COMPETENCIAE
PROBLEMAS

A construcdo historica ajuda a levantar diversas questdes e hipoOteses, como as
apresentadas anteriormente, mas, para entender melhor a relacdo embricada entre TSE e STF,
sua competéncia normativa e a prépria forma como o STF enxerga essa competéncia, €

necessario se aprofundar na estrutura e nas competéncias do TSE a partir da CF/88.

3.2.1. Composicao

A CF/88, na secdo VI, art. 118 e ss., traz a previsdo de que o TSE e a Justica
Eleitoral sdo pertencentes ao quadro do Poder Judiciério.

Apesar da constitucionalizagdo da Justica Eleitoral ndo ser novidade da CF/88, o
fato de essa ndo prever expressamente as competéncias da Justica Eleitoral € uma novidade.
Como foi possivel observar no topico 3.1, todas as constitui¢cdes nacionais previram, de maneira
direta ou indireta, competéncia minima para a Justi¢a Eleitoral.

A CF/88 é sucinta sobre esse ponto, ao prever apenas que: “art. 121. Lei
complementar dispora sobre a organizacdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e

das juntas eleitorais”. Esse ponto é de suma importancia, pois por uma escolha do poder
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Constituinte Originario — que nunca fora alterado pelo poder Constituinte Derivado — foi
delegado ao Legislador Ordinario o poder de definir a competéncia dessa importante Justica.
Quanto ao TSE, seguindo a tradicdo, esse o6rgdo foi desenhado para ser composto

por sete membros, ndo exclusivos, divididos do seguinte modo:

Quadro 13 — Composicdo e papéis do TSE
Forma de selegdo Base legal

* Presidéncia do TSE
** Vice-presidéncia do TSE
*** Indicagdo, pelo plenario

Plenario seleciona os (pelo menos 8 ministros Art. 119, 1,1l e
membros, sendo presentes), de lista de § Unico - CF
necessario estarem membros da advocacia para  Art. 72 - RISTF
3(+3 2 anos (mais2  presentes no minimo 8 ser selecionado pela Art. 143 -
STF suplentes) de recondugdo) membros presidéncia RISTF
Art. 119,1e §
Unico - CF
Plenario elege, ndo Art. 3¢, §3¢° -
podendo ser eleito quem ja RISTJ
2 anos (STJ foi presidente do STJ e Art. 289
adota a pratica quem esteja exercendo capute §
2(+2 de apenasum  fungdes de alto escaldo no  * Corregedor eleitoral unico
STJ suplentes) biénio) STJ ** Membro efetivo Art. 102 RISTJ
STF indica lista com 6
2(+2 2 anos (mais2  nomes e a presidéncia da Art. 119, Il -
Advocacia suplentes) de recondugdo) Republica seleciona *Membro efetivo CF

Fonte: Elaboracéo propria.

O STF possui trés das sete vagas, além de indicar os nomes daqueles que serdo
escolhidos, entre seis, para as duas vagas direcionadas a advocacia, portanto, tendo relacédo
direta com cinco das sete vagas possiveis. Os ministros sao eleitos pela maioria dos membros,
presentes a0 menos oito dos 11 ministros (art. 7° do RISTF?’), em plenario. O mandato é de
dois anos, podendo ser reconduzido por mais dois anos?®.

Entre esses ministros, serdo selecionados o presidente e o vice-presidente do TSE
(art. 119, 8 unico da CF/88; art. 3° do RITSE; art. 143 do RISTF), sendo necessaria maioria
qualificada para inicio da votacdo, no STF, de oito ministros. A presidéncia tera a funcédo de

27 <Art. 7° Compete ainda ao Plenario: eleger, dentre os Ministros, os que devam compor o Tribunal Superior
Eleitoral e organizar, para 0 mesmo fim, as listas de advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral a
serem submetidas ao Presidente da Republica™.

28 N&o ha uma regra de limite de vezes que um ministro pode ser indicado como titular ou substituto do TSE. Dado
que sdo trés vagas titulares e trés de suplentes, ha constantemente recondu¢do aos cargos, seja por uma via ou por
outra. A titulo de exemplo, o ministro Gilmar Mendes foi presidente do TSE em 2006 e entre 2016 e 2018; o
ministro Marco Aurélio de Mello foi presidente entre 1996 e 1997, 2006 e 2008 e entre 2013 e 2014. Uma
informacdo interessante a ser levantada é se ha regra interna informal no STF quanto a forma de sele¢do dos
ministros.
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dirigir os trabalhos dessa Corte pelo periodo em que for presidente. N&o ha regra formal quanto
ao periodo de exercicio de presidéncia, sendo apenas certo que o periodo maximo é o0 mesmo
de possibilidade de ocupacdo do cargo, portanto, dois anos a contar da sua nomeacéo. Ainda, o
RISTF especifica que a construcdo da lista séxtupla de juristas deve ser feita mediante votacdo
em plenério (art. 7°).

Caracteristica importante de todos os substitutos do TSE é que a atuacao de ministro
substituto é parecida com a ideia de jogador substituto em um jogo de futebol de saléo, pois em
caso de auséncia e consequente falta de quérum, ou simplesmente se existir a necessidade de
distribuicdo do processo, 0 membro substituto é convocado (art. 4° do RITSE). Além disso, 0s
substitutos possuem atuacdo direta no seguimento de processo, quando ausente o membro
efetivo?®.

A advocacia possui duas das sete vagas do TSE. Como ja explicado, a indicacao
desses membros da-se via lista séxtupla criada pelo plenario do STF e dois sdo selecionados
para as respectivas vagas. Diferentemente dos ministros advindo do STF e do STJ, a advocacia
apenas exercera o cargo de membro (ministro) efetivo, ndo possuindo funcdo burocratica ou
representativa, por falta de disposicdo da CF/88, da lei e até dos regimentos internos.

Apesar de ndo ser objetivo desta pesquisa, hipdtese interessante deve ser levantada
desde j&: os ministros advindos da advocacia pouco divergem dos ministros do TSE, salvo casos
ja resolvidos pela maioria do TSE. Isso porgue, sendo as unicas cadeiras vinculadas ao
entendimento e & “benevoléncia” do STF, ¢ de pressupor que essa relagdo seja extremamente
relacional e com pouca divergéncia. O que, inclusive, potencializa o poder de ingeréncia do
STF no TSE¥,

Os ocupantes das duas Ultimas cadeiras de sete, no TSE, sdo 0s ministros advindos
do STJ. O STJ, diferentemente do STF, é um tribunal com grande nimero de membros, sendo
um total de 33 (art. 114 da CF/88). Esse nimero elevado faz com que a indica¢do de membros
para o TSE siga algumas regras formais e informais mais rigidas que as selecdes feitas pelo
STF.

Hé regra informal de que cada ministro indicado ocupara, no maximo, a funcéo de
ministro substituto por até um biénio e de titular por mais um biénio. Isso faz com que seja
possivel haver maior passagem de ministros pelo TSE. Além disso, alguns ministros sdo

impedidos de serem escolhidos para serem ministros (efetivos ou substitutos) do TSE:

29 O RITSE afirma que o substituto assumira as func@es do efetivo até que este retorne, sendo que a ordem de
selecdo do substituto ocorre pela combinagéo de classe e tempo de antiguidade (art. 16, 88§ 5°, 8°, 9° do RITSE).
30 pesquisa documental, por meio de jurisprudéncia, seria capaz de testar essa hipotese.
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presidente ou ex-presidente, o vice-presidente, o corregedor nacional de Justi¢a, o corregedor-
geral da Justica Federal, o diretor-geral da Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de
Magistrados Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira e o ministro ouvidor do Superior Tribunal
de Justica (arts. 3° e 289, § Gnico, RISTJ).

Fica a encargo do STJ o papel de corregedor-geral da Justica Eleitoral. Esse papel
estd regulado principalmente pelas Resolugbes ns. 7.651/1965 e 23.657/2021 do TSE. A
principal funcdo do corregedor é realizar a inspecdo e correicdo dos servicos eleitorais,
envolvendo todos os atores do processo eleitoral, inclusive as autoridades eleitorais. A selecédo
do ministro corregedor, entre os dois ministros do STJ, da-se mediante votacdo no proprio TSE,
segundo o art. 3° do RITSE®!,

Em termos de composicdo, assim como durante todo o periodo de existéncia do
TSE, fica evidente que pela orientacédo institucional da CF/88, o STF possui muita forca no
TSE, visto que controla cinco das sete vagas, além de exercer a presidéncia e a vice-presidéncia
desse tribunal.

Discutirei posteriormente o fato de os ministros do STF poderem atuar tanto no
TSE quanto no STF em casos em que esses ja tenham julgado na Corte eleitoral. Por
determinag¢@o do RISTF, 277, § unico: “N&o estdo impedidos os Ministros que, no Tribunal
Superior Eleitoral, tenham funcionado no mesmo processo ou No processo originario, 0s quais
devem ser excluidos, se possivel, da distribuicdo”. Isso faz com que além da ingeréncia e do
controle das cinco cadeiras do TSE, ainda haja controle das suas proprias decisdes quando o(a)
ministro(a) estiver no STF.

Se de um lado ha trabalhos discutindo a formula de indicacéo de ministros do STF*,
de outro, ainda ha amplo espaco e necessidade de aprofundamento sobre a realidade da Justica
Eleitoral e, principalmente, do TSE. Como apontado por Crespo, Peixoto e Leal (2019), a
realidade do TSE traz questdes impares de desenho institucional e construcéo de instituicdes.
Comparado ao STF, o TSE teria espaco de ampliacdo do debate quanto ao modelo de selecédo
dos seus quadros.

Os ministros do STF — ndo se nega a discussdo sobre a maneira de selecdo de
ministros — passam por sabatina e ha amplo debate publico pela midia e academia sobre as
indicacdes. Os ministros do TSE ndo passam por controle institucional, pois esse é composto

por escolhas das proprias instituicdes de origem dos juizes que compdem o TSE, e a categoria

31 Por ser que tal cargo ja venha definido pelo STJ. Isso porque, apesar de ficar a encargo do TSE a eleicdo de seu
presidente entre os ministros do STF, o prdprio RISTF estipula que a selecdo sera feita por votagdo no proprio
STF. Nao ha disposicao similar no RISTJ, mas pode ser regra informal de funcionamento.

32 A titulo de exemplo, veja: Fontainha; Santos; Oliveira (2017); Arguelhes, Ribeiro (2010).
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de advogados € indicada pelo STF e nomeada pela presidéncia da Republica, sem qualquer tipo
de sabatina do Poder Legislativo ou debates publicos mais profundos.

Se para Magalhées (2002) a indicacdo (escolha) pelo presidente caracteriza um ato
autoritario, ainda que este indicado tenha que ser sabatinado pelo senado e para
Ribeiro (2015) a sabatina pelo Senado é um importante instrumento para garantir a
independéncia politica dos escolhidos e da Corte, o que dizer no caso do TSE em que
o futuro ministro € escolhido sem nenhuma sabatina? Na sisteméatica de escolha dos
ministros juristas do TSE ndo ha nenhum outro instrumento visando a garantia da
independéncia politica (CRESPO; PEIXOTO; LEAL 2019, p. 57).

Lima (2011) chega a propor que a carreira do TSE tivesse algum tipo de concurso
e maior controle para a sua composicdo. Tal sugestdo € interessante e levanta questdes que
trabalho no Capitulo 4 desta tese.

Apesar de ser uma instituicdo importante para a realidade brasileira, o TSE precisa

ser mais estudado e aprofundado, para que continue a auxiliar no desenvolvimento democrético.

3.2.2. Competéncias

Praticamente todas as competéncias do Poder Judiciario estdo previstas na CF/88,
mesmao que suas especificagcdes sejam feitas em legislacdes infraconstitucionais, na maioria das
vezes. Como comentado anteriormente, a Justi¢a Eleitoral foge dessa regra, pois a CF/88 apenas
prevé que Lei Complementar regulara a competéncia dos tribunais®3.

Entre diversas caracteristicas que individualizam a Justica Eleitoral das demais
justicas, esta € uma que merece atencdo e que sera desenvolvida durante este trabalho. As
nuances Unicas da Justica Eleitoral, principalmente do TSE, fazem com que este detenha
atribuicdes e poderes Unicos, que nenhum outro érgdo do Poder Judiciario possui.

Ao escolher a opc¢do de nao prever as competéncias da Justica Eleitoral e do TSE
na Constituicdo, com excecao dos recursos e de alguns papéis administrativos®*, o Constituinte
Originario delegou a sua responsabilidade de organizar ou guiar a separacdo dos poderes,
inicialmente, ao Legislador Ordinario e isso traz alguns problemas tedricos e praticos.

A previsdo da CF/88, em seu art. 121, atribuiu ao Legislador Ordinario a
responsabilidade de, mediante lei complementar, prever e regular a competéncia da Justica

Eleitoral. Trata-se de previsdo constitucional ampla e que deixa grande espaco criativo ao

33 A Justica Militar também foge dessa regra.
% Vide arts. 121, 84° e 17, §2°, ambos da CF/88.
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Legislativo para modelar e propor a competéncia da Justica Eleitoral®. A lei complementar é
instrumento de atribuicdo do Legislativo, com procedimento mais qualificado que a lei
ordinaria, mas, ainda assim, possui maior facilidade de alteracdo do que uma Emenda a
Constituicao, por exemplo.

Mesmo com tal previsao, o Legislativo ndo cumpriu com esse papel e isso fez com
que o Cédigo Eleitoral de 1965 (Lei n. 4.737) tenha sido aceito como recepcionado pela CF/88,
e que parte que prevé a competéncia e organizacdo da Justica Eleitoral (art. 12 ao 41) tenha sido
aceita com status e forca de lei complementar®®, enquanto as demais previsdes como lei
ordinaria.

Definir semanticamente e juridicamente o que é “competéncia” é papel designado
aos livros de introducdo ao estudo do Direito ou de teoria do Direito. Competéncia, de maneira
simples e direta, pode ser definida como a atribuicdo constitucional para exercicio de
determinadas acfes de poder juridico que o Estado possui, por meio do Poder Judiciério
(FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 168-167).

Tal conceito, entretanto, é disputado e ndo € unissono, fazendo com que a sua
definicdo juridica seja adaptavel a contextos e narrativas, seja tedrico-normativa ou pela propria
jurisprudéncia.

Em sintese, a distin¢éo entre capacidade e competéncia pode ser explicada pelo modo
como sdo elas normalmente estabelecidas. Competéncia e capacidade sdo, nesses
termos, formas de poder juridico, isto é, de aptiddo do sujeito para o exercicio
impositivo de comportamentos ou para si prdprio (capacidade) ou para terceiros
(competéncia). Assim, para que um sujeito seja capaz ou competente, é preciso o
estabelecimento, por meio de normas, da autorizacdo para agir e das respectivas
condicGes.

[-]

De outro lado, temos as normas instituidoras de poder, cujo conteldo é o
estabelecimento do que se pode chamar de poder heterbnomo e cuja funcéo é capacitar
0 sujeito a dar forma a relagdes juridicas de terceiros. Tais normas instituem o que
entdo se chama competéncia. Ou seja, a competéncia enquanto poder de impor
vinculagBes a terceiros € poder qualificado (conferido apenas a certos sujeitos), é
poder que se exerce ndo para si préprio, mas para outro (heteronomia), é poder
vinculado a certas condi¢des (ndo se exerce livremente) e ndo é transferivel (ndo pode
ser transmitido, mas apenas delegado, isto €, quem delega uma competéncia néo a
perde) (FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 169).

35 Interessante notar que em outros periodos histéricos, quando também ficara a encargo de lei complementar
grande responsabilidade, como determinou a Constituicdo 1946, ha relatos da participacdo ativa do STF nesse
processo, muito mais que o proprio Poder Legislativo, como no caso do préprio Cédigo Eleitoral de 1965 (VALE,
2014).

3% O STF ja se manifestou algumas vezes sobre tal ponto, como no MS n. 26.604 e na ADI n. 2763. Além disso,
esse é 0 entendimento de parte de autores na area do direito eleitoral, como Jardim (1998) e Gomes (2016, p. 119).
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Sendo um conceito amplo, competéncia pode, portanto, ser entendida como a
previsdo que autoriza o exercicio de poder, por meio de normas instituidoras de poder, a 6rgéos
estatais para que imponham a terceiros, acdes ou as controle.

Partindo dessa ideia, toda e qualquer alteracdo normativa que crie norma
instituidora de poder e organizagdo da Justica Eleitoral s6 podera ser feita mediante lei
complementar, conforme previsdo expressa do art. 121 da CF/88.

Contudo, a Justica Eleitoral e o TSE possuem competéncia prevista tanto pelo
Cadigo Eleitoral, que € lei ordinaria recepcionada com forca de lei complementar por omisséo
do Poder Legislativo®’, quanto por leis ordinarias, como a Lei das Eleicdes e a Lei dos Partidos
Politicos.

O Cddigo Eleitoral (Lei. n. 4.737/1965) traz as seguintes competéncias ao TSE:

Quadro 14 — Competéncia TSE Cadigo Eleitoral

Explicagdo Fundamentagao

1. Competéncia para editar instrugdes normativas e

outras instrugdes para que o Cédigo Eleitoral seja seguido

da melhor forma possivel, com excegdo a tratamento de  Art. 12, § Unico

matéria organizativa de partidos eleitorais Art. 23, 1, IX, XVIII
Normativa 2. Criagdo do seu regimento interno Art. 23-a

1. Registro e cassagdo de partidos politicos e candidatos a

presidéncia

2. Conflitos de jurisdigdo

3. Suspeigdo e impedimento de seus membros, do

procurador geral e dos funcionarios da secretaria de

crimes eleitorais e os comuns que |hes forem conexos

quando cometidos por juizes e por seus proprios

ministros

4. HC e MS em face da presidéncia da Republica,

ministros de Estado, de tribunais regionais, em matéria

eleitoral

5. Reclamagdes relativas a obrigacdes impostas a partidos

politicos quanto a contabilidade

Originaria de 6. ReclamagGes contra seus proprios juizes
processamento 7. Resciséria em caso de inelegibilidade Art. 22
Recursal Julgar recursos contra decisdes dos tribunais regionais Arts. 22, Il e 281

Art. 23, 11, 111, IV, V, VL. X, XI
Auto-organizacdo e Competéncia para se auto-organizar e dispor de seus Art. 26, § 1°
administrativa quadros e fungdes internas Art. 30, llI

Art. 23, VIII, XIII, XVI
Gestor do processo 1. Aprovar a divisdo dos Estados em zonas eleitorais ou Art. 89, |
eleitoral criar zonas Art. 158, IlI
Consultiva Responder as consultas submetidas ao tribunal Art. 23, XII

37 Ha a Lei Complementar n. 64/1990 (Lei da Inelegibilidade) que prevé algumas competéncias processuais para
a Justica Eleitoral.
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A Lei dos Partidos Politicos e a Lei das Elei¢des, por sua vez, prescrevem, também,

competéncias ao TSE:

Normativa
Originaria de
processamento

Recursal
Auto-organizagdo e
administrativa

Gestor do processo
eleitoral

Consultiva

Explicagdo

1. Numeragdo dos candidatos

2. Regulamentagdo da propaganda na internet e nas
redes sociais

3. Instrugbes normativo para a fiel execugao da Lei
Eleitoral, ouvidos em audiéncia publica Delegados e
representantes de partidos

4. Instrugdes para a file execucdo da Lei de Partidos
Politicos

1. Cancelamento de Registro por violagdes legais
2. Representagao por transmissdes partidarias

1. Recursos Especial sobre prestagcdo de contas

2. Julgar representagdo contra atos violadores da lei
cometidos por tribunais regionais eleitorais

3. Recurso em face de representagao julgada procedente
guanto a transmissdo de propaganda eleitoral

null

1. Concentragdo de dados

2. Definicdo dos percentuais do Fundo Especial de
Financiamento de Campanha/Fundo Partidario

3. Limites de gastos e doagao

4. Propaganda eleitoral

5. Sistema eletronico de votagdo

6. Validagdo e acompanhamento de partidos politicos e
federagoes

null
Fonte: Elaboragao propria.

Quadro 15 — Competéncia TSE (Lei das EleicOes e Lei dos Partidos Politicos
Fundamentagdo

Art. 15, IV (LE)
Art. 57-J (LE)
Art. 105 (LE)

Art. 61 (LP)

Art. 28 (LP)
Art. 50-b e incisos (LP)

S 3OS

= 3
~ +

Arts. 30, § 62 (LE)/ 37, §42
Art. 92, §62 (LE)
Art. 50-B, §82 (LP)

null

Art. 16 (LE)

Art. 16-C (LE)/ 40 (LP)/ 41
(LP)

Art. 18 (LE) / 24-C (LE)/
105, §§ 12 e 29

Art. 36, § 52 (LE)

Arts. 59 (LE)/ 62, § tnico
(LE) / 66, § 62 (LE) / 68 (LE)
Art. 72 (LP)/ 92 (LP)/ 10
(LP)/ 11 (LP)/ 11-a(LP)/ 35
(LP)

null

As competéncias do TSE sdo amplas, pois este 6rgdo concentra em si todas as

atividades de governanca eleitoral: executar e fiscalizar a aplicagéo das regras eleitorais, julgar

e fazer a subsuncdo das regras eleitorais a casos concretos, portanto, o poder jurisdicional, e,

por fim, o papel de complementar e suplementar regras eleitorais por meio de instrugoes

normativas.

Essas competéncias, a nivel tedrico e comparativo, sdo praticamente as mesmas que

0 principio da separacdo de poderes busca dividir, a0 menos as func¢des primarias, em 0rgaos
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estatais diferentes. Contudo, em aspectos de regras eleitorais, desde 1932, essa fungéo
polivalente fica alocada ao TSE e a Justica Eleitoral, isso faz com que ao se analisar o TSE
diversas regras interdisciplinares acabem sendo levadas em consideracdo para entender e
controlar esse 0Orgdo e essa Justica. Todavia, por também ser uma excecao, diversas
excepcionalidades a essas regras dogmaticas sdo aceitas para o TSE, para que este possa
cumprir sua funcéo primordial de garantir a soberania popular por meio de lisura do processo
eleitoral e respeito as instituicoes®e.

O Quadro 15 também organiza e destaca que todas as leis que tratam de
competéncia do TSE séo leis ordinarias. Ainda que o Codigo Eleitoral tenha sido recepcionado
como lei complementar naquilo que trata de competéncia e organizacdo da Justica Eleitoral,
esta € equiparada a lei ordinaria dado o tramite que passara para a sua criacdo, em 1965. As
Leis de Partidos Politicos e das Elei¢des, por sua vez, sdo leis ordinarias, promulgadas ap6s
1988, portanto, ndo havendo espaco para questionamento de que na parte que trata de
competéncia teria sido recepcionada como lei complementar.

Ao observar os quadros dispostos anteriormente, pode-se apontar que essas leis
criam normas instituidoras de poder e organizacdo quanto a Justica Eleitoral e ao TSE, e,
portanto, seriam inconstitucionais.

Apesar de esse ndo ser o objetivo deste trabalho, esta é uma concluséo preliminar
que o trabalho chega: (1) o poder Legislador Ordinario ndo assumiu a sua responsabilidade de
edicdo de lei complementar para especificar e desenvolver as competéncias e a organizacdo da
Justica Eleitoral; (2) em vez disso, vem se utilizando de lei ordinaria para complementar as
previsdes de competéncia da Justica Eleitoral prevista no Cddigo Eleitoral, o que ndo €
permitido pela Constituicdo Federal; (3) por escolha consciente, vem delegando a Justica
Eleitoral a sua responsabilidade de exercer a funcdo reguladora do processo eleitoral. Tais
conclusbes impactam de sobremaneira em toda analise que se faz sobre um suposto ativismo
da Justica Eleitoral e do TSE e de como este seria um 6rgdo usurpador de competéncia®.

Apesar dessa conclusao, é importante explicar a sistematizacdo das competéncias
que eu fiz, a fim de descrever como categorizei cada competéncia ou conjunto de competéncias

previstas para o TSE.

38 Constantemente, autores e o STF vém demonstrando a relacdo de teorias como: poder de policia, poder
regulamentar, poder jurisdicional e os respectivos limites desses poderes. Sendo o 6rgdo que acumula atividades
executivas, jurisdicionais e legislativas, essas teorias acabam por servir de parametro para os limites da atuacéo do
TSE (FRANCELINO FILHO, 2007, p. 39-42).

39 Sobre este tema, veja, a exemplo, veja: Gomes (2016, p. 115 e ss.), Reis (2014), Araljo (2007), Porto Lima
(2011).
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3.2.2.1. Competéncia normativa

Competéncia normativa é a atribuicdo legal que um Orgdo possui para criar
instrucGes com carater normativo, portanto, com capacidade de prescrigdo e orientagdo coletiva
em maior ou menor grau.

A competéncia normativa tem campo de discussao proprio, como bem descreve
Lins (2017, p. 49-86), e, entre muitos pontos, por tempos foi considerada como potencial
afronta a separagdo de poderes. O entendimento era no sentido de que a separacéo de poderes
reservava ao Poder Legislativo a competéncia ou atribuicdo legiferante, ndo podendo os demais
poderes intervierem nesse ponto (BISPO, 2016, p. 42-52).

Contudo, esse critério organico e funcional ha tempos se desprende da separacéo
de poderes em concreto, visto que a “divisdo dos poderes ndo € uma técnica institucional que
possa ser depreendida, totalmente dos aspectos normativos, na medida em que qualquer
engenharia constitucional implica alcangar certos objetivos” (GROHMANN, 2001, p. 77).

A separacdo de poderes atual é complexa, visto que a pratica dessa atuacao
institucional apresentou variagdes de concentracdes e disputas em diferentes modelos, dada a
complexidade da sociedade e da organizacdo social e politica do local. A separagdo de poderes
envolve a separacdo territorial de poderes, separacdo institucional, separacdo funcional e
diversos mecanismos de controle, autocontrole e cocontrole de fungbes. O conjunto dessa
divisdo somada ao modelo de governo, eleva a um nivel de correlagBes praticas e normativas
muito amplas a separacdo de poderes.

Essa complexidade fez surgir a leitura de que existem instituicbes pensadas
organicamente para participarem desse processo macro de check and balances, mas também
existem outras instituicdes e atores que tém capacidade de influenciar ou vetar tomada de
decisdo publica, compondo, dessa maneira, novo nivel de separacio de poderes*.

Além disso, a separacdo de poderes passou a ser implementada e discutida pelo viés
do presidencialismo, pelo viés do desenvolvimento de partidos politicos, pelo viés da eficiéncia
estatal, entre tantas outras perspectivas (GROHMANN, 2001, p. 80-81). Separagéo de poderes
é a composicdo do corpo normativo que apresenta pontos iniciais de distribuicdo e competicéo,

40 Atores institucionais formais sdo aquelas instituicGes criadas pela Constituicdo Federal para ter tal papel, e
informais sdo aquelas que por consequéncia da organizagdo procedimental e social acabam por ter poder de veto
ou de influéncia na tomada de deciséo (BISPO, 2016; TSEBELIS, 2009, 1997).
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mas também ¢ a propria continuidade material da atividade institucional daqueles que exercem
essas competéncias (GROHMANN, 2001, p. 86).

Esse resultado pratico nos leva as discussdes sobre quem cria normas em sentido
lato. Apesar de ficar com o Legislativo a competéncia prima facie de criar leis gerais e abstratas,
a teoria regulatdria evoluiu e, atualmente, reconhece-se a outras instituicbes competéncia
normativa, ainda que néo se confunda com lei em sentido estrito.

O proprio chefe do Poder Executivo pode criar regulacdes, entre elas o decreto (art.
84, VI da CF/88), o Poder Judiciario pode editar sumulas vinculantes (art. 103-A, da CF/88),
criar seus respectivos regimentos internos (art. 96 da CF/88), o Conselho Nacional de Justica
(art. 103-b, § 4°, | da CF/88) e o Conselho Nacional do Ministério Publico (art. 130-a, § 29, I,
da CF/88) possuem competéncia normativa em abstrato, também**.

O STF também ja reconhece que ha diversos tipos de atos normativos que tém todas
as caracteristicas de lei, pois sdo abstratos, impessoais, vinculantes e, alguns, podendo ser
editados direto de interpretacdo constitucional (e.g.: STF, ADI n. 6.032).

H& apontamentos de autores sobre os diferentes niveis e tipos de competéncia
normativa, principalmente tendo como objeto a competéncia do Poder Executivo em editar
decretos. Ha tentativas de diferenciacdo entre o poder de regulamentar e o poder de legislar.

A partir da discussdo administrativista, pode-se sintetizar a discusséo da seguinte
forma: o poder regulamentar seria atribuicdo do(a) Chefe do Poder Executivo, para expedir ato
normativo para melhor aplicacdo da lei que esta sendo regulamentada (ARAUJO, 2007, p. 71-
72)*2. A partir de uma discussdo mais ampla sobre competéncia regulamentar, essa seria a
atribuicdo dada pela constituicdo ou pela prépria lei para que instituicdes complementem ou
orientem a interpretacdo sobre esses institutos, pois ndo seriam as leis autoaplicaveis e,
normalmente, essas determinagdes seriam poder-dever de uma instituicdo, ndo devendo ser
confundido como deliberalidade eventuais expedi¢cGes normativas, mas sim ser interpretada
como obrigacédo legal ou constitucional para que tal ato seja praticado (PINTO, 2008, p. 96-
100).

A principal diferenca entre lei e a regulamentacdo ndo se resumiria a diferenca

hierdrquica entre tais documentos, mas também haveria diferenga material e de grau entre tais

41 Sobre os poderes normativo e o papel do Conselho Nacional de Justica ha importante trabalho de Rais (2014)
sobre o tema.

42 N4o é objetivo deste trabalho se aprofundar sobre este ponto, mas, a teoria da regulagdo avancou de sobremaneira
neste ponto, hoje ha diversos 6rgdos constitucionais, legais e infralegais com atribuicGes normativas, e todos esses
coexistindo e exercendo fungdo de orientacdo de condutas, e maior ou menor grau de abstragdo (SUNDFELD,
2014 A: 231-280).
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documentos. Poderia a lei inovar, vincular pessoas em geral e ter carater abstrato, enquanto o
regulamento ndo poderia inovar ou alterar aquilo que fora fixado em lei (PINTO, 2008, p. 98).

Apesar desses apontamentos, o0 entendimento mais expansionista do poder
regulamentar é aceito e praticado por diversos atos da Administracdo Publica, pelo Poder
Judiciario e, especificamente, pelo TSE e confirmado pelo STF.

A competéncia normativa-regulamentar da Justica Eleitoral e do TSE ndo é
constitucional — apesar de temporariamente ter sido, devido a previsio na ADCT (art. 5°, § 20)*3
—, mas sim legal, por previsdo do Codigo Eleitoral, da Lei de Eleicdes e a Lei dos Partidos
Politicos.

Ao total, como se verifica do quadro, sdo seis previsdes legais para criacdo de
instrucdes normativas, sendo organizada da seguinte forma:

1. Competéncia para editar instru¢cbes normativas e outras instru¢fes para que 0
Codigo Eleitoral seja seguido da melhor forma possivel, com excecdo a
tratamento de matéria organizativa de partidos eleitorais (CE —arts. 1°, § Ginico;
23, IX e XVII; 23-A).

2. Instruces para a fiel execucdo da Lei Eleitoral, ouvidos em audiéncia publica
Delegados e representantes de Partidos (LE — art. 105)

3. Instrucdes para a fiel execucdo da Lei de Partidos Politicos (LE — art. 61)

4. Criacdo do seu regimento interno (CE — art. 23, 1).

5. Regulamentacdo da propaganda na internet e redes sociais (LE — art. 57-j)

6. Numeracéo dos candidatos (LE — art. 15, 1V)

O TSE possui diferentes tipos de competéncia normativa, sendo possivel dividi-las
em dois grupos, um de competéncia normativa ampla e de execucdo de lei e outro de
competéncia normativa restrita de orientacdo mais interna.

O grupo de competéncia normativa ampla e de execucao de lei é composto por:

— Instrucdo Normativa para execucdo do Codigo Eleitoral e qualquer outra que

se faca necessaria — a competéncia prevista pelo Cédigo Eleitoral sendo mais
ampla, tendo mais caracteristica discricionaria, pois permite 0

desenvolvimento de qualquer tipo de instrucdo normativa, ndo especificando

43 Art. 5°. N&o se aplicam as eleicGes previstas para 15 de novembro de 1988 o disposto no art. 16 e as regras do
art. 77 da Constituic&o.

§ 2° Na auséncia de norma legal especifica, cabera ao Tribunal Superior Eleitoral editar as normas necessarias a
realizacdo das elei¢Oes de 1988, respeitada a legislacdo vigente.
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propdsito, alcance, e apontado poucos limites a serem seguidos (CE — arts.: 1°,
§ Uinico; 23, 1X e XVII; 23-A)*.

— InstrucBes para a fiel execucdo da Lei Eleitoral — a previsdo da Lei Eleitoral
(art. 105) é mais especifica, e atribui um dever ao TSE, e ndo um direito a ser
usado de maneira discricionaria, visto que é especificada data limite para
edicdo de resolucdo (5 de marco do ano da Eleigdo), propdsito da resolucéo,
que € orientar as elei¢cbes naquilo que a prépria lei autoriza e deixa a seu
encargo, e é estipulado procedimento para validade dessa instrugédo, devendo
serem ouvidos os delegados e representantes de partidos.

Trata-se de um poder-dever claramente mais delimitado e com data para
ocorrer, € com certos limites, visto que ndo pode restringir direitos ou
estabelecer sangdes distintas daquelas previstas pela Lei das Elei¢Ges®.

— Instrugdes para a fiel execugdo da Lei de Partidos Politicos —a Lei dos Partidos
Politicos (art. 61) prevé que o TSE podera expedir instrucdes para a fiel
execucdo da lei, ndo estipula limites, prazos ou alcance*. Portanto, também
trazendo amplos poderes e discricionariedade ao TSE, para além daquelas
imposic¢des administrativas impostas pela lei, que acabam sendo abarcadas por
tais resoluc@es e pelo proprio regimento interno do TSE;

— Regulamentacdo da propaganda na internet e redes sociais — competéncia
ampla que acaba por permitir a restricdo de direitos, por meio de prazos e
orientagdes gerais de postagens, mas centrada na propaganda eleitoral via
internet (Lei das Eleicdes, art. 57-j)*.

4 Art. 1° Este codigo contém normas destinadas a assegurar a organizacdo e o exercicio de direitos politicos
precipuamente os de votar e ser votado. Paragrafo Unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira instrucdes para
sua fiel execugdo.

Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: 1X — expedir as instru¢des que julgar convenientes
a execucdo deste codigo; XVIII —tomar quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execucao da
legislacgdo eleitoral.

Art. 23-a. A competéncia normativa regulamentar prevista no paragrafo Gnico do art. 1° e no inciso 1X do caput do
art. 23 deste Cadigo restringe-se a matérias especificamente autorizadas em lei, sendo vedado ao Tribunal Superior
Eleitoral tratar de matéria relativa a organizacao dos partidos politicos.

4 Art. 105. Até o dia 5 de marco do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao carater
regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sanc¢des distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas
as instrucBes necessarias para sua fiel execu¢do, ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados ou
representantes dos partidos politicos.

4 Art. 61. O Tribunal Superior Eleitoral expedira instrucdes para a fiel execucao desta lei.

47 Art. 57-J. O Tribunal Superior Eleitoral regulamentara o disposto nos arts. 57-A a 57-1 desta Lei de acordo com
0 cendrio e as ferramentas tecnoldgicas existentes em cada momento eleitoral e promoverd, para os veiculos,
partidos e demais entidades interessadas, a formulagédo e a ampla divulgagdo de regras de boas praticas relativas a
campanhas eleitorais na internet
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As competéncias descritas nesse grupo compdem verdadeiro poder do TSE de
discricionariamente, na maioria das vezes, poder dispor sobre orientacGes necessarias para a
devida execucdo das citadas leis. Muitas vezes, tais normativas acabam por assumir carater
abstrato e inovador, portanto, ndo se limitando a descrever ou orientar interpretacdo legal,
integrando, na maioria das vezes, o que podemos chamar de legislacdo eleitoral (PINTO, 2008,
p. 112).

Essa caracteristica ampla e inovadora dialoga com o proprio avanco da discussao
administrativista sobre o papel das regulacGes, que entende que compete as regulacdes nao
apenas descrever o que esta contido em lei, mas também suprir lacunas para a operacionalizacdo
legal e, no caso do TSE, para operacionalizacdo das elei¢Ges, do sistema partidario e eleitoral
em geral (SUNDFELD, 2014; PINTO, 2008, p. 113-114).

As demais competéncias normativas sdo:

— Criacdo do regimento interno — que apesar de ter caracteristica mais interna-

organizativa, sempre produz efeitos de orientacdo de processo e alguns prazos

— Orientar a numeracao de candidatos — que tem carater de dever de organizacéo,

por determinacdo da Lei das Elei¢bes em seu art. 15, IV.

A competéncia normativa € a principal competéncia analisada por este trabalho e a
que mais gera discussdes nos trabalhos juridico-eleitorais sobre o tema. Trata-se de previsdo
que leis ordinarias e o Cddigo Eleitoral fazem ao TSE, de que este pode instituir instrucdes

normativas para a execucdo da lei.

3.2.2.2.  Demais competéncias

Os quadros também apresentam as demais competéncias do TSE, sendo elas:

— Originaria de processamento — atribuicdo de exercer a sua funcédo de Estado-
juiz e dirimir conflitos, dizendo o direito a ser aplicado a cada caso. Essa
competéncia é ampla e é descrita pelo Cédigo Eleitoral (art. 22) e pela lei dos
Partidos Politicos (art. 28 e 50-b). Sdo atribuicbes de julgar acOes que se
iniciam diretamente na Corte, portanto ndo se confundindo com Recursos.

— Recursal — atribuicdo de também exercer a sua fungdo de Estado-juiz e decidir
casos que subam para sua apreciacdo, apds decisdo nos tribunais regionais
eleitorais. Tal competéncia é prevista tanto pelo Codigo Eleitoral (arts. 22, 1l e
281) quanto pelas Leis de Eleigdes (art. 30, 8 6°; 37, 84°; 92, 86°) e de Partidos
Politicos (Art. 50-B, §8°).
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— Auto-organizagdo — atribuicdo de se organizar internamente em seus fluxos,
postos de trabalho, rotinas, procedimentos e prazos internos (arts. 23, I, 1ll,
IV, V, VL. X, XI; 26, § 1°; art. 30, IlI).

— Gestor do processo eleitoral — atribuicdo de administracdo, fiscalizacdo e
acompanhamento do processo eleitoral em geral. O Cddigo Eleitoral prevé
diversas atribuicdes, mas tanto a Lei das Elei¢cGes quanto a de Partidos Politicos
também orienta questdes nesse sentido (veja arts. nos Quadros 14 e 15).

— Consultiva — atribuicéo de responder questdes submetidas, em tese, ao tribunal
para dirimir davidas.

Essas competéncias sao importantes e em certo ponto se sobrepdem as previses

gerais regulatdrias, visto que tais atribui¢cbes acabam, muitas delas, sendo exauridas por meio

de instrucBes normativas.

3.2.3. Problematizagoes

Neste topico apresento algumas problematizac@es e conclusdes do capitulo.

3.2.3.1. Composicdo do TSE: a superposicdo do STF

Como ja bastante discorrido, a composicdo do TSE é influenciada e ocupada,
majoritariamente, pelo STF. Dos sete juizes indicados, trés advém diretamente do STF e este
ainda seleciona os nomes que devem ser escolhidos para as duas vagas de juristas, pela
presidéncia. Ao total, sdo cinco vagas diretamente ocupadas ou influenciadas pelo STF.

Soma-se a isso, o fato de os juizes advindos do STJ ocuparem as cadeiras por tempo
inferior ao dos ministros do STF e dos juizes advogados. Isso porque, como vimos, 0 STJ tem
a préatica de ndo ocupar mais do que o biénio em cada fungdo (seja como substituto ou como
titular), devido a sua pratica institucional de incentivar que mais ministros do STJ possam
ocupar essa posicao. Essa transitoriedade maior do STJ pode levantar varias hipoteses, entre
elas, a ideia de que por ficar menos tempo, esses juizes da classe do STJ tendem a ter menos
espago ou menos poder de convencimento com seus pares.

O processo de selecéo de juristas advogados também pode apresentar preocupacdes
guanto ao grau de independéncia e imparcialidade desses juizes. Isso porque, sendo a lista
construida pelo STF, ap0ds seus respectivos biénios, os juizes advogados tendem a querer

permanecer em seus cargos por mais um biénio, e, novamente, precisardo passar pelo processo
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de selecéo indicado pela CF/88. Como bem apontam Crespo, Peixoto e Leal (2019, p. 57), ao
citar Paes (2011)*, os casos de juizes com tempo determinado de mandato tém tendéncia a
enfraguecimento da sua independéncia, pois aquele que detém o mandato, na busca por se
manter nesse, pode buscar apenas interesses nesse sentido.

A nomeacao desses juizes pela presidéncia da Republica também traz um elemento
que deve ser analisado com cuidado. O poder do STF é grande, pois este constrdi a lista,
portanto, teoricamente, serdo pessoas que foram selecionadas a dedo, por critérios ndo publicos,
e apenas a nomeacao sera feita pela presidéncia. O poder da presidéncia também é grande, visto
que, como pudemos observar nas competéncias do TSE, grande parte de suas atribuigdes é
atrelada ao processo eleitoral presidencial. Logo, a pessoa que nomeia 0s juizes advogados € a
mesma pessoa que eventualmente podera ser julgada por eles, sem qualquer controle do Poder
Legislativo.

O caso citado na Introducdo, o caso chapa Dilma/Temer, de 20174, é um bom
exemplo para problematizar essa situacdo. O julgamento teve participacdo de dois juizes
advogados indicados meses antes pelo entdo presidente Michel Temer®°, e esses votaram pela
improcedéncia da acdo, o que configurou quatro votos a trés pela improcedéncia da acédo e

absolvicdo da chapa®.

48 PAES, Taise Sossai. A influéncia do processo de escolha dos ministros da Suprema Corte na judicializagio
da politica: uma analise empirica do procedimento da sabatina dos indicados para o Supremo Tribunal Federal.
2011. 78 f. Dissertacdo (Mestrado Profissional em Poder Judicidrio) — Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagdo Getulio Vargas, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2011.

49 Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) n. 0001943-58.2014.6.00.0000.

%0 Tarcisio Vieira de Carvalho Neto iniciou sua participagdo no TSE em 25/02/2014, como juiz substituto e foi
reconduzido para a mesma fungdo em 26/02/2016. Em 2017, no dia 9 de maio, ele foi nomeado como juiz efetivo
do TSE, um més antes da votacdo.

Disponivel em: https://biblioteca.tse.jus.br/F/?func=direct&doc_number=000003091&local_base=MINISTROS.
Acesso em: 20 out. 2022,

Admar Gonzaga Neto iniciou a sua participacdo no TSE em 25/06/2013, como juiz substituto e foi reconduzido
para mais um biénio em 26/06/2015. Foi nomeado como juiz efetivo do TSE em 27 de abril de 2017, praticamente
um més e meio antes da votacao.

Fonte: https://biblioteca.tse.jus.br/F/?func=direct&doc_number=000002877&Ilocal _base=MINISTROS. Acesso
em: 20 out. 2022.

A AIJE n. 194358 foi julgada em 9 de junho de 2017, por quatro votos a trés, pela rejeicdo de identificacdo de
abuso de poder econdmico, sendo que os juizes advogados divergiram do relator, ministro Herman Benjamin
(advindo do STJ), que entendia pela existéncia de abuso, e juntamente a Gilmar Mendes (STF) e Napoledo Nunes
Maia (STJ) entenderam pela ndo comprovacao de pratica de abuso. Seguiram o relator, a ministra Rose Weber e
0 ministro Luiz Fux.

Fonte: Disponivel em: https://www.tse.jus.br/institucional/ministros/origem/por-origem/ministros-juristas.
Acesso em: 20 out. 2022,

51 Pesquisas mais aprofundadas podem investigar como os juizes advogados do TSE tendem a julgar casos ndo
midiaticos e midiaticos, a fim de se verificar se esses tendem a seguir o posicionamento de ministros do STF, e,
se sim, por quais fundamentos.
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Mesmo que o julgamento tenha sido apenas por convencimento juridico, ao se levar
em conta a forma de composicdo do TSE e o poder da presidéncia, no minimo, inquietacdes
séo levantadas.

Evidencia-se que 0 argumento da transitoriedade dos juizes na Justica Eleitoral é
pautado na ideia de que a ndo permanéncia no cargo faz com que interesses politicos fiquem
mais enfraquecidos, dado que depois de dois anos, no maximo quatro anos, outra pessoa
ocupara o cargo (FRANCELINO FILHO, 2007, p. 27-28).

Modelos outros podem ser estudados e pensados, entre eles, um que tenha
participacdo de todos os Poderes de Estados e que tenha maior participacdo de juristas de outras
profissdes, como ministério publico, defensoria publica e até mesmo juizes federais e estaduais

que tenham exercido funcdo eleitoral como juiz ou desembargador de tribunais regionais.

3.2.3.2.  Competéncias do TSE e a funcéo das leis ordinarias

Como vimos, o art. 121 da CF/88 é claro ao atribuir a lei complementar o papel de
organizar e prever a competéncia da Justica Eleitoral. Entretanto, por inércia do Legislativo, o
Caodigo Eleitoral de 1965 ocupa essa funcdo, e por jurisprudéncia e entendimento de autores,
o0s artigos referentes a esse papel tém poder de lei complementar, havendo possibilidade de
serem alterados apenas por meio de nova lei complementar.

Portanto, a primeira conclusao sobre esse ponto é que o Legislativo, de maneira
omissa, deixou que um texto produzido em meados do periodo ditatorial regulasse o papel de
uma justica que teve, e continua a ter, o papel de conduzir o processo democratico do pais.
Contudo, esse documento é considerado lei ordinaria, pela forma que foi produzido. De maneira
excepcional e atipica, parte dessa lei ordinaria foi aceita com forca de lei complementar. Tal
malabarismo dogmatico, por si s0, ja traz problemas impares, pois relativiza um conceito e uma
determinacdo que é positivada e objetiva, do art. 121.

Soma-se a isso o fato de que outras leis ordinarias, como a Lei das Eleigdes e a Lei
dos Partidos Politicos, também preveem diversas competéncias ao TSE e a Justica Eleitoral,
mesmo essas ndo tendo “for¢a” de lei complementar. Quanto a esses pontos, pode-se alegar que
essas leis apenas pormenorizam previsées do Codigo Eleitoral e que ndo criam competéncias,

mas apenas as prescreve de maneira procidementalizada. Todavia, como apresentei neste

52 Sobre esse ponto, € interessante a reflexdo de Edmilson Francelino Filho, que conclui que a forma de composicéo
do TSE e da Justica Eleitoral é positiva, citando Djalma Pinto, pois traria oxigenacdo aos tribunais, dinamismo e
evitaria oligarquias nesse sensivel ponto de relagdo com a politica.
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capitulo, a defini¢cdo de competéncia é disputada, mas uma tentativa geral de defini¢do nos leva
aum conceito de que este seria o termo para designar juridicamente a autorizacao constitucional
a 0rgdos estatais para que imponham a terceiros agdes ou as controle.

Sem ddvida, ao analisar as previsfes das leis ordinarias citadas, hd ampliacGes de
papéis e poderes para 0 TSE, como as respectivas competéncias normativas, entre outras
fungdes. Portanto, seriam tais previsdes inconstitucionais? Em termos de analise juridica em
sentido estrito, constatada a criacdo de novas competéncias ou organizacdo da Justica Eleitoral,
seriam, nesse aspecto, leis inconstitucionais por violagao expressa do art. 121 da CF/88.

Seria necessario analise cuidadosa e pormenorizada, de um trabalho monogréfico,
para comparar e analisar as previsdes dessas leis e comparar se hd criacdo de novas
competéncias.

Todavia, importante conclusdo parcial deste trabalho é que o TSE exerce dever que
Ihe fora atribuido legalmente e que € resquicio de um dever anteriormente constitucional. Este
pode, normativamente ou teoricamente, enfrentar questionamento de excessos, de analise do
seu real papel no desenvolvimento democréatico, em potencial violacao a separacao dos poderes,
entre outros pontos, contudo, em termos pragmaticos, tal funcéo lhe foi dada pelo Legislativo,
indiretamente, pois este se omite do seu papel de orientador do papel da Justica Eleitoral.
Portanto, o Legislativo é responsavel direto por tal pratica do TSE, ainda que essa seja resultado
de uma tradicéo historica que acompanha o TSE desde 1932.

Partindo dessa ideia, toda e qualquer lei que crie norma instituidora de poder e
organizacao da Justica Eleitoral s6 poderia ser feita mediante lei complementar, conforme
previsdo expressa do art. 121 da CF/88.

3.2.3.3. Competéncia normativa do TSE: vagueza, indefinicéo e riscos

O TSE possui competéncia normativa desde o seu surgimento, com o Cddigo
Eleitoral de 1932 (art. 14, 4), e tal atividade seguiu até os dias atuais. A competéncia normativa,
como abordado neste capitulo, tem amplos espagos de discussdes e conceituagbes que tenta
organizar o pensamento moderno de producéo de orientagdes normativas pelo Estado. N&o cabe

neste trabalho me aprofundar sobre essa discussdo, pois tal ja esta datada e € pouco efetiva,



73

visto que objetiva sistematizar instrumentos normativos em supostas caixas teoricas, que
quando colocadas a teste, em casos concretos, pouco ajudam®3.

A expansdo da atividade de producdo de normas da-se por explicacdes tedricas de
escolhas de modelo de Estado e organizagédo de poderes, entre elas, 0 movimento neoliberal da
década de 1990, que introduziu a ideia de setores regulados, atribuindo a Administracdo Publica
em geral o papel de criar normas reguladoras de setores (LIMA; BECAK, 2016, p. 1133).
Soma-se a isso, o fato de que as leis tém “se tornado relativamente timidas, contidas, justamente
para abrir espago para a posterior agdo administrativa normativa” (SUNDFELD, 2014-A, p.
245).

No caso do TSE, este apenas cumpre com determinacdes legais que Ihe atribuem
tal dever juridico de expedir normas diversas para que 0 processo eleitoral possa se realizar de
maneira segura e equanime.

Apesar disso, cabem apontamentos importantes sobre essa atuacdo do TSE. O TSE,
como vimos, tem trés grandes atribui¢cbes normativas que acabam assumindo caracteristicas
gerais, por vezes abstratas e vinculantes, sendo: (1) competéncia para editar instrucdes
normativas e outras instrucdes para que o Cadigo Eleitoral seja seguido da melhor forma
possivel, com excecdo a tratamento de matéria organizativa de partidos eleitorais (CE — arts.
1°, § Unico; 23, IX e XVII; 23-A); (2) instrucBes para a fiel execucdo da Lei Eleitoral, ouvidos
em audiéncia publica delegados e representantes de partidos (LE — art. 105) e (3) instrucdes
para a fiel execucdo da Lei de Partidos Politicos (LE — art. 61). Essas atribuicdes sdo amplas,

visto que as leis definem como “instrug¢des ou instrugdes normativas”>.

53 A titulo de exemplo, uma das discussdes da area é diferenciar normas em leis e regulacdes, as leis seriam textos
abstratos, inauguradores e vinculativos, enquanto regulacfes seriam textos aplicados, que objetivam tratar da
execucdo da lei ou sua aplicacdo. Ainda, seriam as regulamentagdes autorizacBes a criar normas em carater
secundum legem, enquanto as leis sdo as Unicas autorizadas a criar normas em caréater praeter legem. Todas essas
definicBes sdo importantes e ajudam a organizar premissas iniciais de analise de fatos, contudo, pouco ajudam a
aprofundar no fato e conseguir destrinchar o que exatamente é uma inovagao e o que € apenas uma pormenorizagéo.
A titulo de exemplo, uma resolugdo do TSE que prescreve prazos, procedimentos, formas de realizacdo de
propaganda eleitoral, entre outras coisas, sdo normas abstratas, inauguradora em certos pontos e vincula a todos
que participam do processo eleitoral, direta ou indiretamente. Seriam as resolu¢des do TSE leis ou resolugdes em
sentido estrito? Trata-se de sistematizagdes que pouco ajudam a enfrentar o problema de que, de fato, hd uma
fungdo normativa de diversos 0rgdos e essa expansdo esta relacionada a diversas explicagdes, entre elas, o proprio
limite do Poder Legislativo e as escolhas politicas que este proprio drgao faz. Sobre esse tema e uma sistematizacéo
tradicional do tema, veja: Pinto (2008), Francelino Filho (2007) e Lins (2017).

54 Ha mais duas leis que também atribuem ao TSE poder regulamentar, mas s&o de menor abrangéncia, trata-se da
Lei n. 6.091/1974, que dispBe sobre a gratuidade de transporte gratuito em dias de elei¢des (art. 27. Sem prejuizo
do disposto no inciso XVII do art. 30 do Cédigo Eleitoral o Tribunal Superior Eleitoral expedira, dentro de 15 dias
da data da publicacdo desta Lei, as instrucdes necessarias a sua execuc¢do) e da Lei n. 6996, sobre processamento
eletronico de dados nos servicos eleitorais (art. 18 - O Tribunal Superior Eleitoral expedira as instrucfes que se
fizerem necessarias para o cumprimento desta Lei, inclusive divulgando entre os Partidos Politicos, os Juizes e 0s
Cartdrios Eleitorais manuais de procedimentos detalhando a nova sistematica).
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Nenhumas dessas leis explica ou conceitua 0 que s&o instrugdes normativas. Ao
analisar o RITSE, também ndo ha explica¢bes sobre qual o alcance das instru¢cbes normativas,
tipos de instrucdes, diferencas e limites. O TSE possui tanto instrumentos denominados como
instrucdo normativa quanto como resolucgdes, portarias e até portarias conjuntas. Ao se procurar
as definicbes de cada um desses elementos, ndo h& explicagbes, ao menos de maneira
sistematizada e aberta a sociedade.

O RITSE néo define o que é esse instrumento normativo, nem quais seriam as
espécies de instrumentos normativos que o TSE pode editar. Ao se procurar 0s termos instrugdo
normativa ou portaria, ndo se encontra correspondéncia no RITSE.

A Unica mencdo é a resolucdo, especificamente no art. 25 e seus paragrafos. Este
artigo prescreve que as decises do TSE serdo tomadas mediante maioria dos votos (art. 25), e
que as decisfes formardo dois tipos de documentos: acordao ou resolucdo (8§ 1°). Quanto as
resolucdes, essas podem ser de carater administrativo, contencioso-administrativo ou normativa
(8 1°). A distincéo entre essas subespécies ndo é apresentada.

Essas especificacdes sdo resultadas de reforma que o TSE fez em 2009, em seu RI,
adicionando essas especificacdes. Antes da Resolucdo n. 23.172/2009, o paragrafo 3° do art. 25
teve outras trés definices sobre o que deveria ser registrado como acordao e o que deveria ser

registrado como resolucéo:

Quadro 16 — Resolucdo versus acorddo — RITSE

§ 32 Os feitos terdo numeragdo Art. 15

seguida e prdpria a cada uma das Codigo 1 a 6: 12 habeas-corpus e respectivos
classes a que se refere o art. 15, e as  recursos; 22 mandado de segurancga e

decisdes serdo lavradas: sob o titulo respectivos recursos; 32 conflitos de jurisdigdo;
de acdrddos, as referentes as classes 42 recursos eleitorais; 52 recursos sobre

12 3 62 e sob o titulo de resolugdes, expedicdo de diplomas; 62 processos crimes da
as referentes as classes 72 a 102. competéncia originaria do Tribunal;

S LEEA Codigo 7 a 10: 72 registro e cancelamento de
partidos; 82 registro de candidatos a Presidéncia
e Vice-Presidéncia da Republica; 92 apuragdo de
eleigdes presidenciais; 102 consultas,
representagdes e instrucdes.
§ 32 Os feitos serdo numerados Em 1953, foram adicionados mais 4
seguidamente em cada categoria, e  instrumentos: 112 excegOes de suspeigdo, 122
as decisoes serdo lavradas, sob o mandado de injungdo, 132 mandado de
titulo de ACORDAOS as referentes seguranga coletivo e 142 habeas data
25, § 32 1954-1993 asclasses 12 a 62 e 118, e, sob o

titulo de RESOLUCOES, as relativas
as classes 72 a 10.



§ 32 - Os feitos serdo numerados
seguidamente, em cada categoria, e
as decisdes serdo lavradas, sob o
titulo de acdrdaos, e as
contenciosas-administrativas e as de
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Em 1995, as categorias sdo bastante alteradas,
sendo ampliadas para 31 instrumentos. O
pardgrafo 32 do art. 25 ndo é atualizado,
portanto, ndo se sabe como ficou a divisdao
tematica entre resolugdo e acérdao

25, § 3¢ 1993-2009
carater normativo, sob o titulo de
resolugdo.
25, §1° 2009 até hoje § 12 Os acordaos e as resolugdes de A especificagao é feita pela propria resolugao

carater administrativo e
contencioso-administrativo serdo
assinados pelo relator ou pelo
ministro efetivo ou substituto a
quem couber a sua lavratura,
registrando-se o nome do
presidente da sessdo; as resolugdes
normativas serao assinadas por
todos os ministros que participaram
da sessdo de julgamento.

que emendou o RITSE, Resolugdo n.
23.172/2009 (atualizada pela Resolug&o n.
23.536/2017):

Art. 22 As conclusdes do Tribunal, em suas
decisGes colegiadas, constardo de acordaos e
resolugdes, que serdo lavrados exclusivamente
por meio do Sistema de Composigao de
Acdrdaos e Resolugdes e obedecerdo aos
padrdes de leiaute constantes do Manual de
Acordaos e Resolugdes do TSE e as demais

disposicdes desta resolugao.
§ 12 As decisGes de carater jurisdicional,
inclusive as que unicamente resolverem
questoes de ordem, administrativo e
contencioso-administrativo serdo lavradas como
acordao
§ 22 As decisOes decorrentes do poder
regulamentar do Tribunal, e nas hipoteses em
que o Plendrio assim o determinar, por proposta
do relator, serdo lavradas como resolugao
Fonte: Elaboragéo propria.

A Resolugdo n. 23.172/2009, atualizada em 2017 por meio da Resolugédo n.
23.536/2017, define que todas as conclusGes de carater jurisdicional, ainda que para resolver
questdo de ordem, tematicas administrativa ou contencioso-administrativa devem ser lavradas
como acordaos (art. 2°, § 1°)°; define, também, que decisdes decorrentes do poder regulamentar
do TSE, ou em situacfes em que entender necessaria pelo Plenério (por proposta de relator)
devem ser lavradas como resolugdo (art. 2°, §2°)%°.

Entendendo o seu carater normativo geral, e de certa forma seguindo determinacgéo
— a partir de interpretacdo extensiva — da Lei Complementar n. 95/1998, o TSE determina que
as resolucBes que tenham carater normativo devem seguir, no que couber, a previsdo dessa lei
complementar que regula o processo legiferante no pais. Quanto as decisdes que tenham carater
administrativo ou contencioso-administrativo essas deverdo seguir a estrutura de acordao

(ementa, relatdrio, fundamentacio e dispositivo), conforme determina o art. 3° e paragrafos®’.

% 8§ 1° As decisbes de carater jurisdicional, inclusive as que unicamente resolverem questdes de ordem,
administrativo e contencioso-administrativo serdo lavradas como acérdéo.

5 § 20 As decisGes decorrentes do poder regulamentar do Tribunal, e nas hipdteses em que o Plenario assim o
determinar, por proposta do relator, serdo lavradas como resolucéo.

57 Art. 3° Os acordaos e as resolucdes conterdo: | — ementa; Il — relatdrio; 111 — fundamentacdo; IV — dispositivo.
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A responsabilidade pela formacdo desses documentos é da Coordenadoria de Acdrddo e
Resolucdes da Secretaria Judiciaria (COARE/SJD) (art. 5°)°8,

Ainda que haja uma organizacdo melhor desses instrumentos (acérdéo e resolucéo),
restam duvidas sobre o que séo resolugdes normativas e o que significa poder o relator definir
quando uma decisdo sera lavrada como resolucdo normativa ou ndo, prevista no art. 2°, § 2°,
daquela Resolugéo.

Em 2008, Emanuel Pinto concluia, em pesquisa dogmatica sobre o poder normativo
do TSE, que apesar de amplos estudos sobre a competéncia normativa do Poder Executivo, ndo
tinham trabalhos que realizaram grande esfor¢co de sistematizacdo sobre o assunto,
principalmente quanto aos seus limites, mesmo o TSE exercendo essa atividade desde 1934 ao
menos (PINTOS, 2008, p. 143)°.

Como se verifica, por falta de organizacdo do proprio TSE, ou a0 menos
disponibilizacdo publica dessa sistematizacdo, ndo € possivel previamente saber quais os limites
da sua competéncia regulamentar.

Isso pode ser um problema, pois sem definicdo clara, seja pela lei ou pelo proprio
TSE, dos limites e do alcance desse poder normativo, esse pode ser usado de maneira
extremamente subjetiva e a relagdo STF-TSE pode se aproveitar de tais espagos para ampliar o
poder de controle das regras eleitorais que esses possuem.

Nos préximos capitulos apresento como o STF vem enxergando essa competéncia.

Conclui-se, neste momento, que a passividade e terceirizacdo de responsabilidade
do Legislativo é que permite, e concorda, com essa ampla atribui¢do do TSE, que segue desde
a sua origem. Portanto, tal caracteristica de terceirizacdo é o que permite, legalmente, a atuacéo
do TSE e, mais do que isso, lhe institui um dever-poder de garantir a soberania da vontade
popular, a lisura do processo eleitoral e, com isso, auxiliar no processo de manutencdo da

democracia.

§ 1° Além do disposto nos incisos deste artigo, sdo partes integrantes dos acérddos e resolucdes as notas de
julgamento degravadas e o extrato da ata.

% Em pesquisas futuras seria interessante realizar entrevistas com esses membros para captar regras formais e
informais da construcdo desses documentos. Isso seria importante para a sociedade e para todos que participam
ativamente no TSE.

%9 Esse trabalho ainda néo foi feito de maneira profunda, ha o trabalho de Vale (2009), que apresenta tentativa de
sistematizacdo desse tema, mas ainda ha bastante espago para se aprofundar no tema.
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4. GOVERNANCA ELEITORAL: QUANDO O JULGADOR JULGA
SUA PROPRIA COMPETENCIA

Governanca Eleitoral € uma area de estudos, dentro da Ciéncia Politica, que busca
concentrar estudos e propostas sobre instituicfes, regras, pratica e modelagem do processo
eleitoral. Trata-se de uma area que visa pensar e pesquisar 0s modelos de organizacéo e 0
controle do processo eleitoral e diagnosticar o qudo favoraveis sdo para o desenvolvimento
democratico (LIMA, 2011, p. 45-46; CADAH, 2014, p. 30-31).

Trata-se de area relativamente recente, conforme nos apresentam Gabriela Tarouco
(2014, p. 229) e Sidia Lima e Ernani Carvalho (2014, p. 63-64), teria ocorrido a primeira
mencao ao tema, em edicao especial da International Political Science Review, em 2002. Nessa
edicdo, a governanca eleitoral € apresentada como “um conjunto de atividades de rotina que
propiciam a eleitores, partidos e candidatos uma certeza procedimental que legitima a incerteza
quanto aos resultados, inerente a elei¢Ges competitivas”®,

A proposta dessa area ndo é trazer formula exata de arranjos e regras que ao serem
aplicadas trardo resultados controlaveis e exatos que ensejaram em qualidade do processo
eleitoral e da democracia (MOZAFAR; SCHELDLER, 2002, p. 6). Almeida (2019, p. 32)
aponta que “embora seja um desejo um tanto quanto onirico a realizagdo de elei¢des perfeitas,
pode se afirmar inexistir sistema, método ou desenho institucional que garanta elei¢cdes infensas
a falhas e lapsos”.

A atividade de pensar a gestdo do processo eleitoral € complexa e ndo € capaz de
trazer respostas universais, pois as variaveis internas institucionais, sociais e econémicas, de
cada pais, continente e regido influem de maneira diferente nesses sistemas.

O processo eleitoral € um dos componentes institucionais e sociais que compdem a

democracia moderna. O objetivo desse processo € trazer maiores garantias de seguranca e

60 Ana Paula Lopes (2019, p. 2-3) traz aprofundamento sobre o surgimento da area e complementa que as primeiras
provocacdes de alteracdo de chave tedrica sobre a administragdo das regras eleitorais para estabilizacéo
democrética surge com Samuel Huntington, em 1968, com a obra Political Order in Changing Societies. Em 1965,
teria 0 mesmo autor tratado do aumento substancial de atividade governamental diante da queda da autoridade
governamental, designando uma nova fase de discussdo sobre estabilidade democratica. Surge, em seguida, a
participacdo do Fundo Monetério Internacional (FMI) e do Banco Mundial, nesse quesito, que passou a exigir
certas adequacdes de paises para que fossem aceitos nos programas dessas instituices e, entre essas adaptacées,
passou-se a exigir adequacges de governanca e boa governanca. Voltada especificamente para uma ideia de
governanca eleitoral, a autora afirma que foi no final da década de 1990 e no comeco dos anos 2000 que tais termos
passaram a ser usados substancialmente, com autores como Lopez-Pintor e Pastor.
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legitimidade quanto a autoridade selecionada para governar (DAHL, 1971, p. 1-16;
SCHUMPETER, 1968, caps. XXII e XIlI; CADAH, 2014, p. 27-29)5L,

Os modelos e arranjos de processo eleitoral tém a intencdo, portanto, de garantir
processos de selecdo de governantes de maneira eficaz, transparente, independente, segura,
competitiva e com accountability horizontal e vertical (ALMEIDA, 2018, p. 34).

E a governanca eleitoral seria a area, dessa maneira, que se debrugaria sobre a
gestdo, administracdo, criacdo e controle desses processos. Mozafar e Schedler (2002, p. 7)

definem que:

governanca eleitoral € um abrangente nimero de atividades que cria e mantém o vasto
arcabouco institucional no qual se realizam o voto e a competicéo eleitoral. Ela opera
em trés diferentes niveis: 1) formulacdo das regras (rule making), aplicacdo das regras
(rule application) e adjudicacéo das regras (rule adjudication)®?.

Os niveis da governanca eleitoral refletem praticamente os papéis essenciais de
qualquer processo de organizacdo social: alguém imparcial deve tanto aplicar as regras quando
houver qualquer tipo de litigio ou violagdo quanto para executar 0 bom andamento das
instituicBes, assim como alguém precisa criar as regras para 0 respectivo processo de
convivéncia social. Essa logica de organizacdo € refletida na teoria da separacdo de poderes
classica até as mais contemporaneas (BISPO, 2016; ALMEIDA, 2019).

Esses niveis sdo designados, por Mozafar e Schedler (2002, p. 6-9), conforme a

sequir:

61 Esses dois autores tém conclusdes e premissas diferentes sobre democracia e o papel do processo eleitoral ou
das eleicbes. Apesar de diferentes, ambos estdo dentro do que podemos designar de tedricos democraticos
contemporaneos, que enxergam o processo eleitoral como parte essencial de um conceito de democracia e, mais
do que isso, que a propria democracia € um sistema de competi¢do para sele¢do e legitimacdo de escolhas de
autoridades. A concepcdo de Dahl vai ao sentido de que a caracteristica-chave da democracia é a continua
responsividade do governo as preferéncias de seus cidaddos, considerados como politicamente iguais. Segundo o
préprio autor, a sua intencdo é criar um sistema hipotético — e por isso é chamado de normativo — ndo para verificar
se este existe ou ndo, mas para ser uma lente de analise as democracias existentes e ver quao mais perto (ou longe)
elas estdo de um ideal democrético. Dentro desta primeira concepcao, quem deve tomar decis6es de escolhas sobre
o futuro do pais séo os politicos eleitos, pois estes detém o poder emanado do povo para tal e, estes que serdo
responsivos e responsabilizados por seus atos. Os técnicos (burocraticos), nesse diapaséo, devem estar submetidos
aos politicos, pois esses sdo responsivos perante a populagdo, por seus atos. E, por fim, a democracia é um processo
complexo de sele¢cdo de autoridades, que pode envolver diversos valores, sendo que quanto mais valores ou
caracteristicas que o autor aponta como ideias para se chegar a poliarquia, mais proximo do ideal se esta (DAHL,
1971). Schumpeter também entende que a democracia é um processo de competicdo que permite a selecdo de
autoridade, de maneira legitima. Entretanto, defende que a real democracia s6 ocorre quando o Poder Executivo
eleito tem autonomia para poder constituir o seu governo sem a interferéncia politica — de nomeacéo e dispensa
desses; e, que, além disso, uma democracia s6 faz sentido se ela ndo tiver uma representacdo de toda sociedade,
pois haveria a criacdo de idiossincrasias no governo, o que o tornaria ineficaz e, portanto, indesejavel. Schumpeter
afirma que o povo € apatico e que ndo possui interesse na vida publica e, que, por isso, cabe aos técnicos a gestao
do pais; e aos politicos cabe apenas conseguir manter a sua popularidade e ndo atrapalhar na gestdo do pais.
(SCHUMPETER, 1968, capitulos XXI1I e XXIII).

82 Tradugdo livre de: “Electoral governance is the wider set of activities that creates and maintains the broad
institutional framework in which voting and electoral competition take place. It operates on three levels: rule
making, rule application, and rule adjudication”.
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— Formulagdo de regras (rule making): seriam as regras procedimentais e
processuais do processo eleitoral. Nesse nivel estariam incluidas decisdes
como quociente eleitoral, quociente partidario, regras de inelegibilidade,
tamanho das eleicbes, datas, entre outas regras prévias que garantam a
ocorréncia e a lisura do processo eleitoral.

— Aplicacdo das regras (rule application): este nivel estd preocupado em
organizar e pensar como vai se dar a gestdo do processo idealizado e
organizado mediante as regras criadas no nivel de formulacdo. Portanto, é uma
preocupacao de dar efetividade as regras criadas para 0 processo, garantindo a
sua aplicacdo, execucdo e fiscalizacdo. Nesse momento estdo incluidos
procedimentos como o registro de partidos, candidatos e eleitores, distribuicao
das urnas, acompanhamento das votacdes, garantia de cumprimento das regras
por todos, entre outras atividades.

— Adjudicacdo das regras (rule adjudication): este é o nivel de resolucdo de
demandas originadas devido ao processo eleitoral, podendo ser resultado de
conflitos entre diferentes partes, duvidas sobre a efetiva aplicacdo de
determinada regra ou determinado resultado do processo de fiscalizagdo que
conclui por violagdo de regras. Trata-se do processo de resolugéo das disputas
eleitorais, bem como cuida da fase final do processo eleitoral, como a contagem
dos votos, a publicacdo desses e a divulgacao do resultado.

A partir dessa distin¢do por niveis, Cadah (2014) apresenta-nos os elementos que

pertenceriam a cada um desses niveis, de maneira organizada e sistematizada:

Quadro 17 — Diferentes niveis de governanca eleitoral
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Niveis Elementos

1. Rule Making

A escolha e definicao de regras basicas para o joqo eleitoral

a) Regras da Competicao eleitoral — Formulas eleitorais
— Magnitude do distrito
—Tamanho das assembleias
— (alendario eleitora
— Direito de voto

b) Regras da Governanga Eleitora
— Registro do eleitor
— Registro de candidatos e partidos
— Financiamento e requlacao de campanha
— Observacao das eleigdes
— Desenho da cédula
— Locais de votacao
— Votacdo, contagem e tabulacao
— (Gestdo dos érgaos eleitorais
— Autoridade na disputa de litigios

2. Rule Application
Organizacdo do Jogo Heitora — Registro de eleitores, candidatos e partidos
— Registro de observadores eleitorais
— (ampanhas educativas pelo voto
— Organizacao eleitoral
—Votacao, contagem e divulgacao

3. Rule Adjudication
Certificacao dos resultados das eleicdes e resolucao de disputas ~ — Admissao de contestacdes
— Solucdo de controvérsias
— Publicacao e implementacan das decisdes

Fonte: Adaptado de Mozaffar e Schedler, 200-.
Fonte: Mozaffar; Schedler (2002) apud e adaptado por CADAH (2014, p. 31).

Os niveis de governanca eleitoral, assim como na teoria cléssica da separacéo de
poderes, inicialmente ndo foram pensados para estarem alocados a uma Unica instituicdo e a um
tnico Poder de Estado®.

O nivel de formulacéo de regras eleitorais (rule making) costuma ser separado em
dois tipos, sendo um de constitui¢do e garantias essenciais e outro de execucgédo e funcionamento
do processo eleitoral. A constituicdo e garantias essenciais costumam estar previstas na
Constituicdo e o funcionamento do processo costuma estar previsto em regras
infraconstitucionais, como no Cédigo Eleitoral.

O nivel de aplicacdo de regras eleitorais (rule application) costuma ficar alocado a

algum organismo responsavel que ficara com a atribuicdo de executar as regras previstas e fazer

83 Constantemente fago a comparago nos niveis de governanca eleitoral com os poderes na teoria da separacéo de
poderes. Apesar de a governanca eleitoral ser resultado dessa teoria e de sua concretizacdo, hd uma distingdo
empirica importante de modelos e arranjos de boas propostas para cada uma dessas areas. Enquanto a teoria da
separagdo de poderes se preocupa em garantir que ao menos os grandes canones de poder do Estado estejam
atrelados a instituicGes com légica e garantias diferentes, a governanca eleitoral estd caminhando para resultados
gue demonstram que arranjos centralizadores, independentes e técnicos de organismos eleitorais podem trazer
melhores resultados que modelos descentralizados.
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com que essas sejam implementadas, bem como fiscalizadas, e garantam bons resultados para
0 processo eleitoral.

O nivel de adjudicacéo de regras eleitorais fica a encargo de algum organismo que
tera a responsabilidade de propor solucdes de problemas e disputas de interpretacdo das regras
eleitorais.

As instituicbes responsaveis por exercer tais funcbes sdo designadas como
organismos eleitorais (Electoral Management Board). A governanca eleitoral também esta
preocupada com o design e os arranjos dessas instituices, pois boas regras eleitorais ndo
garantem, sozinhas, bons resultados para o processo eleitoral e para a democracia. Sendo essas
insuficientes para que se alcance resultado, é necessario pensar em como ter boas institui¢oes
que crie essas regras, execute-as e julgue-as, logo, é necessario propor desenhos institucionais
de organismos eleitorais que sejam seguros e eficientes, para que esses auxiliem nesse
processo®4°,

Os organismos eleitorais, atualmente, sdo sistematizados a partir da sua natureza
institucional (criacdo e vinculacao institucional dentro do Estado) e do seu perfil de composicéao
(formas de preenchimento).

A natureza institucional dos organismos eleitorais estd relacionada a forma de
estruturacdo juridica e de relacdo de autonomia ou dependéncia funcional, econémica e juridica
as instituicbes representativas do poder (politicas). A natureza institucional dos organismos
eleitorais pode ser governamental, independente ou mista.

O organismo eleitoral terd natureza institucional governamental quando for
vinculado ao Poder Executivo, ainda que de maneira indireta, e ter4 natureza institucional
independente quando ndo for vinculado ao Poder Executivo. E a natureza institucional sera
mista quando o organismo eleitoral for estruturado de maneira a mesclar institui¢cées vinculadas
ao Poder Executivo e institui¢cfes consideradas sem vinculos (MARCHETTI, 2008, p. 27;
JOSEPH, 2021, p. 8-9; TARUCO, 2014, p. 231-234; CATT et al., 2014, p. 5-8).

64 Marchetti (2008, p. 24) apresenta que, em inglés, esses 6rgdos sdo denominados como Electoral Management
Board, mas que ele passaria a designar apenas de Organismo Eleitoral (OE).

85 Adapto o conceito de Marchetti (2008, p. 24), substituindo o termo “6rgio” por “institui¢do”. Na proposta inicial
de Marchetti, esse apresenta que tais atribui¢ces ndo ficam atreladas a um 6rgdo apenas. Contudo, o termo “6rgao”
pode confundir, a melhor configuragdo terminoldgica é “institui¢do”, isso porque, o que Marchetti evidencia em
seu trabalho é que esses papéis sao exercicios de diferentes formas e niveis, podendo advir tanto da Constituicao,
de lei, de acdo de instituigdes como Judiciario, colégios e outros pensados para ter esse papel. A primeira leitura
pode aparentar estar sendo afirmado que os poderes de governanga eleitoral ndo ficam vinculados a um 6rgdo,
portanto, uma instituicdo formal e fisica, como TSE; mas, neste momento, ainda que ndo seja essa a inten¢ao do
autor, adapta-se para o termo “institui¢do”, para evitar confusdes.
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O perfil de composi¢do do organismo eleitoral € identificado como governamental,
partidario, especializado (técnico) ou combinado. O organismo eleitoral terd perfil
governamental se os membros deliberativos ou de controle da instituicdo vierem de carreira no
Poder Executivo ou tiverem cargos nesse; tera perfil partidario se os membros que o compdem
tiverem vinculo formal com partidos politicos; terd perfil técnico se os membros ndo tiverem
relacdo formal com a politica (governo ou partido) e for priorizada a selecdo a partir de critérios
profissionais e; terd perfil combinado quando os membros mesclarem os perfis anteriores.
Marchetti, baseando-se em pesquisa do International Institute for Democracy and Electoral
Assistance (IDEA), que investigou e comparou modelos de governanca eleitoral em 93 paises,
aponta que umas das conclusdes possiveis é que “em paises de democracia consolidada ha uma
maior frequéncia de governanca eleitoral realizada por um OE vinculado ao Poder Executivo
ou misto. Em contrapartida, em paises de democratizacdo recente predominam OEs
independentes” (MARCHETT], 2008, p. 28)°°.

Referente ao perfil, Marchetti (2008, p. 30) apresenta que o IDEA identificou que
esse varia conforme a natureza institucional dos organismos eleitorais. Quando diante de paises
com organismos eleitorais de natureza independente (sem vinculo com o Poder Executivo),
35% desses paises apresentam o organismo eleitoral com perfil especializado (sem vinculo
partidario), 5% com perfil partidario (vinculo com partidos) e 19% com combinado. No entanto,
em paises com organismos eleitorais de natureza mista, 11% possuem perfil governamental
(vinculados ao Poder Executivo), 10% perfil especializado (sem vinculo partidario), 2% perfil
partidario (vinculo com partidos) e 0,5% ndo especificado.

Ainda, conclui Marchetti (2008), aquela época, que haveria uma tendéncia mundial
de adocdo de modelos independente-especializados, rompendo com a ideia tradicional de
geréncia do Executivo e com vinculo com partidos politicos. A percepcdo de Marchetti €
confirmada pelo IDEA, em pesquisa realizada em 2021, por Joseph (2021).

Assim como identificou Marchetti, a adocdo de organismos eleitorais de natureza
independente e com perfil especializado é uma realidade de paises que passaram pela 3% onda

de redemocratizacio, especialmente os paises sul-americanos®’. A justificativa para a adogio

% Sessenta e sete por cento tém um perfil independente de Organismo Eleitoral, 19% um perfil governamental e
14% um perfil misto. Em recente pesquisa do IDEA, realizada por Joseph (2021), este aponta a importancia de
modelos independentes, a partir de nova comparagdo, para o desenvolvimento equilibrado e seguro do processo
eleitoral.

67 Na América Latina, segundo Marchetti (2008), todos os paises, com exce¢do da Argentina, adotam o modelo
independente e a maioria adota um perfil especializado.
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desse modelo seria a desconfianga da politica que esses paises possuem (MARCHETT], 2008;
TARUCO, 2014; LEHOUCQ, 2002).

Outra sistematizacdo importante busca identificar se a governanca eleitoral do pais
é centralizada ou descentralizada. O que determina essa classificacdo € identificar a quantidade
de organismos eleitorais (ou conjunto deles) que ficam responsaveis pelos niveis da governanga
eleitoral (rule making, rule adjudication e rule application). Assim, se uma Unica instituicdo
(ou conjunto delas, como o Poder Judiciario) fica com todas as atribuicdes de cada nivel
eleitoral, a identificacdo desse pais sera de um modelo centralizado de governanca eleitoral; e
se existirem diversas instituicdes (ndo pertencentes ao mesmo conjunto), cada qual com
atribuicGes de um nivel de governanca eleitoral, esse pais sera classificado como tendo um
sistema de governanca eleitoral.

O Brasil e a Costa Rica sdo um dos Unicos paises do mundo, e sdo 0s Unicos paises
sul-americanos, a adotarem um modelo de organismo eleitoral centralizado, portanto, vinculado
auma Unica instituicdo todos os niveis de governanca, com natureza independente (sem vinculo
com o Executivo) e perfil especializado (sem vinculo com o Executivo ou com partidos
politicos), no caso, especificamente, ambos vinculados ao Judiciario® (MARCHETTI, 2008,
p. 36-37; TARUCO, 2014, p. 232).

Em figura organizada por Marchetti é possivel identificar como os organismos

eleitorais sdo classificados com relagédo aos seus perfis:

Figura 1 — Institui¢des que participam da indicagdo e/ou da selegdo dos membros do OE de seu pais

8 Lima e Carvalho (2014, p. 64) afirmam que esse modelo, citando estudos de Hartlyn, MCcoy e Mustillo, é
apontado como positivo, principalmente em realidade que o processo eleitoral pode ter influéncia forte de outros
fatores, como o fator socioeconémico.
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Chile 1

Costa Rica

. Executivo

Chile 2

Venezuela

Guatemala

Paraguai

Rep. Dominicana Honduras

Equador Uruguai México 2

El Salvador Coldémbia,

Legislativo

Fonte: Marchetti (2008, p. 35).

Uma das coisas que chamam atenc¢do na figura anterior é a escolha de alguns paises
em alocar ao Poder Judiciario alguma funcdo dentro do quadro de governanga eleitoral. Essa
escolha é interessante, visto que ha diversos arranjos possiveis para um sistema de “instituicdo
independente e com perfil técnico”, como o quadro também aponta. A escolha de atribuir ao
Judiciério mais de um nivel da governanga eleitoral € menor, tendo a maioria optado por um
sistema misto ou com enfoque de participacdo do Legislativo.

Esse tipo de estudos, comparando modelos de organismos eleitorais, € uma das
formas de estudos mais avancadas na area da governanca eleitoral, a fim de se investigar 0s
niveis de independéncia e legitimacdo dessas instituicdes (TARUCO, 2014, p. 231)%.
Atualmente, discute-se algumas configurages e orientacGes importantes para que se tenha uma
proposta de design institucional de governanca eleitoral que seja mais eficiente, segura e
competitiva.

Em 2014, em estudo publicado pelo IDEA, Catt et al. (2014, p. 9) apresentam-nos
dados sobre a observacao desses organismos eleitorais, e desenvolveram um quadro contendo

as caracteristicas sobre cada modelo de natureza institucional, conforme demonstrado a seguir:

Quadro 18 — Modelos de orianismos eleitorais

89 Gabriela Taruco, em texto de 2014, desenvolve o argumento de que os organismos eleitorais sdo mais estudados
guanto ao seu papel de rule application, pois sdo varidveis importantes para se desenvolver argumentos sobre a
legitimidade de processos e a existéncia de respeito a competicao eleitoral (TARUCO, 2014, p. 231-232).
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Misto - parte

organismos eleitorais

Arranjo institucional

Independente

Sem vinculo com o
Executivo e o Governo

Governamental

Alocado ao
Executivo ou a algum
departamento de
Estado

independente

Sem vinculo com o
Executivo e o Governo

governamental

Alocado ao Executivo
ou a algum
departamento de
Estado

Implementagdo

Responsabilidade total
pela implementagao

A implementagdo
esta sujeita a diregdo
do Poder Executivo

Tem autonomia para
monitorar ou
supervisionar e, em
alguns casos, definir
politicas para a
implementacao

Fica adstrito a diregao
do Executivo e do
Governo, podendo ter
papel de
monitoramento,
supervisao e, em
alguns casos, configura
politicas para o
componente
independente

N3o se reporta ao
Executivo, mas em
alguns casos é
controlado,
formalmente, pelo
Legislativo, Judiciario
ou chefe de Estado

Totalmente
controlado pelo
Executivo

N3o se reporta ao
Executivo, mas é
controlado,
formalmente, pelo
Legislativo, Judiciario
ou chefe de Estado

Totalmente controlado
pelo Executivo

Accountability formal
Costuma ter poder para
Tem poder para desenvolver quadro
Tem poderes - . .
desenvolver quadro limitados 3 regulatério a partirda  Tem poderes limitados
regulatério a partirda | - lei e monitora aquele a implementagdo
. implementagdo .
lei que implementa as
elei¢des
Poderes

Composicao

Membros externos ao
Executivo e ao
Governo

E liderado por
servidor publico e
costuma ter outros
membros vinculados
ao servigo publico,
corpo de assisténcia

Membros externos ao
Executivo e ao Governo

E liderado por servidor
publico e costuma ter
outros membros
vinculados ao servigo
publico, corpo de
assisténcia

Possui seguranga, mas
ndo necessariamente
tem mandato fixo

Como costuma nao
ter membros para
além do corpo
técnico, costuma
nao haver mandato

Possui seguranga, mas
n3ao necessariamente
tem mandato fixo

N3o ha seguranga
guanto ao mandato

Mandato para esses
Possui seu proprio ,
P p Orgamento é ,
orcamento, alémdeo Orgamento é
. vinculado ao .
gerir Tem orgamento vinculado ao Governo
. Governo e ao brago
independentemente . separado do Governo e ao brago ao qual
. X ao qual esteja . ,
do dia a dia do ) esteja alocado o lider
G alocado o lider
Orgamento QYAS

Fonte: CATT et al. (2014, p. 9) — adaptacéo e traducéo livre.
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O quadro anterior apresenta algumas conclusées, que as pesquisas desenvolvidas

pelo IDEA tém proporcionado ao captar e formular conhecimento sobre organismos eleitorais.

Verifica-se que o quadro nao apresenta as vantagens de cada modelo, apenas as caracteristicas

organizacionais e de funcionamento que a empiria tem permitido captar.
O IDEA, por meio do trabalho de Catt et al. (2014, p. 21-25), apresenta alguns

principios orientadores para qualquer modelo de organismo eleitoral, para que esses consigam

maior legitimidade e credibilidade. S&o eles:

1)

2)

3)

4)

Independéncia — independéncia é tanto a capacidade de estruturalmente ndo
estar vinculado ao Governo (independéncia estrutural) quanto a capacidade de
ndo ter vinculagdo politica aos interesses do Governo ou da propria politica de
maneira geral (independéncia institucional-politica)”®. A independéncia
estrutural é garantida por previsoes legais (constitui¢do ou lei) que garantam a
ndo vinculagdo institucional com o Governo. A independéncia institucional-
politica esta associada a capacidade de os membros do organismo eleitoral
poderem agir de maneira independente e ndo vinculada ou capturada pelos
interesses do governo ou da politica. Essa independéncia pode estar associada
a forma de composicao desse organismo eleitoral, incluindo perfil e mandato.
Imparcialidade — é importante que o organismo eleitoral aja de maneira
imparcial, garantindo que o processo eleitoral seja integro e passivel de gerar
credibilidade e confianga. A imparcialidade garante a igualdade na competicédo
eleitoral (ALMEIDA, 2019, p. 47).

Integridade — necessario que o organismo eleitoral seja integro e que aja de
maneira adequada, para que o processo eleitoral tenha lisura. Eventualmente, a
independéncia e o orcamento proprio podem auxiliar na garantia da
integridade. Por fim, importante ter sistemas de accountability para
acompanhamento do organismo eleitoral. Neste quesito, os individuos que
compdem o organismo eleitoral s&o a grande peca a ser mapeada, controlada e
é necessario que haja previsdo legal clara das responsabilizagdes e limites da
atuacdo dessas pessoas.

Transparéncia — transparéncia na atuagéo e na gestdo financeira deve ser o guia

da atuacdo do organismo eleitoral, pois é por meio dessa préatica e organizacdo

0 Traducdo livre e adaptacdo de: structural independence (independéncia estrutural) e fearless independence
(independéncia institucional-politica) (CATT et al., 2014, p. 21).
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de transparéncia que esse organismo podera ser controlado pela sociedade e
pelos demais atores. Como forma de auxiliar nesse processo, é indicado que o
organismo tenha codigo de conduta, que tenha de prestar contas publicas e seja
acessivel para eventuais consultas. Tudo isso moldado por previsdo legal.

5) Eficiéncia — a cobranca que organismos eleitorais sofrem, seja do governo ou
da populacdo, é no sentido de alocacBes inteligentes, responsaveis e de
qualidade. Sinais de ineficiéncia sdo facilmente atrelados a percepcdo de
corrupcdo ou a fraude eleitoral.

6) Profissionalismo — todos os membros do organismo eleitoral precisam ser
capacitados, ter acuréacia e habilidades necessarias para desenvolver todas as
atividades técnicas para que o organismo performe de maneira adequada.

7) Qualidade de prestacdo de servigco — as atividades realizadas pelo organismo
eleitoral devem ser eivadas de caracteristicas de boa prestacéo de servico; isso
envolve a assuncao de todos itens anteriores e, na pratica, preocupar-se com o
desenvolvimento de boas praticas de controle de seus servicos, disponibilizar
informacdes claras aos cidaddos e aos demais interessados, além de organizar
as informacBes de maneira acessivel e em linguagem clara, também ¢é
necessario que acdes como a forma de computo de votos seja clara e ndo gere
duvidas, entre outras informacGes importantes.

E importante verificar como esta organizada a governanca eleitoral brasileira, a

partir do que ja foi apresentado nos capitulos anteriores, e, a partir disso, aprofundar-se em
como o nivel mais polémico e em disputa de governanca eleitoral — rule making — esta sendo

realizado no Brasil.

4.1. GOVERNANCA ELEITORAL: O MODELO BRASILEIRO

O modelo de governanga eleitoral brasileiro, atual, em parte implementado e em
parte validado pela CF/88, é concentrado, independente e técnico. Desde 1932 o Brasil fez a
opcao por construir uma instituicdo especifica e exclusiva para exercer todos 0s niveis de
governanca eleitoral, e esse papel ficou associado a estrutura burocratica e de poder do
Judiciério.

A justificativa para tal escolha, como apresentado durante o topico 3.1, pode vir por
duas linhas. A primeira delas, seria a explicagéo histérico-institucional de que o TSE e a Justica
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Eleitoral sdo resultado de uma pratica nacional de submeter ao Judiciario partes dos niveis de
governanca eleitoral, que comegou no Império com niveis de rule adjucation para conflitos
eleitorais e algumas atribuicdes de rule application, com a atribui¢do de cuidar de alistamento
e conferéncias em geral. A outra explicacdo seria o fato de que, durante o fim do periodo
imperial e inicio do periodo da primeira Republica, as escolhas feitas pelo Brasil levaram a
exacerbacdo da corrupgéo e da fraude eleitoral, fazendo com que o desejo pela intervencao de
um orgdo técnico e insulado aumentasse, pois poderia ser essa a solugdo para tal processo
complexo.

A escolha do modelo brasileiro deu-se antes da 3% onda de democratizagéo,
portanto, o Brasil inaugura uma preocupacdo com a administracao eleitoral antes de seus paises
vizinhos, antecipando problemas que viriam a ser mais desenvolvidos apds a Segunda Guerra
Mundial. Como foi possivel observar no Capitulo 3, em 1932, oficialmente o TSE é criado e ja
fica responsavel por administrar, regular e julgar as complicadas elei¢cdes de 1933, para selecdo
dos representantes para a Assembleia Nacional Constituinte (CADAH, 2014, p. 34-36;
CADAH, 2012, p. 31-38).

Apesar da participacdo do Poder Judiciario em diversos niveis da governanca
eleitoral, antes de 1932, essa participacdo, como vimos, ndo tinha a caracteristica institucional
de centralizagdo no Poder Judiciario de todos os niveis de governanca.

Lucas Cadah (2012, p. 36-37) apresenta trés figuras que destacam a evolu¢do do
sistema de governanca eleitoral no Brasil, durante trés periodos: 1° — 1889-1916; 2° — 1916-
1930; 3°— 1932 em diante.

Figura 2 - Institui¢des no processo eleitoral (1889-1916)
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Figura 3— Instituicfes no Processo Eleitoral (1916-1930)
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Figura 4 - Instituicdes no Processo Eleitoral (1932 e seguintes)
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As figuras de Lucas Cadah evidenciam as transformac6es do modelo brasileiro a
partir da ampliacdo da participacdo do Judiciario em praticamente todos os niveis de
governanca. O modelo atual, de 1988, é parecido com a figura anterior, mas no aspecto de
regras eleitorais, a atribuicdo para legislar sobre tais tema é do Poder Legislativo e do Judiciario
(TSE) (art. 16, 22 € 62, 81°, 1)

A seguir, apresento a sistematizacdo de informacGes do TSE quanto: (1) a
caracteristica do modelo de organismo eleitoral e (2) aos desafios referentes aos principios do

IDEA essenciais para bons modelos de organismos eleitorais.

4.1.1. O modelo centralizado, independente e especializado do TSE

A criacdo da Justica Eleitoral e do TSE é uma tentativa inovadora de insular a
burocracia que seria responsavel pela gestdo do processo eleitoral, devido a problemas de
legitimidade, transparéncia e competicdo que os modelos anteriores auxiliaram a promover.

O insulamento burocrdtico € um tema comum nas discussdes sobre teoria
democratica, tendo correntes que defendem que para que o Estado seja eficiente em termos de
gestdo, os burocratas devem estar afastados da politica, para que possam tomar decisdes
técnicas e ndo oportunistas, como as decisdes feitas por politicos (SCHUMPETER, 1968, cap.
XI1l; CADAH, 2014, p. 29-32).
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Getulio Vargas constituiu um grande plano de centralizagdo politico-administrativa
por meio da implementacdo da burocracia no Brasil, a fim de afastar o antigo clientelismo
(coronelismo) instituido. Entre essas implementac@es realizadas, a titulo de exemplo, estdo: o
Departamento Administrativo do Servi¢o Publico (DASP); o Conselho Nacional do Café
(CNC); o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio (LOUREIRO et al., 2010).

Junto a essas classicas centralizacdes getulianas é que surge a Justica Eleitoral
e, principalmente, o TSE, como principal 6rgao de concentracdo de atividades eleitorais e como
a solucao para minimizar as pressdes dos Estados do Sul/Sudeste por elei¢des justas e limpas.
Getalio Vargas “recriou” as eleicdes com essas intengfes somadas: de um lado, cria-se um
organismo eleitoral para centralizar competéncias, principalmente em termos federais, e, de
outro lado, alimenta-se a promessa e expectativa de aprimoramento da competitividade e a
lisura das elei¢cdes (VALE, 2014; ALMEIDA, 2019).

De 1932 até os dias atuais, ha transformacdes e desenvolvimento dessa Justica e do
TSE, passando por diferentes periodos politico-sociais no Brasil. Porém, com excecdo do
periodo de 1937 a 1945, o TSE e a Justica Eleitoral permaneceram vigentes e atuantes durante
todos os demais periodos, conforme vimos no Capitulo 3.

O modelo recepcionado e aprimorado pela CF/88 aloca na Justiga Eleitoral o papel
de principal organismo eleitoral (ou organismos eleitorais)’®, conforme verificamos no item
3.2, 0 arcabouco politico-eleitoral brasileiro é pautado pela CF/88, pelo Cédigo Eleitoral (Lei
n. 4.737/1965), pela Lei das Elei¢6es (Lei n. 9.504/1997) e pela Lei dos Partidos Politicos (Lei
n. 9.096/1995)"2.

O IDEA (CATT et al.,, 2014; JOSEPH, 2021) apresenta sete componentes
individuais que compdem (ou guiam) os arranjos de organismos eleitorais: arranjo institucional,
implementacdo, accountability formal, poderes, composi¢do, mandato e orcamento.

O TSE é um organismo eleitoral independente, em termos de arranjo institucional.
Essa independéncia é garantida por determinacdo da CF/88, como vimos, nos arts. 92, 118, 119,
120 e 121 e regulamentada pelo Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965), principalmente pelos arts.

12-41. Significa que o Estado de Direito garante que o TSE tenha suas competéncias

"1 Fala-se em principal, pois em termos de competéncia jurisdicional verificaremos que ha questdes que podem ser
analisadas pela Justica Comum, quando fora do periodo eleitoral. Ainda assim, importante destacar que o STF
recentemente tomou decisdo que manteve a ampliacdo de competéncia do TSE na funcdo jurisdicional, ao
determinar que crimes conexos ao eleitoral séo absorvidos pelos de competéncia eleitoral, por interpretagéo do art.
109, IV, da CF/88 (STF, Reclamacéo n. 34.796)

2 As préprias resolucdes normativas e os acérddos do TSE sdo documentos juridicos importantes que compdem e
constituem esse sistema, além desses, ha ainda algumas leis que complementam as atividades e a competéncia do
TSE e da Justica Eleitoral, como a Lei Complementar n. 64/1990 e a Lei n. 6.091/1974, como observamos no
topico 3.2.



92

determinadas, resguardadas e protegidas, para que esse cumpra com a sua funcao primordial de
garantia da soberania popular e de garantia de lisura do processo eleitoral. Desse modo, fica
garantida a independéncia estrutural.

Com relacdo a independéncia institucional-politica, o TSE foi desenhado, em
termos de composicdo e mecanismos de trabalho, para ser um érgédo insulado a politica. O
primeiro arranjo para isso é que os membros deliberativos, 0s juizes ou ministros, possuem
mandato fixo de dois anos, reconduzidos por mais dois anos. Teoricamente, como vimos no
item 3.2, isso auxilia a evitar a captura desses membros pela politica. Além disso, as garantias
constitucionais a magistratura, como forma de garantir a separacdo dos poderes, também sdo
aplicadas a todos os magistrados eleitorais, inclusive a categoria de magistrados advogados.
Vale relembrar que as garantias constitucionais do art. 95 sdo elementos-chave do arranjo de
separacdo de poderes de Estados Democraticos de Direito, garantindo que os magistrados
tenham estabilidade em seus cargos, seguranca de inamovibilidade e de que seus proventos néo
serdo reduzidos.

Esse pacote de direitos e o arranjo do TSE garantem o critério de preenchimento de
independéncia politico-institucional, formalmente, visto que o TSE ndo depende de nenhum
outro 6rgdo para exercer as suas atividades.

O componente implementacgdo esta relacionado a propria ideia de independéncia,
como vimos no Capitulo 4. Assim, o TSE preenche o requisito de implementacéo, visto que é
ele mesmo, e os demais 6rgédos da Justica Eleitoral, que tem total dever de implementar as regras
e implementar boa parte das demais instituicdes que implementa a regularidade do processo
eleitoral; além disso, o TSE ainda implementa a sua prépria atividade, pois, como vimos, por
opcao legislativa, hd amplo espaco ao TSE para que esse complemente e suplante vacuos
deixados pela lei.

Em termos de accountability, o TSE se insere em um arranjo horizontal e vertical
de accountability. A accountability horizontal da-se pelo papel de corregedor-geral de justica
eleitoral, que um dos dois ministros de origem do STJ exercem. Conforme determina a CF/88
(art. 119, § anico), é dever do corregedor zelar pela devida atividade judicante, administrativa
e regulatdria, de maneira ética, tendo autonomia fiscalizatéria e de sindicancia perante os juizes
eleitorais’. Sendo um tribunal superior e com ampla competéncia constitucional, inclusive de

didlogo, julgamento e supervisdo dos Poderes Legislativo e Executivo, cabe a esses 0rgaos

3 A Resolugdo n. 7.651/1965, seguindo autorizagdo do Cddigo Eleitoral (art. 17, §1°), prescreve as atribuicGes do
Corregedor-geral, e no art. 2°, 1I, V, VIl e X, prescreve poderes amplos, abarcando a supervisdo dos proprios
ministros.
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também participar desse processo. Ao Legislativo e Executivo sdo garantidos direitos de
acionar a esfera judicante do proprio TSE, para questionar alguma interpretacdo -
principalmente o Legislativo — e podem agir de maneira a propor alteracdes legais que facam
com que a interpretacdo ou poder do TSE seja alterado.

A accountability vertical da-se por meio da autorizagdo constitucional para que o
STF julgue demandas vindas do TSE em casos de controle concentrado de constitucionalidade
de ato normativo, casos de abuso de autoridade via HC, HD, MI ou MS, por meio de reclamagéo
constitucional por desrespeito de suas decisdes ou via recursos (arts. 102, 1, alineas a, ¢, i, I, q;
I, alinea a; 111; § 1°; 121, §3° - CF/88) "*". Ainda, 0 STJ também tem controle em casos de
violacdo de lei e preservacdo de sua competéncia (art. 271, 1 — Codigo Eleitoral). Por fim, sendo
componente do Judiciario, o TSE esta sujeito as fiscalizacdes e controle do CNJ (art. 103-B,
CF/88).

Somada a essa accountability institucional, temos o controle publico feito pela
midia, pela sociedade, partidos politicos, isso porque, 0 TSE é um tribunal com transparéncia
na maioria de seus atos o que possibilita tal controle’®. Portanto, também formalmente, temos
os critérios de independéncia garantidos para o TSE, pois ha amplo processo de accountability.

Em termos do componente Poderes, 0 TSE tem ampla autorizacéo constitucional e
legal para promover a sua prépria autorregulacao, regulacdo do processo eleitoral, regulagédo
para delimitar e especificar sua propria competéncia. Como verificamos, o art. 121 da CF/88,
somado aos arts. 1°, § Unico e 23 do Cddigo Eleitoral, 105 da Lei Eleitoral e 61 da Lei de
Partidos Politicos, garante essa autonomia e independéncia. Importante destacar que a
independéncia ndo se refere apenas a sua atribuicdo de rule making, mas também de rule
adjudication e application, visto que ha espaco para 0 TSE autorregulamentar essas atribuicdes.
Portanto, formalmente, tal componente também esta preenchido.

Destaca-se 0 que foi apontado no topico 3.2, em que descrevi problematicas
importantes sobre a escolha politica feita pelo Constituinte Originario e Derivado e pelo préprio
Legislativo, no Brasil, que praticamente deram poderes ao TSE similares a complementacéo de

4 O Codigo Eleitoral complementa essas questdes no art. 276, 1, ae b.

5 O STF entende que cabe controle da competéncia normativa do TSE, quando essa inova o carater normativo.
Quando ndo inovar, trata-se de violacdo legal, portanto, de atribuigdo do STJ. Cf. STF, ADI ns. 5028 e 4965; STF,
ADI n. 4086; STF, ADI n. 5122.

76 O fato de ser um tribunal com “bastante transparéncia” ndo o torna isento de critica quanto a sua transparéncia.
Como apresentado no capitulo anterior, e como serd desenvolvido no proximo tépico, o quesito instrugdo
normativa € mais oculto, dificultando acesso a sociedade. Além disso, a forma de composicdo da lista triplice para
selecdo de advogados, também ndo é acessivel.
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norma em branco. Porém, esse € um ponto de aperfeicoamento e critica, mas que ndo afeta a
classificacdo do TSE como um 6rgéo independente quanto a seus poderes e atribuicGes.

O componente Composicdo também € garantido, apesar de neste quesito ter
importantes apontamentos a serem feitos, principalmente a partir das contribuicdes de Sidia
Lima (2011, 2014). O TSE é composto, como ja destacado, por sete membros efetivos e sete
suplentes, sendo que, formalmente, todos preenchem o requisito da governanga eleitoral de
serem técnicos, dado que sdo de carreira juridica qualificada, e sem ligacdo direta com a
politica.

O STF ocupa trés vagas, portanto, a principal Corte do pais ocupa quase metade das
vagas; o STJ, por sua vez, ocupa duas vagas, sendo o STJ a segunda principal Corte do pais, é
inegavel, ao menos formalmente, a capacidade técnica desses ministros; por fim, advogados
ocupam duas vagas e a sua selecdo leva em consideracéo o notavel saber juridico e a idoneidade
moral, selecionados em listra triplice pelo STF e nomeados pela presidéncia da Republica.

Portanto, o TSE é composto por sete técnicos, sem vinculo formal partidario
(inicialmente)”’, advindos de outras instituicdes e de fungdes de prestigio e destaque técnico no
Brasil, logo, ndo havendo membros vinculados ao Poder Executivo ou ao governo de maneira
geral.

Referente a composicdo, Lima (2011) e Lima e Carvalho (2014, p. 69-70) trazem
importantes questionamentos sobre tal classificacdo feita pela maioria dos autores que estudam
governangca eleitoral, vez que os advogados sdo indicados em lista triplice para que o chefe do
Poder Executivo nomeie a pessoa selecionada. Somado a isso, Crespo, Peixoto e Leal (2019),
em importante trabalho sobre analise do perfil dos juizes advogados do TSE, também trazem
pontos empiricos que podem auxiliar a colocar em xeque a ideia de independéncia na
composicdo dos membros deliberativos do TSE'®,

Para Lima (2011), tal caracteristica de selecdo relativiza a independéncia da
composigdo do TSE, visto que haveria interferéncia do Executivo no processo. Crespo, Peixoto
e Leal (2019, p. 58-59) também auxiliam a reforgar tal argumento, ao trazer inferéncias

importantes de momento de indicacdo de advogados juizes ao TSE, ao citar o caso Chapa

7 Ao se verificar a trajetoria dos juizes do TSE, Crespo, Peixoto e Leal (2019) evidenciam os vinculos familiares,
de atuacdo e formacao que esses juizes advogados possuem.

8 Em pesquisa propositiva, os autores apresentam um perfil dos ministros advogados durante o periodo de 2008 a
2018, verificando formacdo, vinculo familiar e sexo. Seria interessante adicionar novas investigacdes, como a
carreira de origem, casos em que atuou, 0 que ja escreveu e como se pronunciou em determinados casos. 1sso
ajudar e entender, ainda mais, o perfil desses ministros e, com isso, poderia auxiliar nas criticas feitas por Lima
(2011).
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Dilma-Temer de 2017, em que dois advogados foram reconduzidos a novo biénio, um més
antes da votacao desse importante caso.

Tais inferéncias sdo possiveis, importantes e muito validas, para que possamos
continuar a pensar processos de aprimoramento do nosso modelo de organismo eleitoral.
Algumas consideragdes precisam ser feitas, para apresentar ponto de vista diferente do que os
autores citados nos trazem.

Formalmente, o TSE ndo possui vinculo estrutural com o Poder Executivo, visto
que apds a nomeacdo dos advogados ndo ha mais conexdes ou incidéncia desse no TSE.
Entretanto, em termos de independéncia institucional-politica (principio a ser perquirido pelos
organismos eleitorais indicados pelo IDEA), ha brecha para que se discuta o quanto o0 modelo
de selecdo de 1/3 do TSE pode influenciar na ideia de independéncia do 6rgéo.

O principio da independéncia é um dos principais para perquirir bons modelos de
organismos eleitorais, pois auxiliam em um processo de insulamento, ou tentativa de
insulamento, do organismo eleitoral quanto aos interesses puramente politicos ou
governamentais. Todavia, a independéncia, para ser completa, precisa envolver as suas frentes:
a independéncia estrutural e a institucional-politica, conforme apresentado (CATT et al., 2014,
p. 21-25).

Tais arranjos ndo sdao simples, objetivos e muito menos universais, por isso, as
previsdes do IDEA sdo indicativas, mas o sucesso de tal empreitada dependente de variaveis
internas do pais.

Assim sendo, analisemos a estrutura normativa de independéncia do TSE, que
prevista e fortalecida:

1. Possui orcamento proprio e executavel (art. 99, CF/88), apesar de ndo aprovar

seu proprio orcamento. Mas, por entendimento do STF, trata-se de matéria
interna corporis a delimitacdo do respectivo orcamento, portanto, apensa o
préprio TSE pode construir a base de seu orcamento.

2. Possui corpo técnico proprio e permanente, o que auxilia em todo o
desenvolvimento dos principios apontados pelo IDEA.

3. Seu corpo deliberativo, os ministros (juizes), apesar de transitorio possui
mandato fixo, com seguranca durante esse periodo, inclusive com a aplicacao
de todas as garantias constitucionais garantidas a qualquer magistrado, como
inamovibilidade, irredutibilidade de subsidio, garantia de exercicio do juizo
natural (art. 95, CF/88).
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4. A sua composicdo, teoricamente, da-se por requisitos internos ao préprio
Judiciario, vez que cada 6rgdo titular das respectivas vagas regulamenta sua
respectiva selecdo, conforme vimos no capitulo anterior. Quanto aos juizes
advogados, esses tém interferéncia reduzida, vez que apesar de a nomeacao ser
ato privativo do chefe do Poder Executivo, este fica limitado a lista triplice que
fora disponibilizada pelo STF, e, que, formalmente, ndo h& intervencédo pelo
Executivo na criacdo dessa lista.

5. Os seus atos nao prescindem de aprovacdo de outros 6rgdos, com excecdo do
poder regulamentar previsto no art. 105 da Lei das Elei¢des, que prescinde de
audiéncia publica e oitiva dos delegados advindos dos partidos politicos. Ainda
assim, ha formas de accountability, por meio de instrumentos judiciais, como
0 Mandado de Seguranca, recursos e outros meios, para o0 STF ou STJ.

Portanto, a partir desses critérios, mesmo que haja em uma das etapas a participacao
do Executivo, essa é diminuida, porque o Executivo tem participacdo limitada a uma parte de
processo de selecdo, que é composta por lista triplice ja pré-constituida e que ja passou por
controles internos diversos’. Ainda, destaca-se que o critério apresentado pelo IDEA é
objetivo, portanto, desde que preenchidos determinados elementos, a independéncia esta ou ndo
caracterizada (CATT et al., 2014; JOSEPH, 2021). Logo, se a pessoa que assume o cargo de
deliberacdo ndo vier do governo, no sentido de ser funcionario ou atuar, entdo nao ha vinculo
com o Executivo. Apenas referente ao principio da independéncia institucional-politica que
pode o TSE ser afetado; mas, quanto a esse ponto, qualquer relagdo institucional-politica pode
sofrer capturas, por isso que os demais arranjos de accountability, profissionalismo,
imparcialidade e outros sdo elementos-chave nesse processo.

Pode-se concluir que presentes todos esses elementos institucionais, normativos e
pela propria pratica do TSE, que esse é um 6rgdo independente, mesmo com a caracteristica de
participacdo do Executivo e parte do processo de selecdo de dois membros, dos sete possiveis.

Apesar de presentes esses elementos institucionais, como apresenta Souza (2018),
0 TSE ¢ resultado de modelos antigos de préticas institucionais e de um momento histérico
especifico, portanto, seu modelo pode e deve ser racionalizado.

Nesse sentido, sendo o TSE um tribunal com amplos poderes, inclusive

constitucionais, é necessario pensar a sistematica de selegdo de seus membros, principalmente

" Lima (2011, p. 54) apresenta que a solucdo para isso seria a existéncia de carreira propria com ingresso mediante
concurso. Este ponto é importante e precisa ser discutido.
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guanto ao elemento mais fragil, que sdo os juizes advogados, para que esse 6rgao siga cada vez
mais independente.

A teoria da separacdo dos poderes incentiva que o design institucional de 6rgaos
com papel politico ou juridico-politico tenham em seu processo de nomeacao e preenchimento
intersec¢do com outros poderes, para que seja possivel ocorrer o funcionamento do sistema de
freios e contrapesos (BISPO, 2016; GROHMANN, 2001). Por que, entdo, apenas o TSE tem
uma forma de composicdo distinta das demais instituicdes? Seria esse modelo cruzado de
preenchimento algo negativo para o modelo de governancga?

Entendo que é necessario discutir o arranjo institucional do TSE quanto a esse
ponto, mas nédo para diminuir a participacdo do Executivo ou, ainda, pensar em um projeto de
carreira para os membros deliberativos do TSE; mas sim, deveria essa selecdo ter maior
ampliacdo do escrutinio pablico e institucional daqueles que vierem a ser selecionados pela lista
triplice.

Crespo, Peixoto e Leal (2018) destacam que o paradigma para o TSE € o STF, seja
pela funcdo atipica de controle de regras do processo eleitoral que ambos possuem, seja pela
funcdo de inovar o sistema legal. Enquanto a selecdo de ministros para o STF envolve a relacdo
entre Executivo e Legislativo, por meio de indicacdo e sabatina, a sele¢do de juizes para o TSE,
especificamente para a vaga de advogados, passa apenas pelo STF e pelo Executivo, excluindo
0 Legislativo desse processo. O papel que um juiz eleitoral desenvolve no TSE é de suma
importancia e, em regra, tende a ficar todo o tempo permitido pela CF/88, que € de oito anos
(quatro anos como suplente e quatro como efetivo).

Durante esse periodo, 0 juiz vai participar da criagdo de normas, participar das
fiscalizacOes e da aplicacdo de normas e vai julgar conflitos eleitorais diversos. Essa atividade
impacta todo o sistema politico e pablico, logo, a maior participacdo institucional e social na
etapa de selecdo, pode ser uma solucdo para gerar ainda mais credibilidade e accountability e,
assim, diminuir hipdteses de emparelhamento ao Executivo e ao proprio Judiciario.

As sabatinas de pretensos ministros para o STF, ainda que possam ser criticadas,
traz ao publico um momento de exposicdo publica da figura que estd pretendendo assumir o
cargo e isso alimenta os debates publicos. Por isso, nesse sentido, entendo que uma modificacéo
positiva possa ser o desenvolvimento de um modelo que amplie o debate publico sobre o
advogado que esta sendo pre-indicado em lista triplice pelo STF.

O TSE também ¢ independente e técnico, pois 0 seu corpo burocratico ndo vem de
origem partidaria ou do Executivo, sendo que para ser funcionario do TSE é necessario prestar

concurso publico de titulos e provas. Sendo aprovado, devera seguir toda a legislacdo federal
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sobre funcionarismo publico e todas as garantias lIhe serdo salvaguardadas, o que permite a
busca por um perfil técnico e estabilidade em seu trabalho e, com isso, auxilia no critério de
independéncia desse 6rgéo.

A discusséo sobre a necessidade de mandatos e transitoriedade na Justica Eleitoral
poderia ser estendida para seu corpo técnico, uma vez que esses cargos sdo importantissimos e,
na maioria das vezes, exercem mais controle de processos eleitorais do que os préprios
ministros. 1sso ndo é um ponto recente, Souza (2017 e 2018) evidencia que desde o periodo
imperial a forca do técnico que acompanhava o magistrado era grande, inclusive impedindo que
determinadas pessoas pudessem votar.

Apesar de ndo ser exatamente a mesma situacdo, € importante destacar a
importancia do papel do corpo técnico, que acaba sendo responsavel pela manutencédo de toda
a instituicdo, bem como pela execucdo de muitas de decisdes feitas pelo TSE. Dessa forma,
sendo o TSE um 6rgdo técnico criado para lidar com questdes politicas, para se evitar a captura
de seus funcionérios, seria mais seguro exigir rotatividade ou, entdo, a ndo existéncia de quadros
fixos?

Entendo que o fato de ter um quadro permanente auxilia no desenvolvimento de
estabilidade institucional e desenvolvimento de memoria institucional. Uma instituigdo como a
Justica Eleitoral e o TSE necessitam de memodria e estabilidade, para que suas deliberacdes
sejam qualitativas e até imparciais, pois a responsabilidade institucional fica mais preservada
com pessoas que acompanham de maneira permanente a instituicéo.

Eventuais problemas de captura politica de membros podem ocorrer, mas esse
também é um ato que pode ocorrer em qualquer instituicdo. Para essa questdo, o proprio IDEA
(CATT et al., 2014) estipula que o ideal na modelagem da instituicdo é que o principio de
integridade seja priorizado e garantido, sendo que esse principio leva em consideracao,
principalmente, o papel do individuo dentro da institui¢cdo. Para auxiliar nessa promocéo de
integridade, deve haver mecanismos legais para fiscalizagdo e controle desses membros, bem
como devem existir incentivos institucionais para se evitar a captura. Um desses incentivos
pode ser a propria estabilidade e os privilégios que o funcionarismo publico pode vir a garantir
para quem for aprovado em concurso.

Os componentes mandato e orcamento também preenchem critérios de
independéncia, como apresentado durante este topico. O corpo deliberativo possui mandato
fixo, seguro, estavel e com todos os direitos constitucionais garantidos a magistrados, o que
auxilia na estabilidade do mandato. O orcamento no Brasil, das instituicdes judiciais, € de

responsabilidade de aprovacéo e validacéo pelo Poder Executivo, pois a este é dada a atribuicéo
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de definir o orgamento (art. 84, XXIII, CF/88). Todavia, a proposta de orcamento deve vir dos
tribunais, sendo essa a determinagéo constitucional e garantida pelo STF, que entende que tais
propostas de orcamento sdo matéria interna corporis do 6rgao de origem (art. 99, §1°, CF/88).

Portanto, o Brasil se encaixa nos critérios de governanca eleitoral do IDEA, dentro
de um modelo de independéncia e, esse modelo, ainda que precise de ajustes e reflexdes, tende
a garantir a implementacao dos principios norteadores de organismos eleitorais apontados pelo
IDEA. Ainda, o modelo brasileiro tende garantir, principalmente em momentos dificeis, como
apresentado por Sadek (2010), Marchetti (2008) e Vale (2014) estabilidade no processo

eleitoral e garantia da soberania popular, gracas a atuacdo do TSE e da Justica Eleitoral.

42. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL: O EXERCICIO DA
COMPETENCIA NORMATIVA (RULE MAKING)

O TSE exerce os trés niveis de governanca eleitoral no Brasil. Como apresentado
neste capitulo, esses trés niveis estdo autorizados via o art. 121 da CF/88, que delega ao
Legislador Ordinéario a atribuicdo de definir, via lei complementar, as competéncias da Justica
Eleitoral e do TSE. A escolha feita pelo nosso legislador foi de autorizar ao TSE que
suplementasse e regulamentasse as suas proprias competéncias e as propria definicdes das
regras eleitorais.

Essa delegacdo feita pelo Cdédigo Eleitoral, pela Lei das Elei¢Ges e pela Lei dos
Partidos Politicos poderia se enquadrar em espécie de delegacdo legislativa ao TSE, para que
esse assuma a funcao primordial e central em todos os niveis de governanga do pais.

A atividade que é foco desta pesquisa € a normativa, por mais que as demais
competéncias sejam importantes e tenham amplo espaco de aprofundamento, a pesquisa foca
na atividade normativa, devido a essa ser uma das atividades que praticamente apenas o TSE
possui, dentro do Poder Judiciario®.

A atividade de rule making pode ser resumida como a atividade de, por meio de
regulacdo, fazer escolhas sobre a estrutura e o funcionamento do processo eleitoral em si,
portanto, é a capacidade de normatizar sobre dois grandes grupos tematicos: (1) regras da

competico eleitoral e (2) regras da governanca eleitoral®®,

8 Na Justica do trabalho ha espaco normativo interessante, também, mas ndo com o escopo e alcance do TSE.
Ainda, ha 0 CNJ que possui ampla competéncia normativa (RAIS, 2016) e ha os institutos das simulas que atuam
de maneira similar, que os tribunais possuem, especialmente o STF por meio das Simulas Vinculantes.

81 Veja o Quadro 17 sobre niveis de governanca.
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As regras de competicdo eleitoral tratam da regulacdo dos principais pontos
estruturantes do processo eleitoral, como: formulas eleitorais, tamanho do distrito, tamanho do
legislativo, calendario eleitoral e direito a voto. Esse grupo, no Brasil, estd principalmente
alocado a CF/88, principalmente nos arts. 14 ao 17; 22, I; 27; 29; 32; 45, §1°; 46 e incisos; 60,
8 4% 62, § 1° I; 77 ao 82. Por determinacao desses artigos, também fica a encargo de Lei
Complementar e Lei Ordinaria a possibilidade de tratar de tematicas relacionadas a esses
principais pontos estruturantes do processo eleitoral, com isso, temos o Codigo Eleitoral, a Lei
das EleicOes, Lei dos Partidos Politicos, Lei de Inelegibilidade e mais algumas leis menores,
complementares, que regulam situagdes especificas durante o periodo eleitoral. Como vimos,
essas leis também atribuem ao TSE papel primordial na suplementacdo de regulamentacao
sobre calendario eleitoral.

As regras de governanca eleitoral, por sua vez, sdo aquelas relativas a,
principalmente: registro de eleitor, registro de candidatos e partidos, financiamento e regulacéo
de campanha, observacéo das elei¢des, desenho da cédula, locais de votacao, votacao, contagem
e tabulacdo, gestdo dos 6rgdos eleitorais, autoridade na disputa de litigio. Quanto a essas regras,
as citadas leis atribuem boa parte da responsabilidade ao TSE, a estruturacdo macro fica
disponivel naquelas leis, mas a Justica Eleitoral fica a atribuicdo de suplementar muitas das
funcdes ali expostas. Esse € um dos pontos que mais gera discussGes, como ja apontado no
Capitulo 3.

Para autores como Marchetti (2008, 2011, 2012, 2014), Aradjo (2007), Francelino
Filho (2007)%, Lima (2011), Lins (2017), Maia (2010), Lima e Begak (2014), entre outros,
haveria grave riscos e ilegalidades nas atuacfes do TSE e da Justica Eleitoral. Para autores
como Pinto (2008), Sadek (2010), Vale (2009, 2014) e Almeida (2019), no entanto, a atuacédo
do TSE é constitucional e, mais do que isso, imprescindivel para 0 nosso modelo de governanca
eleitoral, apesar de, assim como qualquer outro 6rgdo estatal, pode cometer abusos e, nesses
casos, h& meios de controle de tais atos.

A atividade normativa do TSE, como verificamos no topico 3.2.3, tem sua fonte
atrelada a trés grandes autoriza¢fes normativas:

1. Competéncia para editar instru¢es normativas e outras instru¢des para que o

Codigo Eleitoral seja seguido da melhor forma possivel, com excecdo a
tratamento de matéria organizativa de partidos eleitorais (CE — arts. 1°, § Unico;
23, IX e XVII; 23-A);

82 Edmilson Francelino Filho apenas aventa algumas discussdes sobre a competéncia regulamentar, e, ao aventar
alguns casos, expde a discusséo sobre extrapolacéo dos limites legais regulamentares.
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2. Instruces para a fiel execucdo da Lei Eleitoral, ouvidos em audiéncia publica
Delegados e representantes de Partidos (LE — art. 105)

3. InstrucGes para a fiel execucdo da Lei de Partidos Politicos (LE —art. 61). Essas
atribuicbes sdo amplas, visto que as leis definem como “instru¢des ou
instrugdes normativas”.

A competéncia normativa do TSE é ampla, visto que o Codigo Eleitoral atribui
tanto competéncia para editar normas para assegurar o cumprimento do Cédigo Eleitoral (art.
23, 1X8) quanto competéncia para editar normas para garantir a “organizagio e o exercicio de
direitos politicos principalmente os de votar e ser votado” (art. 1°, § unico). Trata-se de uma
delegacdo ampla e consciente feita pelo Legislativo, para que o TSE consiga cumprir a sua
funcdo primordial constitucional. Somado a isso, o préprio TSE e a Procuradoria-Geral
Eleitoral entendem de maneira ampla essa competéncia, como aponta Lima (2012, p. 79)%4.

A amplitude dessa competéncia é alvo de diversos autores, como o0s citados
anteriormente, que apresentam que esse poder deveria ser limitado a regular a execucdo das
escolhas feitas por lei, mas ndo para criar regras gerais ou fazer novas escolhas no lugar do
Poder Legislativo, sendo similar a ideia do papel normativo do Poder Executivo.

Para isso, como apresentando no topico 3.2.3, retomam teorias dos atos normativos
no Poder Executivo, e afirmam ser a competéncia do TSE de resolugdo executiva e nédo
autbnoma, portanto, ndo poderia inovar sobre matéria eleitoral. Quanto a esse ponto, como
veremos, apesar das criticas, o STF entende que existe competéncia para o TSE em editar
normas inovadoras, entretanto, esse poder é limitado a, principalmente, ndo diminuir direitos
ou ir contra determinadas escolhas ja feitas pelo Poder Legislativo®®.

Pinto (2009) desenvolve argumento de que o poder normativo do TSE é mais do
que a delegacdo legal feita pelo Legislador Ordinario, via Codigo Eleitoral, Lei das Eleicdes e
Lei dos Partidos Politicos, mas seria também uma delegacdo do Constituinte Originario, como
consequéncia da Teoria dos Poderes Implicitos.

Segundo o autor “se o fim for legitimo e compreendido no escopo da Constituicéo;

se 0s meios forem apropriados e plenamente conformes aquele fim, e ndo forem proibidos, mas,

8 Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: 1X - expedir as instrucdes que julgar
convenientes a execucdo deste Cadigo

8 O TSE ndo deixa de facil acesso resolucdes ndo vigentes e o sistema apresentou diversos problemas, evitando
com que eu conseguisse acesso a documentacado. Este trabalho ndo fez pesquisa empirica sobre decises do TSE,
diretamente, apenas reflexamente, via o STF, conforme explicado no Capitulo 2. Sidia Lima (2012, p. 79) cita
duas resolucbes que sdo importantes para entender essa interpretagdo do TSE: Resolucdo TSE n. 12.867-DF,
publicada no DJ de 25/03/87, p. 4885 e Resolucdo TSE n. 12.868-DF, publicada no DJ de 24/07/86, p. 4883.

8 Cf: STF, ADI n. 4086; STF, ADI n. 5122 ¢; STF, ADI n. 5081, que sdo acérdaos que reconhecem tal competéncia
do TSE, de maneira ampla.



102

ao contrério, consistentes com a letra e o espirito da Constitui¢do, entdo aqueles meios sdo
constitucionais” (PINTO, 2009, p. 179).

A definicdo do alcance desses poderes a partir da analise de situacdes concreta,
evidencia-se a dificuldade de se identificar quando se esta diante de caso de violacdo a
disposicéo legal ou a constituicdo, com excecdo de nitidos casos de violagdo. Na maioria das
vezes, sdo pontos debates e divergéncia, pois sdo construcdes interpretativas a partir da leitura
de leis cada vez mais minimalistas. Logo, ndo resta claro quais regulacdo séo aprofundadoras
de uma previsdo legal e quais sdo inovadoras sobre um tema (SADEK, 2010, p. 39).

Tal entendimento é reconhecido pelo proprio STF, em voto do ministro relator
Barroso, na ADI-MC n. 5.104, que ao analisar os limites do poder normativo do TSE afirma
que: “na pratica, tende a ser dificil distinguir, a priori, entre o que é mera repeticdo e o que seria
inovacdo invalida, o que pode gerar inseguranga juridica e conflitos interpretativos diversos”
(ADI-MC n. 5104, p. 20e).

Ainda, soma-se a isso, 0 fato de que qualquer tribunal pode analisar questdo
constitucional, inclusive podendo declarar a inconstitucionalidade de disposi¢do que entenda
contra a lei, de maneira incidental. De tal modo, caso o TSE entenda que determinada previsdo
legal seja inconstitucional e que deve regulamentar a questdo para garantir o exercicio do direito
ao voto, estaria 0 TSE agindo dentro de suas atribui¢des constitucionais e legais, como aquela
prevista no art. 1°, § Gnico, do Codigo Eleitoral.

Esse entendimento também ja foi manifestado pelo STF, na andlise do MS n.
26.604/2007, em que a relatora, ministra Carmen Lucia, ao enfrentar questionamento sobre a
violacdo ou ndo de ato do presidente da Camara em ndo aplicar entendimento do TSE
especificado em Resolucgdo (n. 1.398/2007) oriunda de consulta. Essa resolucdo especificava
gue, em tese, as vagas na Camara pertenciam ao partido e ndo ao deputado — nesse caso, a
analise da competéncia do TSE € colateral, visto que o ato violador questionado era do

presidente da Camara dos Deputados — e, com base nisso, a relatora esclarece que:

A expressdo “matéria eleitoral” ndo limita a competéncia daquele inclito Tribunal
Superior em responder td0 somente as consultas estritamente relacionadas com a
interpretagdo da chamada “legislagdo eleitoral”. Bem diversamente, garante-se ao
mais alto Tribunal, na hierarquia da Justica Eleitoral brasileira, a titularidade da
competéncia para se manifestar em todas as consultas que tenham como fundamento
matéria eleitoral, independente do instrumento normativo no qual esteja ele incluido
[...] (STF, MS 26.604, p. 40e)

[-]

O Supremo Tribunal Federal jamais negou a competéncia do Tribunal Superior
Eleitoral para examinar questdes constitucionais eleitorais. Assim, por exemplo, no
julgamento do recurso extraordinario eleitoral n. 55.050, Relator Ministro Victor
Nunes, ocorrido em 5.10.1964, ficou registrado que, “em qualquer processo da sua
competéncia, inclusive consultas, o T.S.E. pode decidir matéria constitucional” (STF,
MS 26.604, p. 41e).
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O poder normativo do TSE tem limitacGes que véo variar conforme a justificativa
e area de sua normatizacdo. A competéncia ampla que o Cddigo Eleitoral prevé pode ser uma
valvula de escape para, sempre que necessario, utilizar-se dessa justificativa para poder exercer
0 poder normativo. Mesmo com essa previsao ampla do Cédigo Eleitoral, esse poder tem como
limite as demais previsoes legais e constitucionais, ndo podendo reduzir direitos nem contrariar
a constituicdo. A competéncia normativa prevista pelas Leis dos Partidos Politicos e das
Eleicdes é mais precisa e limitada a execucdo das citadas leis, portanto, tratando-se de poder
normativo executivo e, eventualmente, complementar, sem diminuicédo legal (PINTO, 2009).

A titulo de exemplo, em 2014, o TSE editou a Resolugdo n. 23.404/2014%, que
tratava de propaganda eleitoral e condutas ilicitas. Tratava-se de regra que previa as orientacdes,
hipdteses de legalidade e ilegalidade em atos de propaganda eleitoral. Uma das previsdes era o
impedimento de uso de telemarketing em qualquer horério, prescrito pelo art. 25, § 2° da citada
resolugdo®’. O TSE interpretou que as seguintes regras constitucionais e legais Ihe garantiam a
possibilidade de diminuir um direito dos candidatos, que é usar todos 0s meios possiveis de se

comunicar e informar o eleitor:

CF/88, art. 5°.

X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial.

Cédigo Eleitoral 243, VI
Art. 243. Néo seréa tolerada propaganda: VI - que perturbe o sossego publico, com
algazarra ou abusos de instrumentos sonoros ou sinais acusticos.

Ao se analisar os diplomas indicados pelo TSE, verifica-se que os direitos
fundamentais a intimidade e a inviolabilidade, somados a determinacdo do Cédigo Eleitoral de
impedimento a perturbacao do sossego publico por meio de algazarra ou abuso de instrumentos
sonoros, sdo suficientes, para o tribunal, para permitir a criacdo de previsao normativa que
proiba a utilizacdo de propaganda eleitoral via telefone.

Esse é um tipico caso em que é possivel questionar: a resolugéo vai contra a lei, ao

concretizar um tipo de propaganda que seria violadora? Os diplomas citados sdo suficientes

% Disponivel em: https://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2014/normas-e-decisoes/normas-e-
documentacoes/resolucao-no-23.404. Acesso em: 15 jun. 2022

87 § 20 E vedada a realizagdo de propaganda via telemarketing, em qualquer horario (Constituicio Federal, art. 5°,
X e Xl, e Cédigo Eleitoral, art. 243, V1).



https://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2014/normas-e-decisoes/normas-e-documentacoes/resolucao-no-23.404
https://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2014/normas-e-decisoes/normas-e-documentacoes/resolucao-no-23.404
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para ensejar uma decisdo que pode aumentar ou diminuir competicdo eleitoral e, com isso,
igualdade aos participantes? Sao as previsOes legais autorizativas para uma decisao que pode
impactar o acesso de pessoas a informacdes sobre candidatos?

Trata-se de uma tematica simples — e, acredito que a maioria das pessoas seria a
favor de tal regulamentacdo —, entretanto, a questdo juridica que é o que deve guiar a analise
normativa do TSE, leva-se a questionar a constitucionalidade de tal diploma. Inclusive, esse foi
o tema da ADI n. 5.122, julgada em maio de 2018, que entendeu que a regulamentacéo do TSE
apenas concretizava previsdo do Codigo Eleitoral e garantia de direitos fundamentais.

A ADI-MC n. 5.354, julgada em 11/12/2015, é outro caso que também evidencia o
argumento apresentado sobre disposi¢cdo normativa pelo TSE, mesmo que contra lei, por
entender que parte dessa seria invalida. Nesse caso, o TSE editou a Resolugéo n. 23.406/2014%
ante o projeto de atualizacdo da Lei da Elei¢bes (Lei n. 9.504/97), que viria a ser feita pela Lei
n. 13.165/2015, que adicionaria o § 12 no art. 28%°. A inclusdo retiraria — e retirou — a
necessidade de identificacdo daquele que doava, quando houvesse repasse do valor a
candidato(s). Ou seja, recebido o valor por doacgdo, ao enviar esse valor ou parte dele como
doacdo a algum candidato, ndo precisaria ter rubrica de origem do dinheiro que estava sendo
doado. Como é possivel de se perceber, tal previsdo dificultaria o rastreamento e controle desses
repasses. A solugédo do TSE foi prever na resolucao que:

Art. 26. As doaces entre partidos politicos, comités financeiros e candidatos deverao
ser realizadas mediante recibo eleitoral e ndo estardo sujeitas aos limites impostos nos
incisos | e Il do art. 25.

8 3° As doagOes referidas no caput devem identificar o CPF ou CNPJ do doador
origindrio, devendo ser emitido o respectivo recibo eleitoral para cada doacao.

Como relata o ministro Dias Toffoli (ADI-MC n. 5354, p. 50-52¢), de maneira
precavida, ao saber da atualizacdo que ocorreria pelo Legislativo, ele, enquanto relator da
resolucdo em questdo, teve a oportunidade de antecipar a situacao e participar do processo da
respectiva solucéo via instrugdo normativa.

O caso quando chegou ao STF questionava a previsdo legal que havia sido
antecipada pelo TSE. Portanto, o caso ndo questionava diretamente a Resolugéo n. 23.406/2014,

mas era um dos planos de fundo. O STF defere a cautelar com eficacia ex tunc e suspende a

8 Disponivel em: https://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2014/normas-e-decisoes/normas-e-
documentacoes/resolucao-no-23.406. Acesso em: 15 jun. 2022

8 Art. 28

[...]

§ 12. Os valores transferidos pelos partidos politicos oriundos de doacdes seréo registrados na prestacéo de contas
dos candidatos como transferéncia dos partidos e, na prestacdo de contas dos partidos, como transferéncia aos
candidatos, sem individualizacdo dos doadores.



https://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2014/normas-e-decisoes/normas-e-documentacoes/resolucao-no-23.406
https://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2014/normas-e-decisoes/normas-e-documentacoes/resolucao-no-23.406
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expressdo “sem individualizagdo dos doares” da Lei n. 13.165/2015, que adicionou o0 § 12 do
art. 28 da Lei das Eleic0es.

Esses casos exemplificam bem o apontamento que faco, de que, tirando casos
exacerbados de violacdo ou contrariedade literal a Constituicdo ou a lei — e quanto a este Gltimo
h& espaco de interpretagcdo —, ha amplo espaco discricionario para que o TSE especifique, via
poder normativo, previsdes abstratas e tedricas similares aquelas que séo feitas por leis e pela
Constituicao.

Nesse momento, a accountability vertical e horizontal é uma ferramenta que pode
ser utilizada para conter eventual entendimento ou edicdo normativa, ficando a critério dos
demais atores se movimentarem nesse sentido. Porém, juridicamente, a0 menos em termos
procedimentais de legitimacdo de acdo, nao identifico invalidades. Nesse momento de
discordancia regulatoria sobre um tema, o proprio Legislativo pode reagir e alterar a legislacédo
ou a Constituigéo, para que seu entendimento prevaleca.

Hé casos constatados de a¢do do Legislativo nesse sentido. O caso das Coligacoes
Partidarias, € um bom exemplo, nele o Legislativo reagiu ao entendimento do TSE de que
seriam invalidas coligac6es partidarias em diferentes niveis federativos. A solu¢do dada ao caso
foi editar a Emenda Constitucional n. 52/2006% e, partir disso, a interpretacdo do Legislativo
passou a prevalecer. Outro caso que evidencia esse movimento é a Resolugdo n. 23.389/2013%,
em que o Congresso Nacional edita o Decreto Legislativo n. 424/2013 determinando a
suspensdo da aplicacdo dessa resolugio®.

Assim sendo, as criticas quanto a usurpacdo de competéncia normativa pelo TSE
ndo sdo corretas, tendo em vista que esse cumpre com seu dever, inclusive sendo cobrado e
fiscalizado.

O TSE exerce poder normativo ha muitos anos e isso é captado de maneira empirica
pelo trabalho da Maria Teresa Vale (2009), que analisa a evolucdo dessa competéncia, inclusive
catalogando resolucdes entre o periodo de 1945 até 2002. Nesse periodo, Vale (2009, p. 100)
afirma que o TSE expediu 21.434 resolugdes. Destaca-se que neste nimero, como é possivel

% O caso da EC n. 52/2006 é um excelente exemplo de funcionamento da accountability horizontal, em que o
Legislativo reage diante da discordancia as resolugdes do TSE. O caso também foi analisado pelo STF por meio
da ADI n. 3685, julgada em 22/03/2006, que entendeu pela constitucionalidade da emenda, mas que seria
necessario respeitar a anualidade (art. 16 da CF/88) para a sua aplicacéo.

%1 Tratava sobre a divisdo proporcional das cadeiras na Camara dos Deputados, consequéncia de autorizacdo dada
pela Lei Complementar n. 78/1993, que impunha ao TSE tal dever.

92 No Capitulo 5 apresento de maneira mais profunda o caso, mas é importante especificar que o TSE n#o aceitou
o decreto legislativo, afirmando que ndo poderia um decreto legislativo retirar competéncia atribuida via lei
complementar. Esse caso levanta algumas hipoteses que podem ser testadas futuramente, que é verificar quais sao
0s movimentos do Legislativo de reacéo a decisdes e resolucdes do TSE que esses ndo concordem, para além da
judicializacdo da questéo.
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observar no item 3.2.3, ha desde resolu¢fes normativas, resolucées consultivas, resolucéo de
contencioso-administrativo até resolu¢fes administrativas, conforme determinava o RITSE.
Vale (2009, p. 106) traz dados sobre a divisdo tematica desse total de resolucdes,
sendo que a normativa ficava com 11%, equivalendo ao total de 2.360 resolucGes; quando
retiradas as resolucdes que representavam acordaos advindos do contencioso ou da fungéo
jurisdicional. Vale (2009, p. 117) apresenta grafico contendo a quantidade de resolugdes

normativas por ano, que trazem dados interessantes:

Gréfico 2 — Resolucdes normativas TSE (1945-2002)
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Fonte: Vale (2009, p. 117 — grafico 7).

Interessante verificar que em 1985, durante a fase de transi¢cdo democréatica, como
destacado por Sadek (2010), o TSE assume importancia impar nesse processo, e uma das formas
de agir foi por meio do exercicio de sua fungdo normativa. Em 1988, ocorre 0 maior pico de
edicdo de instrucdes, desde 1945, chegando a quase 100 instrucBes. Entre 1991 e 1993, mais
um pico de edicdes, ultrapassando 80 edi¢bes por ano; quanto a esse periodo, interessante
lembrar que em 1990 ha a edicdo da Lei Complementar n. 64, que trata de inelegibilidade. Entre
1995 e 1997 temos o maior nimero de edicGes, sendo que em 1995 foram cerca de 110
instrucGes e em 1997 cerca de 125, neste periodo temos a promulgacdo da Lei da Eleigdes
(1997) e dos Partidos Politicos (1995).

Em pesquisa que realizei, tive dificuldade em encontrar todas a resolucgdes, dada a

indisponibilidade de sistema do TSE e a falta de clareza do site, portal em que estariam todas a
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resolucdes. Assim, seguido o caminho indicado no Capitulo 2 deste trabalho, encontrei um total
de 977 resolucGes (Cf. Apéndice B).

Grafico 3 — Resolugdes TSE por ano
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Fonte: Elaboracdo prépria a partir do TSE.

Né&o fiz pesquisa ampla como Vale (2009), este quadro contempla provavelmente
resolucdes ainda vigentes, ainda que parcialmente, visto que 0s nimeros que encontrei até 2002
ndo se aproximam daqueles apresentados por Vale, conforme vimos no Grafico 2. Apesar disso,
é interessante verificar que entre 2008 e 2010 tivemos um aumento significativo de resolucdes,
ainda ndo sejam todas normativas. Em 2009/2010 tivemos a Resoluc¢do n. 23.172/2009, que
reorganizou o instrumento normativo.

A andlise dessas resolucfes evidencia que as suas caracteristicas variam, algumas
apresentam estrutura de acordao e outras estrutura normativa similar a lei. Apds a reforma de
2009, aparentemente ficaram mais diferenciaveis resolucdes normativas de resolucbes
contencioso-administrativo e administrativo.

A principal conclusdo deste topico é que o TSE exerce a atribuicdo normativa como
resultado de um processo histérico e politico que Ihe impde tal dever, como discutido no item
3.2.3. Essa atuagdo é constitucional e o principal responséavel pela ndo alteragdo desse sistema
é o Legislativo que tem preferido terceirizar a sua atribuicdo regulatoria ao TSE. Essa
competéncia normativa € ampla e pode ser inclusive inovadora, impessoal e vinculativa, com
possibilidade inclusive de regulamentacdo direta da constituicdo, desde ndo haja violagdo de

limites estipulados pela préopria CF/88.
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Também se conclui que o nimero de resoluc@es € grande e evidencia como o TSE
tem trabalhado nesse sentido. Contudo, falta transparéncia e sistematizagéo das informacoes,
nesse quesito, pelo TSE, pois ndo é possivel achar de maneira acessivel informacdes claras e
unificadas sobre as resolucdes, bem como nao é possivel saber quais estao vigentes e quais néo,

e muitas das que ndo estdo mais vigentes, ndo séo de facil acesso pelo site do TSE.
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5. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL: QUINTAL ELEITORAL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL?

Uma questdo que norteia esse trabalho é identificar se podemos afirmar e constatar
que o TSE seria um braco do STF para o exercicio do controle e criacdo de regras eleitorais.
Argulhes (2015) apresenta texto provocativo sobre o tema, de que os dados auxiliariam a
demonstrar que o STF, quando na anélise de atos do TSE, tende a ndo declarar tais atos
inconstitucionais e, a partir disso, ficaria demonstrada a vinculacéo entre esses 0rgéos.

Este capitulo tem dois grandes objetivos. O primeiro é testar essa hipotese levantada
por Arguelhes, a partir da analise de casos de controle de constitucionalidade que chegam ao
STF e que tenham como questionamento o poder normativo do TSE. Portanto, ndo analiso todos
0s casos de controle de constitucionalidade nem os casos de recursos contra decisdes do TSE,
mas tdo somente aqueles em que aparecam a discussdo em torno dos dispositivos que conferem
a competéncia normativa ao tribunal (vide metodologia no item 2.2). O segundo objetivo é
descrever e analisar como o STF interpreta e molda a competéncia normativa do TSE. A partir
dessa interpretacdo do STF é possivel inferir quais sdo os limites do poder normativo do TSE
apontados pelo sistema de accountability vertical, assim como € possivel inferir que o STF
molda a competéncia normativa do TSE de maneira ampla para se utilizar desse poder, isso se

confirmada a hipdtese de que o TSE é quintal eleitoral do STF.

51. O CONTROLE DA ATIVIDADE NORMATIVA DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Este trabalho analisou 18 acorddos do STF que trataram de competéncia normativa
do TSE ou da Justica Eleitoral, que tiveram decisdo pelo pleno do Tribunal®®. Desses 18 casos,
sete tiveram declaracio de inconstitucionalidade de resolucio ou de parte dela® e 11

reconheceram a constitucionalidade da resolugdo ou ndo tiverem o processo conhecido®.

% ADI n. 6032/2019; ADI n. 5122/2018; ADI n. 5081/2015; ADI n. 5028/2014; ADI n. 4965/2014; ADI n.
4947/2014; ADI n. 5020/2014; ADI-MC n. 5104/2014; ADI-MC n. 4467/2010; ADI n. 4086/2008; ADI n.
3999/2008; RMS n. 25110/2006; ADI n. 3345/2005; ADI n. 3345/2005; ADI n. 2626/2004; ADI n. 2628/2002;
ADI-MC n. 1805/1998; ADI-MC n. 137/1989.

% ADI n. 5081/2015; ADI n. 5028/2014; ADI n. 5028/2014; ADI n. 4947/2014; ADI n. 5020/2014; ADI-MC n.
5104/2014; ADI-MC n. 4467/2010.

% ADI n. 6032/2019; ADI n. 5122/2018; ADI n. 4086/2008; ADI n. 3999/2008; RMS n. 25110/2006; ADI n.
3345/2005; ADI n. 3345/2005; n. ADI 2626/2004; ADI n. 2628/2002; ADI-MC n. 1805/1998; ADI-MC n.
137/19809.
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Gréfico 4 — Acdes por (in)constitucionalidade
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Fonte: Elaboragao propria.

Quando analisamos esses dados por ano, verificamos que o espacamento de tempo

de questionamentos desse tipo tem sido menor, se compararmos a década de 1990.

Gréfico 5 — Agdes por ano
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Fonte: Elaboracéo prépria.

Esses numeros sdo interessantes, pois, como mencionado, mostram que 0
espacamento, por ano, de acdes questionando essa competéncia do TSE diminui conforme o
avanco do tempo, permitindo levantar a hipétese de que conforme o TSE exerce esse poder de
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maneira mais qualitativa e em temas mais delicados, mais aumenta o questionamento de seus
atos.

Também é interessante analisar que comparado ao Gréafico 2, construido por Vale
(2009), é possivel notar que em 1988 ha um dos picos de edicdo de normativa pelo TSE,
chegando a quase 100 documentos, inclusive, equiparando-se a 1945, ano marcado pelo retorno
das atividades do TSE. Mesmo com amplo nimero de resolugdes, verificamos que seja em 1988
ou 1989, tivemos baixissima reacéo a essas normativas constatadas a partir de casos no STF (1
caso em 1989).

Ap0Os esse primeiro caso, temos um espaco de quase dez anos até o segundo caso
de questionamento, em 1998. Comparando o nimero de resolucdes editadas pelo TSE, o
Gréafico 2 nos evidencia que entre 1995 e 1998 tivemos outro pico de edi¢des normativas,
chegando a mais de 120 normas editadas s6 em 1998. Apoés esse periodo, ha certa continuidade
nos questionamentos.

Apesar dessas comparagdes, destaco que o0 método usado de andlise de
guestionamento de casos que indagam o poder normativo auxilia na comparagdo, mas nao é
suficiente. Utilizei método de indicacdo de texto normativo para captar jurisprudéncia (cf.
Capitulo 2), com isso, o critério Codigo Eleitoral, arts. 1°, 81° e 23, IX e XVIII sdo capazes de
captar casos na década de 1990, mas talvez seja um critério insuficiente. Talvez a busca por
palavras-chave e combinagfes seja mais eficiente. Os resultados usando os critérios Lei de
Eleicdes s captam casos apds 1997, dado que essa lei s6 foi promulgada neste ano.

Quanto aos casos em si, antes de trazer algumas exposicdes e conclusdes sobre eles,
é necessario discorrer sobre quando o STF considera-se competente para analisar ato normativo
do TSE.

O entendimento atual, seguindo evolucdo da jurisprudéncia de controle de atos
normativos de qualquer ente federal, € que o art. 102, I, a, da CF/88, ao prescrever que compete
ao STF julgar originariamente “acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo”
autoriza o STF o controle de atos normativos autdnomos ou de atos que tenham caracteristica
de inovacdo e vinculacdo. Somada a essa competéncia, hé a previsdo do art. 102, 1, i da CF/88,
de que compete originariamente ao STF realizar a analise de atos coatores de Tribunal Superior.

Assim, quando os atos normativos do TSE tiverem caracteristica abstrata ou
autbnoma, o STF entende possuir competéncia para realizar esse controle. Por outro lado,

quando o ato normativo for executivo, no sentido de definir pardmetros de execucao de lei,
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entdo nao sera caso de analise de constitucionalidade, mas sim de legalidade e, nesse caso, ndo
cabe controle ao STF®,

Esse € um elemento interessante, que também sera trabalhado no proximo topico,
mas chama atencdo o fato de que o STF analisara atos normativos que praticamente 1/4 dos
seus membros participaram, enquanto membros do TSE. Ou, se levarmos em consideragdo o
namero de ministros que atuam como suplentes no TSE, podemaos elevar esse niUmero para mais
da metade do STF.

As 18 decisdes analisadas permitem tracar alguns parametros importantes sobre a
defini¢do dos poderes relacionados a edicéo de norma pelo TSE, bem como os limites e alcances
desse poder.

A definicdo do contetdo e alcance do poder normativo do TSE ¢é trabalhado nas
ADIs ns. 3.999 e 4.086, julgadas conjuntamente em 12 de novembro de 2008. Essas ADIs
questionavam as Resolucdes do TSE ns. 22.610/2007°" e 22.733/2008%, que implementavam a
decisdo do STF nos MSs ns. 26.602, 26.603 e 26.604.

Esses MSs sdo paradigmas nos estudos sobre os poderes do TSE e o controle do
STF de regras do processo eleitoral. Esses casos marcaram alteracéo substancial de como o STF
compreendia a interpretacdo da Constituicdo Federal sobre fidelidade partidaria e sobre o papel
da Consulta no TSE. Em 2007, o STF decidiu que o mandato em caso de desfiliagdo partidaria
desmotivada era do partido e ndo do parlamentar, devido ao critério do sistema proporcional de
lista aberta. Essa decisdo foi justificada no fato de que teria o TSE editado resolucdo, apos
consulta, apresentando esse entendimento e que seria ela suficiente para alterar a entédo
sistematica aplicada no Brasil. Entre um dos pontos que constou da ementa e do dispositivo da
decisdo do STF foi que: “4. O abandono de legenda enseja a extincdo do mandato do
parlamentar, ressalvadas situacdes especificas, tais como mudancas na ideologia do partido ou
perseguicdes politicas, a serem definidas e apreciadas caso a caso pelo Tribunal Superior
Eleitoral”.

Apbs essa determinacdo, o TSE editou a Resolugdo n. 22.610/2007,
regulamentando o tema. E é contra este ato normativo que sdo propostas as ADIs ns. 3.999 e
4.086. O relator das ac¢des foi 0 ministro Joaquim Barbosa. Em seu voto, o ministro evidencia

que o Sistema Politico permite, dentro do Estado de Direito, a criacdo de excepcionalidades de

% Sobre esse tema, veja ADI n. 3999/2008, ADI n. 5081/2015; ADI-MC n. 1805/1998 e ADI n. 6032/2020.

% Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-
22.610-de-25-de-outubro-de-2007-brasilia-2013-df. Acesso em: 18 ago. 2020.

% Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2008/resolucao-no-22-733-de-11-de-marco-de-
2008. Acesso em: 18 ago. 2020.



https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-22.610-de-25-de-outubro-de-2007-brasilia-2013-df
https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-22.610-de-25-de-outubro-de-2007-brasilia-2013-df
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2008/resolucao-no-22-733-de-11-de-marco-de-2008
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2008/resolucao-no-22-733-de-11-de-marco-de-2008
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acOes e poderes para outros sistemas. No caso, a excepcionalidade atribuida pelo Sistema
Politico seria a competéncia normativa do TSE, mesmo esse sendo membro do Poder Judiciéario,
para que aquele possa caracterizar as obrigacdes que Ihe sdo impostas®.

O ministro relator entendia que, apesar da excepcionalidade, quem deveria tratar do
importante tema de fidelidade partidaria deveria ser o Poder Legislativo, pois estaria o
Judiciario “mal equipado para resolver a instabilidade originada da perda do mandato eletivo
por infidelidade partidaria” (STF, ADI n. 3.199, p. 16e). Na concep¢do do ministro relator, o
Judiciario ndo teria instrumentos aptos para resolver impasses que um tema desse gera, pois por
mais que a CF/88 garanta a fidelidade partidaria — portanto, podendo e devendo ser apreciada
pelo Judicirio —, o tema seria complexo e envolveria tomada de decisGes sobre alcances,
procedimentos e defini¢des de conceitos importantes e politicos, que ndo tornam o Judiciario o
local de discussao primario desse tipo de definicéo.

Entretanto, ndo existindo a época legislacdo sobre o tema, seria ineficiente e
contraproducente o STF reconhecer a forca constitucional da fidelidade partidaria, mas nao
garantir meios para que isso seja respeitado e garantido. Assim, sendo uma previsdo
constitucional, cabe ao Poder Judiciario a apreciacdo desse tema e, mais do que isso, cabe ao
TSE regulamenté-lo e garantir a aplicacdo do que o STF decidiu nos MSs. A competéncia do
TSE para realizar tal ato teria fonte na interpretagdo sistematica de que o proprio Legislativo
atribuiu essa competéncia regulatéria ao TSE, via art. 21, IX, do Cddigo Eleitoral. Tratar-se-ia
de amparo extraordinario quanto a competéncia normativa do TSE, fundamentada por decisdo
do préprio STF e pela falta de disposicao legal expressa sobre o tema, portanto, devendo valer
a norma do TSE até que o Congresso Nacional resolva a questdo (STF, ADI n. 3.199, p. 17-
19e).

Duas orientacBes importantes sdo extraidas dessas decisfes: (1%) cabe ao STF
controle de ato normativo do TSE que tenha carater de abstracdo e/ou inovacao e generalidade,
portanto, que n&o seja ato normativo executivo de leit?. (22) A competéncia do TSE, normativa,
também pode ser inovadora no sentido a suplementar lacuna, quando diante de determinacgéo
constitucional que necessite de orientagdo para seu efetivo cumprimento, até normatizagéo pelo

Poder Legislativo.

% «Sistema Politico pode realizar operacdo que nenhum outro sistema, entre eles o Judicial, estd habilitado a
efetuar, em razdo dos procedimentos democraticos que o caracterizam. Falo especificamente da atividade de
produzir normas” (STF, ADI n. 3.199, p.: 14e).

100 As ADIs ns. 2.626 € 2.628, julgadas em 7 de agosto de 2002, e a ADI-MC n. 1.805, julgada em 26 de margo de
1998, também tratam e reforcam a possibilidade de controle de constitucionalidade pelo STF, via controle
concentrado, de atos normativos do TSE que tenham caracteristicas de impessoalidade, abstracao e vinculacao.
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Ainda sobre o conteldo e alcance do poder do TSE e ja apresentando alguns limites
a ele, é importante analisar a ADI n. 5.081, julgada em 27 de maio de 2015. Essa ADI volta a
analisar a Resolug&o n. 22.610/2007, mesma enfrentada pelas ADIs ns. 3.199 e 4.0862,

O relator dessa ADI foi o ministro Roberto Barroso. Como vimos, a Resolucao n.
22.610/2007 trata do processo de desfiliagéo e perda de mandato. Nas ADIs ns. 3.199 e 4.086
teria sido analisada apenas a constitucionalidade do poder normativo do TSE, mas ndo o
conteddo material da resolucdo. Por isso, afirma o STF que se tratando de objeto diferente e
causa de pedir diferente, pode o STF analisar a Resolugédo n. 22.610/2007.

Questionava-se que os arts. 10 e 13 da citada resolucdo violaria os arts. 14, caput;
46, caput; 55, caput e os paragrafos do art. 77, todos da CF/88, por preverem que poderia 0
TSE retirar mandato de cargos oriundos do sistema majoritario (presidente, governador e
senador) (STF, ADI n. 5081, p. 3-5e)%,

O STF, por unanimidade, entendeu como procedente a acdo e declarou a
inconstitucionalidade das expressdes que remetiam a perda de mandato em caso de desfiliacdo
partidaria por representantes eleitos pelo sistema majoritario, conforme previsto pelos arts. 10
e 13 da Resolucdo n. 22.610/2007 do TSE. Ainda, determinou interpretacdo conforme a
constituicdo, para que que o sistema majoritario fosse interpretado como tendo l6gica diferente
do sistema proporcional, pois a énfase daquele sistema estaria no candidato e a sua votagédo
seria direta, logo, entendimento contrario frustraria a soberania popular (art. 1°, 8 Unico e art.
14, caput da CF/88). Por fim, por disposi¢do do voto do ministro relator (STF, ADI 5081, p.
26-17¢), teria 0 TSE violado determinacéo expressa dos limites regulatérios impostos pelos MS
ns. 26.602, 26.603 e 26.604 (STF, ADI n. 5081, p. 20e)103-104,

Portanto, a ADI n. 5.081, somada aos MSs ns. 26.602, 26.603 e 26.604, traz-nos

um entendimento importante de que pode o STF ser fonte de legitimidade para poder normativo

101 Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-
22.610-de-25-de-outubro-de-2007-brasilia-2013-df. Acesso em: 18 ago. 2020.

102 Quanto a este ponto, o ministro relator Luis Barroso afirma que ndo ha impedimento para reanélise de diplomas
ja questionados, visto que a causa de pedir e objeto discutido sdo diferentes, portanto, nao fazendo coisa julgada.
Que a tematica poderia ter sido julgada ja na ADI n. 3999, contudo, ndo foi (BARROSO, ADI n. 5081, p. 9-11¢).
103 | ogo apos a decisdo do STF, nova consulta fora feita ao TSE, que ensejou na Resolugdo n. 1.407/2007, que
ampliava o entendimento da perda para os cargos proporcionais também aos cargos majoritarios. E, com base
nessa consulta, na Consulta n. 1.398/2007, e por determinacdo dos MSs, que o TSE edita a Resolucdo n.
22.610/2007.

104 Esse caso tem como base argumentativa, além das ADIs ja citadas, os MSs ns. 26.602, 26.603 e 26.604, julgados
em outubro de 2007, que tiveram como resultado o controle de caso concreto de ato de presidéncia da Mesa da
Céamara dos Deputados, que se negava a decretar a vacancia de cargos de deputados que trocaram de partido entre
2006 e 2007. Esse caso ndo discute de maneira direta a competéncia normativa do TSE, mas tem como fundo a
discussdo sobre a competéncia consultiva do érgao, que ensejou na propositura dos MSs pelos partidos politicos.
A Consulta n. 1.398/2007 do TSE alterou entendimento sobre o tema, e afirmou que as vagas obtidas por
parlamentar em sistema proporcional era do partido/coligacéo, dado que o sistema que o elegeu foi o proporcional.
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do TSE e, mais do que isso, pode impor dever de atividade normativa ao TSE, ampliando,
assim, a relacdo simbidtica entre TSE e STF®,

Esse entendimento também é reforcado pela ADI n. 3.345, que teve a ADI n. 3.365
apensada, que entendeu que a Resoluc&o n. 21.702/20041% era constitucional, pois teria 0 TSE
tratado dos limites minimos e méximos de vareadores previstos na CF/88 (art. 29) e teria se
fundamentado na decisdo do STF, que foi proferida no Recurso Extraordinério n. 197.917 e que
determinou a correta interpretacdo constitucional sobre o tema.

Assim, a atividade normativa do TSE, nesse caso, seria dever derivado da prépria
decisdo do STF, que teria dado a palavra final sobre o tema. Logo, deveria o0 TSE manter a
ordem constitucional e resguardar direitos por meio de seu poder regulamentar.

Até o momento, conclui-se que: (1°) cabe ao STF controle de ato normativo do TSE
que tenha carater de abstracdo, e/ou inovacdo e generalidade, portanto, que ndo seja ato
normativo executivo de lei; (2°) a competéncia do TSE, normativa, também pode ser inovadora
no sentido a suplementar lacuna, quando diante de determinagéo constitucional que necessite
de orientacdo para seu efetivo cumprimento, até normatizacdo pelo Poder Legislativo; (3°) o
STF pode impor dever de atuacdo normativa ao TSE, para que esse garanta mandamentos
constitucionais ou decisdes do préprio STF; (4°) as decisdes do STF sdo fontes de competéncia
normativa do TSE, nesses casos, deve a atividade ter caracteristicas suplementares até que
eventualmente legisle o Poder Legislativo; (5°) ultrapassando os limites apresentados pelo STF,
0 ato normativo se configura como inconstitucional.

As ADI ns. 5.028, 4.965, 4.947 e 5.020, julgadas conjuntamente em 7 de janeiro de
2014, também trazem orientacdes importantes sobre o poder normativo do TSE. A decisdo
desses casos se aprofunda nos fundamentos e especificacbes sobre limites do poder normativo
do TSE.

A ADI n. 5.028 tinha como questionamento a alteracdo implementada pelo TSE
sobre numero de cadeiras que cada Estado possuia na Camara dos Deputados e, reflexamente,
no numero de deputados estaduais nas assembleias legislativas. O objeto de questionamento era
a Resolugdo n. 23.389/2013'% do TSE, e o objeto das ADI ns. 4.947 e 5.020 era a Lei

105 poder-se-ia discutir os limites de objeto e causa de pedir dos MSs, conforme apresentam Dimoulis e Lunardi
(2019, p. 412-422), o objeto do MS tem hipdteses limitadoras, como o ato do Poder Judiciério j4 ter transitado em
julgado. Além disso, ndo teria sido 0 MS impetrado diante do ato do TSE, portanto, como poderia a decisdo
terminar obrigagdo acessoria ao TSE?

106 Regulamentava o nimero de vereadores nas Camaras Municipais.

107 Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2013/resolucao-no-23-389-de-9-de-abril-de-
2013. Acesso em: 17 set. 2021.
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Complementar n. 78/1993, especificamente o art. 1°, § Unico, que atribuia ao TSE competéncia
normativa para especificar tais alteracoes.

Essa resolucdo foi feita em 2013, quando o TSE decidiu alterar uma determinacgéo
sua que permanecia desde 1994 sobre os numeros de cadeiras por Estado-membro na Camara
dos Deputados. O fundamento para isso, seria cumprir com determinacdo do art. 45, § 1°, da
CF/88, que prevé regulagdo sobre o tema, e com determinagdo do art. 1°, § Unico, da Lei
Complementar n. 78/1993, que Ihe impunha diretamente o dever de definir esse nimero. O TSE
alegava utilizou analogicamente as previsdes dos arts. 106 e seguintes do Codigo Eleitoral'®-
109.

Em decisdo por maioria (oito votos a favor e trés contra), o STF entendeu como
procedente a acdo e declarou a inconstitucionalidade do § Unico do artigo 1°, da Lei
Complementar n. 78/1993, que delegava ao TSE a autonomia defini¢cdo dos percentuais e, com
isso, declarou inconstitucional a Resolugdo n. 23.389/2013 do TSE*°.

O fundamento para a deciséo, seguindo entendimento da redatora para o acordao,
ministra Rosa Weber, foi que o art. 45, § 1° da CF/88 é claro ao determinar que o nimero total
de deputados e a representacdo por Estado-membro e pelo Distrito Federal devera ser
estabelecido por lei complementar. Nesse sentido, seria a Lei Complementar n. 78/1993
insuficiente, visto que ndo define a representacdo por Estado-membro e pelo Distrito Federal,
como determina a CF/88 (WEBER, ADI 5028, p. 68e).

O ministro Gilmar Mendes, que foi voto vencido, apresenta importante raciocinio
interpretativo do art. 45, §1° da CF/88, construindo a dogmatica de que a previsdo deste
paragrafo atribui a lei complementar a definigcdo do sistema proporcional tendo como critério o
namero de populacdo como quociente para definir o nimero de cadeiras por Estado-membro;
contudo, ao determinar que ajustes devem ser feitos no ano anterior as elei¢cdes, a CF/88 nédo se
referiria a nova promulgacdo de lei complementar. Nesse sentido, ficaria a encargo do
Legislativo tal definicdo, e o Legislativo teria sequido a escolha ja feita pelas Constituicdes
anteriores, e delegou ao TSE tal atribuic&o.

198 O nmero de cadeiras seguia orientacdo do TSE dada pela Resolugéo n. 14.235, que nao alterou a representacéo
iniciada em 1990 (que foi regulamentada pela Resolugdo n. 1.336 do TSE). A Unica alteracdo fora feita em
referéncia ao Estado de S&o Paulo, que passou de 60 para 70 cadeiras, a fim de respeitar a determinacao que havia
sido prevista pela Lei Complementar n. 78, de 1993, em seu art. 3° que determinava que o Estado mais populoso
deveria ter 70 deputados.

109 Art. 3° O Estado mais populoso seré representado por setenta deputados federais.

110 Esse caso também evidencia as dificuldades e os problemas dos documentos do STF, pois a ementa apresenta
um resultado, apenas de declaragdo de inconstitucionalidade da resolucdo, e a ata final aponta o § 1° da Lei
Complementar como inconstitucionais. Durante os votos, ndo fica claro se acompanham integralmente a deciséo
do relator, que inclusive foi vencido em parte da decisdo. Sobre esse tema, veja Klafke (2019).
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Essa colocacdo é importante, pois apesar de ter sido voto vencido, o fundamento
serve para auxiliar na construgdo de interpretacdo do alcance da previséo do art. 1°, § Gnico do
Caodigo Eleitoral e nas demais autorizagdes normativas ao TSE. Por mais que se discuta o
modelo brasileiro e que tipo de modelo gostariamos de manter e implementar no Brasil, a
escolha de atribuir e ampliar os poderes do TSE é do proprio Legislativo e da Constituicéo,
logo, é constitucional a atuagdo do TSE.

O caso imp&e um limite ao poder normativo do TSE, que €é: se o Legislativo exercer
seu dever-poder de legislar sobre uma tematica, ndo pode o TSE alterar a escolha feita pelo
Legislativo, devendo respeitar os limites impostos pela Constituicdo quanto a reserva legal e 0s
limites feitos pela escolha politica do ente que cumpriu seu dever de regular. Ter autorizagdo
para legislar ndo da o poder ilimitado de violar decisao prévia do Legislativo.

Outra limitacdo importante ao poder normativo do TSE ¢ feita pela ADI-MC n.
5.104, que foi julgada em 21 de maio de 2014, e teve como relator o ministro Barroso. O PRG
sustentava que os art. 3° ao 9° da Resolucéo n. 23.396/2013%%, ao regulamentarem o processo
de apuracdo de crimes eleitorais, teriam violado formalmente a CF/88, pois seria competéncia
do Congresso legislar sobre o tema e, materialmente, teria violado disposi¢des que garantem a
adequada estrutura dentro do processo penal e o papel do Ministério Plblico nesse processo*!?.

O STF, por maioria, concedeu a medida cautelar e suspendeu apenas a aplicacdo do
art. 8° da resolucdo. A fundamentagéo € embasada em decisao do ministro relator, que entedia
que o poder normativo do TSE possui certa liberdade de conformacdo de matéria, mas que €
invalido esvaziar a opcéo feita pelo constituinte; em outras palavras, a CF/88, ao fazer a escolha
constitucional de um sistema acusatorio penal, impde a todo sistema judicial um papel
equidistante e apenas judicante de atuacdo, assim, sendo uma escolha constitucional, essa € uma

limitacdo clara a possibilidade de conformacdo normativa do TSE.

11 Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2013/resolucao-no-23-396-de-17-de-
dezembro-de-2013. Acesso em: 7 maio. 2022.

112 A parte requerente sustenta que (i) houve usurpacgdo de competéncia privativa da Unido para legislar sobre
processo penal (art. 22, 1, da CF/88); (ii) a criacdo de dever sem amparo legal viola a legalidade (art. 5°, 11, da
CF/88); (iii) 0 ato normativo contraria o principio da juiz natural e da inércia de jurisdicdo (art. 5°, LI1I, da CF/88);
(iv) a limitacdo da atuacdo do Ministério Publico Eleitoral no campo da apuragdo de infracBes penais eleitorais
ofende o disposto no art. 129, |, e VIII, da CF/88); (v) a Resolucdo interfere na prerrogativa do Ministério Pablico
de controle externo da atividade policial (art. 129, VII, da CF/88); (vi) “Ha outra ofensa aos principios da
finalidade, da eficiéncia e da duracao razoavel do processo na norma do art. 9°, § 2°, da Resolug&o. E tecnicamente
inadequado, ineficiente e moroso prever remessa de autos de inquérito ao juiz eleitoral, em vez de ao Ministério
Publico”.
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No caso em concreto, a resolucdo teria dado ao juiz eleitoral poder genérico em fase
pré-processual para implementar ou ndo a investigagdo em casos penais eleitorais, isso violaria
a sistematica do principio penal acusatoriot3-114,

Desse modo, a partir dessa decisdo do STF, extrai-se que: ha liberdade de
conformagdo normativa do TSE, mas essa deve respeitar os limites sistematicos constitucionais
impostos ao préprio Judiciario, mesmo que o TSE seja um érgdo com excepcionalidades.

O quadro orientador e constituidor do poder normativo do TSE que se extrai dessas
decisdes é:

1°. Cabe ao STF o controle de ato normativo do TSE que tenha caréater de abstragdo
e/ou inovagdo e generalidade, portanto, que ndo seja ato normativo executivo
de lei.

2°. A competéncia do TSE normativa também pode ser inovadora, no sentido de
complementar ou suplementar lacunas, quando diante de determinagéo
constitucional, para que a orientacdo constitucional seja cumprida. Esse poder
é véalido até normatizacédo pelo Poder Legislativo.

3° A competéncia normativa pode ser conformativa e com certa liberdade,

devendo respeitar previsdo constitucional sobre limites de atuagéo.

4°, O STF pode impor dever de atuacdo normativa ao TSE, para que esse garanta

mandamentos constitucionais ou decisdes do proprio STF.

113 A ADI-MC n. 5.104 teve a liminar julgada em 21 de maio de 2014 e concedeu a seguranca para suspender a
aplicacéo do art. 8° da Resolucdo n. 23.936/2013 do TSE, que trata de apuracdo de crimes eleitorais. O caso foi
movido pelo PGR, alegando existir violagdo entre o art. 3° e 0 13, pois estaria 0 TSE usurpando competéncia do
Congresso Nacional ao tratar da matéria, além de estar entrando em disciplinas pré-especificadas pela CF/88 sobre
processo penal. O STF entende, por maioria, que a Resolucdo em si ndo € inconstitucional, pois ela sistematiza
disposi¢des impostas pelo Cdédigo Eleitoral e pela Lei das Elei¢cdes. Todavia, o sistema constitucional faz opcéo
pelo modelo penal acusatorio e ndo inquisitério, devendo o Poder Judiciério ter atribuicdo jurisdicional clara de
julgar, apenas, e as demais tarefas ficam a encargos de terceiros. O poder normativo do TSE, apesar de ter margem
de conformacéo, inclusive por entendimento do Legislativo, ndo detém poder conformativo sobre o principio
acusatoério, por isso, deveria o art. 8° ser suspenso até analise final do caso.

Em passagem de seu voto (p. 20e), o ministro Barroso afirma que: “Vale dizer: ainda que o poder regulamentar
possa autorizar, em alguma medida, o desenvolvimento de conteildos que nédo sejam tratados de forma analitica na
legislagdo, disso certamente ndo decorre que o TSE esteja autorizado a introduzir inovagdes substantivas na atual
forma de concretizagdo do principio acusatério. Essa constatagdo independe de qualquer juizo de valor quanto ao
acerto ou desacerto das escolhas normativas encartadas na Resolugéo n°® 23.396/2013”.

114 Esse caso também ajuda a refletir sobre o arranjo de governanca eleitoral brasileiro. O fato de a governanca
estar centralizada no TSE, atribuindo-o poderes fiscalizat6rio, administrativo, normativo e jurisdicional, ndo o da
carta branca de atuacdo sem observancia dos canones da atividade central que esteja executando no momento.
Assim sendo, cada uma das suas atividades pode e deve ser interpretada como dentro dos limites constitucionais
normais relacionados ao papel que esteja exercendo. No caso, o entendimento do STF auxilia na verificacdo de
que o TSE, sendo um drgdo do Poder Judiciario, deve também respeitar os limites impostos em sua atividade
judicante e, mais do que isso, deve limitar a sua atuagdo enquanto fiscal e administrador em casos penais, quando
puder subverter o principio de acusacdo do sistema brasileiro. Trata-se, portanto, de um limite do alcance da
atuacdo do TSE de maneira geral.
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5°. Ultrapassando os limites apresentados pelo STF, o ato normativo se configura

como inconstitucional.

6°. As decisdes do STF sdo fontes de competéncia normativa do TSE, nesses

casos, deve a atividade ter caracteristica suplementar até que eventualmente
legisle o Poder Legislativo.

7°. Se 0 ente exerce seu dever-poder legislativo ndo pode o TSE alterar a escolha

feita por esse ente, devendo respeitar os limites impostos pela Constituicdo
quanto a reserva legal e aos limites feitos pela escolha politica do ente que
cumpriu seu dever de regular. Ter autorizacdo para legislar ndo o da poder
ilimitado de violar decisdo prévia do Legislativo.

8°. Ha liberdade de conformacdo normativa do TSE, mas essa deve respeitar 0s

limites sistematicos constitucionais impostos ao proprio Judiciario, mesmo que
0 TSE seja um 6rgao com excepcionalidades.

Essas decisdes ddao ao TSE um poder normativo ainda maior do que aquele
defendido e discutido pela bibliografia (Capitulo 4) e evidencia como o STF potencializa o TSE
para que seja um 6rgdo com capacidades institucionais suficientes para cumprir um dever
constitucional e legal de ser o gestor central do processo eleitoral!®,

Caso conclua-se que o TSE é um brago do STF para matérias eleitorais, poderemos
afirmar que, entdo, o STF estd ampliando a sua propria competéncia normativa para
desenvolver atos normativos sempre que necessario. No entanto, também podemos concluir
que essa competéncia vem sendo limitada pelo STF, que vem apontando certos limites e,
inclusive, convocando o Legislativo para que atue de maneira mais efetiva no processo

accountability do TSE.

5.2. HA SIMBIOSE ENTRE O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL E O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL?

Marchetti, assim como Arguelhes (2015), afirma que o TSE € um 6rgao ocupado
pelo STF para exercer atividades em matérias eleitorais (MARCHETTI, 2008, p. 41). Para o
autor, o fato de o arranjo institucional priorizar maior numero de ministros do STF, ante os do

STJ e dos cidaddos, auxilia a evidenciar isso.

115 Decisdo similar chegou Marques Neto (2014) em sua monografia.
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Marchetti (2008, p. 42) também afirma que o STJ por ndo exercer a reconducao de
seus ministros para mais um biénio e por exercerem, em regra, essa fungéo apenas uma vez,
isso aumenta o poder do STF, pois 0s seus ministros ficam os dois biénios e, ainda, podem
retornar ao TSE mais de uma vez.

Isso, para o autor, justifica a hipotese de maior controle ou atua¢do, como rule
making, via TSE, pois 0s ministros sentir-se-iam mais livres e fortalecidos para fazer
interpretacdes desse tipo (MARCHETT]I, 2008, p. 43). Para Marchetti, o fato de o TSE poder
alterar as regras do jogo eleitoral via interpretacéo de texto constitucional e, ao mesmo tempo,
o0 STF também poder interpretar o texto constitucional, alterar regras do jogo eleitoral, sem
qualquer sinal de conflito interpretativo entre essas instituicdes, seria um elemento importante
dessa conexao entre tribunais.

Marchetti, a época, concluiu que ndo havia registro de decisdo do TSE que, ao ser
levada ao STF, tenha sido reformada. De acordo com o autor, na maior parte das vezes, o STF
nem mesmo conhecia do recurso por entender que a interpretacdo do TSE seria a ultima palavra
em matéria eleitoral. E, quando o STF decide sobre um tema acerca do qual ja recebeu
interpretacdo do TSE, ndo haveria divergéncia entre suas decisfes, mas sim reforcos positivos.
(MARCHETTI, 2008, p. 43)

Inaugurando uma agenda que viria a crescer nos proximos anos, Marchetti
apresentava apreensdes quanto ao aumento de espacos que o TSE estaria ocupando e, mais do
que isso, que o STF estaria ocupando via TSE. Até aquele periodo, tinhamos trabalhos
ressaltando o papel do TSE, a sua isencdo e a importancia dessa conexdao com o STF, ndo
levantando problemas iniciais sobre esse tema (SADEK, 2010).

Diante da constatacdo de Marchetti, trabalhos como de Sidia Lima, Lima e Becak
e outros, comecam a questionar o modelo adotado pelo Brasil. Aparentemente, como vimos no
Capitulo 4, o modelo brasileiro preenche todos os critérios objetivos de um bom modelo de
governanca eleitoral.

A pesquisa, até aqui, permite-nos concordar, parcialmente, com Marchetti e
Arguelhes, no sentido de que, sim, o TSE é um 6rgdo com muita influéncia do STF e,
provavelmente, supercontrolado por esse.

A partir do que observamos nos capitulos anteriores, temos algumas conclusées que
nos permitem fazer essa inferéncia: (1) o STF, desde a origem do TSE, preside, coordena e
controla as atividades do TSE; (2) o STF liderou o projeto do Cédigo Eleitoral de 1965 (VALE:
2014), logo, as ampliagdes de competéncia foram pensadas pelo proprio STF; (3) a composicado

do TSE coloca diretamente trés de sete vagas do TSE sobre controle e, indiretamente, mais duas



121

vagas via indicagdo de ministros advogados; (4) o STF vem reconhecendo que tem poder de
controle do TSE quanto & sua competéncia normativa, devendo o TSE seguir as decisdes do
STF sobre matérias eleitorais e, inclusive, implementar regulamentacdo para tornar aplicavel
as decisdes do STF; (5) os ministros do STF podem exercer fun¢bes de ministros do TSE
quantas vezes forem possivel a partir de arranjo interno com os demais ministros do STF,
enquanto os demais membros ocupam o cargo pelo limite legal imposto.

Os pontos de conexao sao muitos e ligam um alerta tedrico e outro pratico. O alerta
pratico é o fato de que, ampliando as competéncias do TSE, o STF esta ampliando a sua prépria
competéncia. E o TSE oferece ao STF talvez o Unico poder que ele ndo possui,
constitucionalmente, que é de ser legislador positivo, portanto, ativamente poder propor
normas, especificamente, sobre processo eleitoral. Isso significa que o STF pode simplesmente
aumentar seus proprios poderes e ainda valida-los ao final. O alerta teérico é que se quem €
julgado também é quem julga, o sistema de accountability fica fragilizado e, com isso,
passamos a ter uma preocupacao tedrica quanto ao nosso sistema, pois, como vimos, o sistema
de accountability é essencial para um projeto adequado e seguro de governanga eleitoral.

Todavia, esta pesquisa também analisou como o STF tem lidado com a
interpretacédo dos poderes normativos do TSE. E, apesar de no item 4.2 apresentar as orientagdes
e a expansdo desse poder, quando analisamos quantitativamente os casos do universo de
pesquisa, verificamos que 39% dos casos sdo de controle efetivo dos poderes do TSE, limitando
essa competéncia e, muitas vezes, moralmente tentando corrigir esse tribunal. Ainda que a
maioria dos casos seja pela constitucionalidade, cerca 40% ndo é um nimero pequeno e pode
dizer muita coisa sobre essa relagdo STF e TSE, que talvez ndo seja de controle total, mas sim
de disputa institucional e pessoal.

Uma hipotese levantada é que quando ha ministros com perfil mais expansivo,
entdo o péndulo relacional STF-TSE vai a uma relacdo mais imbricada, ou, ainda, quando
existem situacOes instaveis no pais, essa relagdo é mais acionada. Contudo, ministros do STF
que ndo estejam no TSE também podem ter tendéncia a salvaguardar ambas as instituicoes
desse processo simbidtico. Nao consigo testar essa hipotese com esta pesquisa, mas 0s casos
permitem levanta-las.

Ainda, se, a época, Marchetti afirmava néo terem casos de controle da competéncia
do TSE pelo STF, hoje ja temos mais de 1/3 dessas decisbes com declaracdo de
inconstitucionalidade do ato normativo do TSE.

Com essas ponderagOes, concluo devido aos cinco pontos identificados, negar a

confluéncia e conexdo que esses tribunais possuem seria desconsiderar elementos faticos e
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normativos fortes. Todavia, se sdo suficientes para concluir que o TSE € o quintal eleitoral do
STF, acredito que ainda ndo, mas é possivel de se concretizar. Pode-se afirmar que ha em alguns
momentos processos de simbiose entre essas instituicdes, podendo essa simbiose desenvolver
um resultado ndo almejado ou ndo positivo para o0 modelo de governanca eleitoral e de
separacao de poderes que queremos.

A partir disso, mesmo que 0 nosso modelo de governanca eleitoral esteja dando
certo, entendo que esse deva ser continuamente pensado, para que possamos seguir uma
trajetdria de constante aprimoramento e evolucgéo institucional.

A vinculagdo STF-TSE se da por trés niveis distintos. O primeiro é o nivel de
composigdo, pois, como vimos, as regras institucionais de composi¢do do TSE déo ao STF
grande controle das atividades do TSE. O segundo € o nivel de regulacdo institucional interna
do proprio STF, que permite que ministros que tenham atuado em atos de origem do TSE,
quando questionados no STF, possam também atuar como juizes. O terceiro € o nivel de
accountability e competicédo institucional, para que com maiores constrangimentos e fricgoes,
0 TSE e o proprio STF construam autolimitacdes.

Como bastante exposto neste trabalho, a composicdo do TSE da ao STF trés
cadeiras diretamente e duas indiretamente, por conta das indicagcOes para as cadeiras advindas
dos advogados. Soma-se a isso, o fato de o STJ adotar uma pratica de ndo incentivar que seus
ministros sigam por mais de um biénio no TSE, isso pode fazer com que a instituicdo acabe
tendo menor espaco politico interno.

Por mais que esse modelo de composi¢do se encaixe em um padrdo formal de
qualidade de arranjo institucional em termos de governanca eleitoral, € necessario que
repensemaos Uum pouco esse arranjo, para que o TSE continue a sua caminhada de fortalecimento
do processo eleitoral, e que o STF ndo consiga, por meio de by pass institucional, assumir
competéncia que nao foi pensada para ele.

Assim, uma alteracdo quanto ao arranjo de composic¢ao do TSE pode ser positiva,
para que a ala da advocacia nao seja tdo dependente e vinculada ao STF; isso traria oxigenacao
para o tribunal e mais atores com capacidade de influenciar de maneira ainda mais efetiva as
tomadas de decisdes. Trata-se de uma alteracdo menor, que ndo mudaria a composi¢do do TSE,
mas sim o processo de selecdo apenas dos advogados.

Acredito que maior transparéncia nesse processo seja essencial, pois isso diminuiria
arranjos e acordos internos ndo acessiveis pela sociedade, e diminuiria o vinculo de influéncia

do STF quanto a esses advogados.
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Um modelo possivel seria que, assim como 0s demais cargos que tém vinculo com
0 quinto constitucional, uma vaga de advogado pudesse ser preenchida por pessoas de origem
da advocacia publica ou Ministério Publico e outra pela advocacia privada. Somado a isso, seria
importante que a pessoa tivesse pratica com o Direito Eleitoral*!e,

A lista de indicagdes deveria sair das atribuigdes do STF — portanto, sendo
necessario alterar a CF/88 — e poderia envolver outros 6rgaos, como a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), para advocacia em geral, e 0 Conselho Nacional do Ministério Pablico, para
promotores. Apos a criacdo da respectiva lista triplice, todos(as) deveriam passar por sabatina
no Senado Federal — assim como ocorre para outros cargos de nivel alto — e, entdo, ser enviada
lista com ordem de preferéncia do Senado, ou reprovagdo, para que a presidéncia da Republica
nomeie, sem estar vinculado & ordem indicada.

A ideia de um processo como esse traz alguns bloqueios e aplicacdo de freios e
contrapesos importantes, pois se trata de uma pessoa que passard, provavelmente, oito anos
dentro desse importante tribunal que, como vimos, possui amplos poderes.

Ao tirar do STF a atribuicdo de criacdo da lista, o seu poder de influéncia cai,
institucionalmente, e as cadeiras de origem da advocacia passam a ter maior independéncia e
imparcialidade. Passar a criacdo da lista para entidades de classe da atuacdo de origem é uma
forma de engajar a classe e de colocar mais um ator no controle e na participagdo de formagéo
dessa instituicdo. A sabatina do Senado faz com que a sociedade possa também conhecer
melhor os indicados e analisar o pensamento e a capacidade técnica dessas pessoas. Por fim, o
envio de classificacdo dos candidatos pelo Senado, podendo, inclusive, reprovar um ou todos,
gera constrangimento a presidéncia para justificar a sua escolha de maneira publica e acessivel
a todos.

Um modelo nesses moldes ajudaria a garantir ainda mais os principios indicados
pelo IDEA, e diminuiria significativamente a influéncia do STF no TSE.

A segunda alteracdo precisaria de imposicdo legislativa pelo Parlamento, que
deveria regulamentar a atividade de ministro do STF quando em servi¢o no TSE. Hoje, o RISTF
afirma no art. 277, § Unico, que: “N&o estdo impedidos os Ministros que, no Tribunal Superior
Eleitoral, tenham funcionado no mesmo processo ou no processo originario, 0s quais devem
ser excluidos, se possivel, da distribuicdo”. Esse também € o posicionamento do STF em

decisbes que controla atos do TSE, como menciona a ADI n. 3.345/2005.

116 Ainda que isso possa ensejar discussdo se ndo poderia gerar interesse especifico em causa.
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Entretanto, sendo a atuagdo no TSE extremamente expansiva, seus atos variam de
atribuic@es jurisdicionais a gestdo de processo eleitoral. Muitas vezes, o papel do ministro é
mais gestor e fiscal. Apesar de ndo necessariamente existir interesse politico, pode haver

interesses outros e vaidade!’

. Ao menos na funcéo recursal e no controle difuso ndo deveria
participar quem participou no caso enquanto no TSE.

Trata-se de ldgica inclusive empregada de maneira similar, pelo STF, no caso ADI-
MC n. 5.104, em que o STF afirmou que apesar da competéncia normativa do TSE ser
conformativa, essa deve ser interpretada de maneira sistémica, o que, naguele caso, significava
que mesmo o TSE seja um 6rgdo sue generis, quando esse estiver exercendo a sua funcao
jurisdicional penal, o TSE estaria restrito aos modelos constitucionais pensados para tal ato,
que seria os limites de um modelo acusatério. Logo, ndo poderia 0 TSE por meio de edi¢do de
resolucdo alterar fases e papéis nesse processo penal acusatorio.

Adaptando para a questdo em analise, 0 STF ndo pode mudar a interpretacdo
sistémica da CF/88, que apesar de prever atribuicdo sue generis de composicdo do TSE, néo
poder alterar composicdo sistematica da Constituicdo quanto ao devido processo legal, a
imparcialidade, duplo grau de jurisdicdo e ao juizo natural.

O quérum de deliberacdo do STF, para matéria constitucionais, é de oito membros.
Caso os trés tenham de ser declarados impedidos, ainda assim é possivel julgar o caso.

Das propostas de alteracdo, essa é mais sensivel, pois 0 STF ndo tem ministros
substitutos e isso poderia trazer alguns problemas de quérum. Entretanto, essa medida também
poderia diminuir a forca de influéncia dos ministros que participam do ato de convencimento
de seus pares a manterem decisao ou ato do TSE.

O ultimo nivel de alteracédo é o que designei como accountability. Se um dos érgéos
de accountability pode estar comprometido, é necessario fortalecer outro 6rgdo. Como defendi
durante o trabalho, o Legislativo € responsavel pelo sistema que possuimos, seja por uma
relacdo historico-institucional, seja por comodismo. Porém, é responsavel. Mesmo que seja
dificil de se implementar um modelo em que o Legislativo assuma o custo de tomar decisdes e
regular mais partes do processo eleitoral, hd& mecanismos que podem ser utilizados de maneira
mais consciente e organizada para ao menos exercer controle de atos do TSE de maneira mais

efetiva e qualitativa.

17 A ADI-MC n. 5.394/2015 tem passagens do ministro Dias Toffoli enfatizado o seu papel enquanto relator da
resolucdo no TSE. As manifestacdes pareciam visivelmente de apenas referendar um posicionamento tido no
TSE e de evidenciar para os pares que a decisao foi boa.
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Poderia o Legislativo criar, por meio de lei, procedimentos especificos de revisao
de atos do TSE, principalmente os normativos!!8, criando ou regulando instrumentos aptos e
prazos para que diante de uma decisdo normativa do TSE o Legislativo possa agir dentro de
tempo habil para suspender esse ato. 1sso geraria maior friccao entre as instituicdes e auxiliaria
nesse processo de controle de interesse por instituicdo externa.

Essa discusséo, envolvendo papéis e legitimidade de atuacdo, assim como a relagdo
STF-TSE sdo enfrentadas por alguns autores, a partir de uma perspectiva complementar, e que
¢ importante retomar a fim tentar contribuir com algumas reflexdes para esse debate.

O poder normativo do TSE e a relagdo com o STF tém chamado a atencéo de autores
como Adriana Faria (2013) e Sidia Lima (2011), que tém apontado preocupacdes quanto a
legitimidade democratica que teria 0 TSE ou o STF-TSE na realizacdo dessa atividade.
Marchetti, em seus trabalhos, também apresenta preocupacéo e afirma estarmos diante de casos
que podem trazer impactos negativos ao modelo democratico brasileiro.

Apesar de ndo concordar totalmente, por uma questdo de grau da critica, a
colocacdo dos autores € importante.

Ha tempos que uma das principais discussdes na area da Filosofia do Direito e do
Direito Constitucional é quanto a legitimidade, a qualidade e as justificativas para existéncia de
controle de constitucionalidade de decisdes politicas pelos tribunais constitucionais.

Essa discussdo pode ser traduzida como: quem deve tomar as principais decisdes
publicas e quem deve “dar a tltima palavra” sobre essas decisoes. Conrado Hibner Mendes
(2008) nos apresenta que a grande discussé@o seria entre constitucionalismo e democracia, em
que, ainda que implicitamente, a disputa seria se 0s parlamentos seriam resultado da expressdo
mais direta de um ideal democratico ou se o constitucionalismo seria a melhor resposta para o
controle das exacerbacdes do processo democratico, principalmente via controle de
constitucionalidade!®.

Partido desse ponto de vista, 0 TSE seria um 6rgao judicial, portanto, vinculado ao
constitucionalismo, que tem o dever-poder de decidir quanto as regras do processo eleitoral.
Alias, muito mais do que isso, teria 0 TSE o dever-poder de criar regras do processo eleitoral,

fiscaliza-las e implementéa-las.

118 Rever os atos jurisdicionais seria mais dificil, inclusive poderia se alegar a inconstitucionalidade de um modelo
desse tipo.

119 Kalyvas (2013) apresenta uma discussdo importante sobre esse ponto e sobre as divergéncias de visdo de mundo
que cada linha apresenta.
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Como essa instituicdo seria avaliada por essas teorias e como o0 TSE pode contribuir
para essas teorias? Taylor (2006) foi um dos pioneiros a alertar para a necessidade de se refletir
sobre essa conexdo dos tribunais eleitorais na teoria constitucional e normativa.

Faria (2013) traz essa discussdo, a partir de revisdo de trabalho de Mendes (2008),
e evidencia o conflito entre teorias que acreditam na proeminéncia do Judiciario (Dworkin) e
outra que acredita na proeminéncia do Legislativo (Waldron).

Nesse sentido, Mendes (2008, p. 33-107) traz importantes reflexdes de teorias que
enfrentam esse tema, que podem ser resumidas como:

— De um lado, autores como Dworkin entendem que o papel do Judiciario no
exercicio de poder de revisdo de atos dos demais poderes é positivo e
legitimo dentro do Estado de Direito, desde que corresponda aos padrdes
normativos emprestados por essa teoria, que impde certas razdes e
procedimentos a serem seguidos. A partir de uma diferenciagéo entre regras
e normas, existiriam casos dificeis em que a sua resposta deveria ser
juridica, ainda pautada em principios, portanto, ndo deveria ser uma resposta
pautada na discricionariedade do juiz para resolver a questdo. Dworkin
defende que existe uma resposta certa e essa deve ser busca pelo julgador a
partir de alguns critérios. Para Dworkin, o papel do Poder Judiciario no
Estado de Direito é ser um férum de principios e buscar a resposta certa nos
casos dificeis e, por isso, por existir uma resposta certa adequada as
tradicGes, histéria e moralidade, que o poder de revisdo do ato politico é
legitimo e desejado, pois essa € uma construcdo racional e néo
discricionaria?°.

— De outro lado, autores como Jeremy Waldron entendem que a revisdo
judicial de decisdes do Legislativo é uma tentativa ruim de substituir a
decisdo coletiva da maioria por uma decisdo coletiva de uma pequena
maioria. E, assim sendo, por que seria a decisdo dessa pequena maioria
melhor do que de uma maioria qualificada? Decisdes sobre politicas
publicas sdo, em larga medida, politica. Logo, a razdo expelida pelo Poder
Judiciario ndo se diferenciard daquela expelida pelo Legislativo, nesse

quesito??,

120 Estou simplificando a teoria de Dworkin. Para maior aprofundamento, veja Mendes (2008).
121 simplificando a complexa tese de Waldron, principalmente a partir de Mendes (2008); Waldron entende que a
revisdo judicial pode ser comparada a um ato imperial, de desconfianca da decisdo da maioria, do Legislativo, o
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Ainda, é possivel apresentar uma posicdo mais intermediaria, de Hart Ely (1978),
que tenta apresentar certa desconfianca do Legislativo ou da maioria, mas também tenta
apresentar certa desconfianca do Judiciario no controle de valores que envolvam direitos
politicos e processo eleitoral.

Nesse sentido, Ely entende que quando diante de situacdes dificeis, que ndo tém
previsdo na Constituicdo e que a propria maioria democraticamente eleita poderia estar violando
direitos dessa propria maioria, poderia o Judiciario atuar no controle desses atos em menor
medida, em termos procedimentais. (ELY, 1978, p. 485-487).

Esses autores evidenciam o papel do Tribunal Constitucional e do Legislativo a
partir de suas fungdes primordiais, quais sejam: julgar e legislar, ainda que sejam casos dificeis.
Faria e Marchetti entendem que o papel STF-TSE ¢ ilegitimo democraticamente, pois estaria o
STF usurpando competéncia do Legislativo. Parecem, nesse sentido, estarem atrelados a uma
linha proxima a Waldron ou, em alguns pontos, a Ely.

O modelo de democracia moderno esta atrelado a um modelo de Estado estruturado
segundo paradigmas de Estado de Direito. Essa relacdo constitucionalizou e, portanto,
juridificou temas que eram vistos como essencialmente politicos, por exemplo, politicas
publicas. Um debate desse tipo pode ser adaptado a uma discussao de direitos sociais, servigos
publicos aliados a ideia de direitos sociais e politica econémica.

Nesse sentido, uma das discussdes da teoria democréatica contemporanea é saber se
um modelo que atrela poderes de controle de tomada de decisdo politica ou desloca tematicas
que deveriam ficar alocadas ao Legislativo para o Poder Judiciario ¢ um modelo que beneficia
ou prejudica a democracia.

Essas discussfes tém como enfoque a problematizacdo e defesa do papel das
instituicbes de Estado, na separacdo de poderes, para melhorar a qualidade e seguranca
democratica e do Estado de Direito. De um lado, enfatiza-se o papel do Legislativo, por vezes
do Executivo, e, de outro lado, enfatiza-se o papel das Cortes Superiores com papel de controle
de constitucionalidade ou de intervencdo em tomada de decisdo dos outros poderes.

O caso brasileiro nos traz um outro ator com papel primordial, como enfatiza ha
anos Sadek (2010, 2014) e Marchetti (2008, 2011, 2012 e 2014), que é 0 TSE, como um tribunal
que sozinho e em relacdo proxima ao STF, produz e intervém na tomada de decisdo politica

sobre regras de governancga e competicéo eleitoral.

gue ameaga 0s principios republicanos. Waldron apresenta também diferenciagdes entre mecanismos de
deliberagdo, como a decisdo por maioria, de valores por detras de defesas juridicas quanto a intepretagdes de regras.
E, a partir disso, discute a legitimidade da decisdo do Legislativo.
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O TSE néo possui poder de controle abstrato de constitucionalidade, tendo apenas
a possibilidade de decretacdo de inconstitucionalidade indireta aplicada a casos individuais,
como todos os demais 6rgaos do Poder Judiciario. Todavia, possui competéncia de criar normas
eleitorais, abstratas e aplicaveis a todos, que acaba por produzir resultado similar ao de controle
de constitucionalidade, no sentido de inovar em orientacdo a partir de fundamentos juridicos,
sobre as regras eleitorais.

Este trabalho ndo se aprofunda na discussdo tedrica sobre a legitimidade
democratica de uma atuacdo desse tipo alocada a um 6rgdo como o Poder Judiciario, todavia,
vale contribuir com essa discusséo, visto que o achado que esta pesquisa encontra, dialoga de
maneira direta com o que autores que discutem nesse nivel enfrentam.

O TSE nao é um tribunal constitucional, pois ndo faz controle abstrato de
constitucionalidade e nem tem competéncia ampla em termos de matéria, ficando adstrito a
matéria eleitoral. A competéncia de intervencdo na tomada de decisdo politica do TSE é
construida pelo préprio Legislativo, pois este atribui ao TSE tal competéncia e € omisso quanto
ao papel que poderia assumir de maneira mais enfatica; ja a competéncia do STF para controle
de constitucionalidade € construida por previsao constitucional, complementada por leis, mas
sua constante ampliacdo e modelagem se d& pelo resultado natural da friccdo entre as
instituicdes politicas.

A decisdo do Poder Legislativo de delegar ao TSE amplas competéncias normativas
¢ consciente — na maioria das vezes —, nao foi construida mediante friccdo com os demais
poderes, mas sim em cumprimento de dever imposto por lei e pela Constituicdo. Essa realidade
faz com que o TSE traga uma varidvel nova para a discussdo tedrica sobre legitimidade
democratica, que é saber: o Poder Legislativo, dentro de suas atribui¢cGes constitucionais, ao
decidir delegar sua competéncia normativa sobre definicdo de regras de competicdo e
governanca eleitoral ao Poder Judiciario, altera a analise de usurpacdo de competéncia do
Legislativo? Democraticamente, torna-se um tribunal mais ou menos legitimo? O poder
normativo do TSE encaixa-se em uma decisdo da maioria de atribuir a essa minoria
competéncia para tomar as suas decisdes ou encaixa-se em tipo diferente de judicial review de
atos politicos?

Se, a nivel de teoria, essa discussdo e valida e importante para que possamos pensar
0s modelos de democracia e de Estado de Direito que queremos; a nivel empirico, o IDEA
(CATT et al., 2014; JOSEPH, 2021) nos evidencia que o design institucional que favorece
padrdes de independéncia, imparcialidade e profissionalismo tende a ser um modelo com

melhores resultados no desenvolvimento do processo eleitoral. E, mais do que isso, modelos
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que alocam ao Judiciario tal atribuicdo tém se demonstrado interessantes, ainda que precisem,
como qualquer modelo, de contextualizacdes e reflexdes.

Concluo esses parénteses mais livres no sentido de que a Filosofia do Direito deve
se atentar mais a instituicfes que estdo se desenvolvendo como resultado de democracias
contemporaneas, pois as respostas ja ndo sdo mais suficientes para essas instituicdes complexas.
Assim como nos provoca Dyzenhaus (2016), as tematicas do Constitucionalismo e da Filosofia
do Direito sdo proximas, mas nem sempre dialogam ou se aproximam para aprimorar de

maneira mais profunda esses debates, esse dialogo deve ser buscado e incentivado.
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6. CONCLUSAO

Durante todo o trabalho apontei conclusdes especificas diante de cada topico. Neste
capitulo, entdo, sintetizo as principais conclusdes da tese.

O Poder Judiciario participa de alguns papéis dentro da governanca eleitoral, desde
1824. Ainda que os papéis fossem menores, ao Judiciario sempre foi atribuida alguma
competéncia material de atuacdo. A criacdo da Justica Eleitoral e do TSE € o resultado desse
processo que se iniciou em 1824 e encerrou-se em 1932. Esse processo néo foi isolado dentro
da realidade brasileira, visto que o TSE e resultado de uma politica de governo empregada por
Getulio Vargas, de burocratizacdo do pais e centraliza¢do das atividades na Unido. Portanto, a
Justica Eleitoral é resultado dessa proposta de centralizacdo e de uma tentativa de empregar
maior lisura, transparéncia e confianca ao sistema eleitoral brasileiro.

Desde a sua origem, o TSE foi introduzido como érgdo pertencente ao Poder
Judiciario, mas com atribuicbes excepcionais permitidas exclusivamente para gerir e
administrar o processo eleitoral no Brasil. Uma competéncia importante para isso foi a
autorizacdo para editar atos normativos. Essa competéncia existiu em todas as regulacoes
previstas sobre o TSE e essas sempre foram muito usadas pelo tribunal.

De 1932 a 1988, o TSE e a Justica Eleitoral foram se aprimorando por alteracfes
legais, mas também pela sua propria préatica, construindo tradi¢do e expertise institucional.
Portanto, o TSE é resultado de préticas, decisGes e modelos de Estado que nos acompanham
desde ao menos 1824. Esse vinculo historico é importante e molda muito do que é a instituicéo.

Inclusive, essa dependéncia historia pode gerar barreiras para pensar e desenvolver
aprimoramento do modelo. Em alguns casos, evita-se o enfrentamento das competéncias do
TSE, pois muitas vezes seus atos sdo pautados em fundamentos histéricos de atuacfes que eram
realizados antes da CF/88. Em algumas situacGes, 0 STF introduz essa argumentacdo. Nao s6
0 STF pode enfrentar problemas para alterar essa instituicdo, mas o Legislativo também tem
barreiras simbélicas que sdo dificeis de superar. Por exemplo, o art. 121 da CF/88, ao prever a
competéncia do Legislativo para regulamentar a competéncia do TSE, teria de revogar o Caodigo
Eleitoral de 1965, que foi, inclusive, elaborado com muita participacdo do TSE e do STF, a
época, como nos alerta Vale (2014).

Dessa forma, o TSE ¢€ resultado de um processo de dependéncia historica, que o
coloca em um lugar de prestigio e destaque e, qualquer analise sobre esse 6rgao deve levar isso

em consideracao, pois tal inferéncia tem peso grande nas analises feitas.
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O poder normativo do TSE é um desses resultados de dependéncia histérica e

funcionamento do sistema, que foi se mantendo e assim permaneceu, mesmo apos a CF/88. A

partir dessa conclusdo, dado o papel centralizador do TSE em nosso sistema de governanca

eleitoral, a atribuicdo normativa é instrumento-chave para que esse consiga alcangar 0s seus

objetivos legais e constitucionais.

A partir de decisdes do STF que analisaram a definicéo, os limites e o alcance do

poder normativo do TSE, conclui-se que esse poder tem as seguintes caracteristicas:

1°.

2°.

3°.

40,

5°.

6°.

7°.

8°.

Cabe ao STF controle de ato normativo do TSE que tenha carater de abstracéo,
e ou inovagéo e generalidade, portanto, que ndo seja ato normativo executivo
de lei.

A competéncia do TSE, normativa, também pode ser inovadora, no sentido de
complementar ou suplementar lacunas, quando diante de determinacgédo
constitucional, para que a orientacdo constitucional seja cumprida. Esse poder
é valido até normatizacdo pelo Poder Legislativo.

A competéncia normativa pode ser conformativa e com certa liberdade,
devendo respeitar previsao constitucional sobre limites de atuacéo.

O STF pode impor dever de atuagdo normativa ao TSE, para que esse garanta
mandamentos constitucionais ou decisdes do préprio STF.

Ultrapassando os limites apresentados pelo STF, o ato normativo se configura
como inconstitucional.

As decisbes do STF sdo fontes de competéncia normativa do TSE, nesses
casos, deve a atividade ter caracteristica suplementar até que eventualmente
legisle o Poder Legislativo.

Se o ente exerce seu dever-poder legislativo ndo pode o TSE alterar a escolha
feita por esse ente, devendo respeitar os limites impostos pela Constituicéo,
quanto a reserva legal e aos limites feitos pela escolha politica do ente que
cumpriu seu dever de regular. Ter autorizacdo para legislar ndo o da poder
ilimitado de violar decisdo prévia do Legislativo.

H4 liberdade de conformagdo normativa do TSE, mas essa deve respeitar 0s
limites sistematicos constitucionais impostos ao proprio Judiciario, mesmo que

0 TSE seja um 6érgdo com excepcionalidades.

Os limites normalmente s6 sdo identificaveis de maneira facil, quando se esta diante

de casos faceis, como disposi¢do expressa constitucional ou legal. Em regra, a analise de
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verificacdo se o poder normativo extrapolou os requisitos legais ou constitucionais é de dificil
constatagdo e so é possivel de se fazer caso a caso.

Dado que esse poder normativo é consequéncia de tradi¢do historica e dependéncia
institucional dos atores politicos dessa tradicdo, e que o Legislativo ndo exerceu seu dever-
poder de regulamentacdo da competéncia da Justica Eleitoral (art. 121 da CF/88), nédo é correto
falar em ativismo judicial do TSE, pois esse possui um dever de agir e normatizar, inclusive se
ndo o fizer descumprira com seu dever e, com isso, estara sujeito a controle horizontal e vertical
de suas atividades.

Excessos ou omissdes séo resultados ndo exclusivos do TSE, mas de qualquer
instituicdo estatal. O sistema de freios e contrapesos ou de accountability é principalmente
pensado para situacdes como essas.

Eventuais abusos e excessos podem e devem ser controlados, seja pelo controle
horizontal, internamente ao TSE, ou pelo préprio Legislativo que pode reagir aos excessos e
assumir o seu poder primario e legislar sobre a teméatica. Ha casos em que o Parlamento reagiu
dessa maneira, como no caso da verticalizacdo das coligacfes, que teve como resultado a
criacdo de emenda a constituicdo pelo Parlamento, ou do caso de em que o Parlamento editou
decreto legislativo para determinar a ndo aplicacdo de regras criadas pelo TSE. Seja pelo
controle vertical, em que o proprio STF, CNJ e até o Legislativo, dependendo de como o
elencarmos dentro da teoria de accountability, podem fazer esse controle e suspender esses
eXCessos.

Assim, infiro que o TSE ndo é um tribunal ativista, dado que possui o dever de
cumprir com esse papel. Concluo, sim, que o Parlamento é omisso, é vinculado ao simbolismo
histérico do nosso sistema eleitoral e ndo assume a responsabilidade e dificuldade de exercer a
funcao de legislador primario sobre os diversos temas enfrentados pelo TSE.

Inclusive, essa omissdo faz com que as atuais leis que regulam a competéncia do
TSE (Cddigo Eleitoral, Lei das Eleicdes e Lei dos Partidos Politicos) sejam inconstitucionais,
pois ndo sdo leis complementares como determina o art. 121 da CF/88. E inegavel que as Leis
das Eleicdes e dos Partidos Politicos criam competéncias diversas ao TSE e a Justica Eleitoral,
logo, trata-se de leis, nesses quesitos, formalmente inconstitucionais.

A atuagéo do TSE tem tido bons retornos e tem assumido, cada vez mais, papel de
destaque e cumprimento de seus deveres constitucionais de protecdo a soberania popular e ao
voto.

O nosso modelo de governanga eleitoral analisado item a item pelos pardmetros

oferecidos pelo IDEA, demonstra que formalmente conseguimos preencher bons niveis de
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independéncia e tecnicidade, além de conseguir por em préatica todos os principios de orientacdo
para um bom organismo eleitoral.

Apesar disso, 0 nosso arranjo tende a permitir que o TSE seja capturado pelo STF,
dado que: (1) o STF, desde a origem do TSE, preside, coordena e controla as atividades do
TSE; (2) o STF liderou o projeto do Codigo Eleitoral de 1965, logo, as ampliacbes de
competéncia foram pensadas pelo proprio STF; (3) a composic¢do do TSE coloca diretamente
trés de sete vagas do TSE sobre controle e, indiretamente, mais duas vagas via indicacdo de
ministros advogados; (4) o STF vem reconhecendo que tem poder de controle do TSE quanto
a sua competéncia normativa, devendo o TSE seguir as decisdes do STF sobre matérias
eleitorais e, inclusive, implementar regulamentacéo para tornar aplicavel as decisdes do STF;
(5) os ministros do STF podem exercer func¢bes de ministros do TSE quantas vezes for possivel
a partir de arranjo interno com os demais ministros do STF, enquanto os demais membros
ocupam o cargo pelo limite legal imposto.

Apesar disso, de 18 casos de controle do poder normativo no STF, sete tiveram
como resultado a declaracdo de inconstitucionalidade de resolucdo editada pelo TSE. Além
disso, ha debates importantes nesses casos, que evidenciam — ainda que representantes de um
microcosmo — que a questdo € de fato discutidas pelos ministros e que a expansdo do TSE néo
€ um tema unissono. Logo, a pesquisa ndo consegue concluir que a hipdtese é verdadeira, mas
também ndo pode a invalidar, concluindo que pode ser uma questdo de graus que podem ser
mais acentuados em periodos de maiores crises.

Apesar disso, 0 nosso modelo pode e deve ser aprimorado, para que continue em
um caminho saudavel de desenvolvimento. Para isso, concluo que a sistematica de indicagdo e
selecdo dos ministros de origem da advocacia € um dos arranjos que, se alterado, pode trazer
resultados positivos de garantia de maior independéncia interna e externa do TSE, sem grande
custo politico de implementacéo.

Ainda quanto ao nosso modelo, é necesséria a reflexdo sobre a necessidade de
reconhecimento de impedimento de ministro do STF que tenha participado de ato ou processo
enquanto no TSE, pois esse ndo entendimento viola intepretacdo sistematica devido ao processo
legal, duplo grau de jurisdicéo e juizo natural.

Por fim, para auxiliar no controle dessa relacdo STF-TSE, deve o Legislativo
assumir papel consciente e organizado de accountability diante do TSE, usando 0s mecanismos
existentes para rever atos normativos e criando instrumentos e procedimentos para que esse

processo de controle e troca seja mais efetivo.
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1945
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Eleitoral - Lei
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Superior de
Justica
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do TSE - membro
do STF - como vice-
presidente do TSE
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(designado pelo
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regimento interno e
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isso, os funcionarios
federais. do Distrito
Federal, estaduais e
municipais que
entender, e
dispensando-os
quando julgar
conveniente;

c) decidir os conflitos
de jurisdigado entre
Tribunais Regionais e
Juizes singulares de
Estados diferentes;
d) adotar ou sugerir
ao Govérno
providéncias para
que as elei¢des se
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e) responder, sdbre
matéria eleitoral, as
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necessdria forga para
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decisdes dos
Tribunais Regionais
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Primeira vez que
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um jurista. Nas leis
anteriores
mencionava-se
apenas "cidaddo".

Também é
interessante
perceber que no
retorno do TSE ha
amplo poder do STF,
vez que ele ocupa
2/5 das vagas
diretamente, e
indica, diretamente,
sem avaliagdo de
terceiros, mais duas
pessoas para as
vagas advindas da
area de jurista e do
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(art. 72 da citada lei)

Assim como no CE
anterior e na
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também anterior, ao
TSE é atribuida
competéncia
normativa ampla, e,
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de consultas,
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