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RESUMO:

O presente artigo apresenta reflexdes acerca do poder regulamentar da Justica
Eleitoral e de sua funcdo normativa, especialmente do Tribunal Superior Eleitoral,
em cotejo com o principio da separacao e harmonia entre os poderes. Para tanto,
o estudo parte da definicdo de conceitos juridicos, com vistas a pesquisa
bibliografica, com posterior verificacdo de atos do Tribunal Superior Eleitoral,
decisdes do Supremo Tribunal Federal, além de referéncia a tramitagcao de projetos
legislativos que envolvem a tematica eleitoral. A partir da analise de casos
relevantes, busca-se ponderar acerca das criticas em relagao a atuacao mais ativa
da Justica Eleitoral a ensejar debates sobre possiveis excessos no exercicio de sua
funcdo normativa, que poderiam consubstanciar eventual violacdo ao Estado de
Direito.
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ABSTRACT:

This article presents reflections on the regulatory power of the Electoral Justice
and its normative function, especially of the Superior Electoral Court, in
conjunction with the principle of separation and harmony between powers. To this
end, the study starts from the definition of legal concepts, with a view to
bibliographical research, with subsequent verification of acts of the Superior
Electoral Court, decisions of the Federal Supreme Court, in addition to reference
to the processing of legislative projects involving the electoral theme. From the
analysis of relevant cases, we seek to consider the criticisms regarding the more
active role of the Electoral Justice to give rise to debates about possible excesses
in the exercise of its normative function, which could substantiate a possible
violation of the rule of law.
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1 Introducao

presente texto apresenta reflexdes acerca do poder regulamentar da

Justica Eleitoral e de sua fungao normativa, especialmente do Tribunal

Superior Eleitoral (TSE), em cotejo com o principio da separacao e
harmonia entre os poderes.

A constante tensao interna entre Direito e politica enseja algumas reflexdes
sobre a separacao de poderes e fungdes atipicas dos poderes, e o exercicio da
funcao normativa da Justica Eleitoral.

Ao longo dos anos, em especial nas ultimas duas décadas, observou-se o
exercicio da funcdao normativa pelo TSE, em alguns momentos mediante
provocacdo de atores politicos, em outros por sugestdo do Ministério Publico
Eleitoral ou, de oficio, pelo préprio TSE.

Sdo constantes os questionamentos formulados na comunidade juridica e nos
meios de comunicacdo a respeito do exercicio da fungao normativa considerada
atipica do TSE, o que reforca a importancia de se debater o tema.

As reflexdes propostas neste texto partem da definicdo de conceitos juridicos,
com vistas a pesquisa bibliografica, com o posterior estudo de atos do TSE,
decisGes do Supremo Tribunal Federal (STF), além da referéncia a tramitacao de
projetos legislativos que envolvem a tematica eleitoral.

Com base na analise descritiva dos casos indicados, sao propostas algumas
reflexdes, como sera visto a sequir.

2 Separacao dos poderes, funcoes atipicas e poder normativo da
Justica Eleitoral

A separacdo dos poderes é principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil. A Constituicao Federal estabelece a reparticao das funcdes do Estado em
orgaos especificos por meio de clausula pétrea, constante dos artigos 2° e 60, §
4° 111, diante de sua relevancia para a manutencdo da estrutura da ordem politica
e a estabilidade da democracia. Essa divisao de competéncias entre os érgaos de
Estado é sedimentada na independéncia, autonomia e liberdade no desempenho
de suas funcdes, além de harmonia e sintonia a partir de colaboracao e controle
reciproco.

A divisdo de fungdes entre os 6rgaos de Estado e sua independéncia nao sdo
absolutas, de modo que a propria Constituicdo permite interferéncias para
estabelecer um sistema de freios e contrapesos, com a finalidade de realizagdao do
controle reciproco, a fim de garantir equilibrio, independéncia e harmonia entre
eles, evitando abusos e excessos.

Diante da complexa e dinamica ordem das relagdes sociais, o exercicio das
funcOes estatais estabelece um inafastavel compartilhamento destas entre os
Poderes para o exercicio pleno de suas atribuicdes. Nesse sentido, a Constituicao
Federal identifica a existéncia de funcdes tipicas e atipicas aos poderes do Estado,
em sintonia entre si, necessarias ao bom funcionamento da maquina publica, de
modo a que cada um funcione como freio ou contrapeso do outro.
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Na identificacdo das funcoes tipicas dos Poderes, de maneira objetiva, pode-
se sintetizar que cabe ao Poder Executivo a administracao do Estado, ao Poder
Legislativo a elaboragao de leis e a fiscalizacao dos atos do Executivo, e ao
Judicidrio julgar os conflitos, por meio da interpretacao e aplicacdo de normas,
quando provocado.

Quanto as funcobes atipicas, podem ser assim resumidas: (i) Executivo, a
edicdo de medidas provisdrias e decretos autbnomos, a indicagdo e nomeacao de
ministros dos tribunais superiores e poder de veto sobre as leis aprovadas; (ii)
Judiciario, a elaboracdo do regimento de seus tribunais, o preenchimento de
lacunas legais em resposta a mandado de injuncdo, a edicdo de sumulas com
carater vinculante, as decisGes normativas da Justica do Trabalho e as Resolucdes
ao TSE; (iii) Legislativo, o julgamento do Presidente da Republica por crimes de
responsabilidade, o julgamento das contas do Executivo, a edigao de decreto
legislativo sustando eficacia de decreto presidencial, e a aprovacao ou reprovacao
de medidas provisodrias editadas pelo Executivo.

De acordo com o texto constitucional, é prerrogativa do Poder Legislativo,
por meio do Congresso Nacional, a edigao e alteracao de normas legais, com a
sancdo do Presidente da Republical. A possibilidade de exercicio de funcao
normativa por outros Poderes, no entanto, ndo contraria o principio da separagao
de poderes, eis que pode ser exercida pelo Executivo e pelo Judiciario ao
regulamentar matéria de ordem organica, funcional e procedimental, e em
situacOes de relevancia e urgéncia como funcéao atipica desses poderes de Estado,
como ja delimitado. Embora o proprio texto constitucional preveja situacdes em
gue os Poderes Executivo e Judicidrio podem exercer a fungao normativa?, também
dispde, em seu artigo 49, XI, ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional o
zelo por sua competéncia legislativa, em evidente aplicagdo da regra de freios e
contrapesos.

Na atualidade, muitos sdo os questionamentos sobre o exercicio da fungao
normativa pelo Poder Judiciario, em especial o TSE, na regulamentacdo das leis
que regem o processo eleitoral.

A competéncia regulamentar da Justica Eleitoral encontra-se prevista na
legislacdo ordinaria, que estabelece a prerrogativa do TSE em editar instrucdes
normativas sobre matéria eleitoral, expressamente, no Codigo Eleitoral (artigos
10, paragrafo Unico; e 23, IX e XII, Lei n® 4.737/1965), na Lei das Eleicdes (art.
105, Lei n® 9.504/1997) e na Lei dos Partidos Politicos (art. 61, Lei n°
9.096/1995)3.

Portanto, pode-se afirmar que, apesar de ser competéncia privativa da Unido
legislar sobre Direito Eleitoral e competéncia privativa do Presidente da Republica
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdao, a Constituicao Federal,
de forma indireta, admite que outros 6rgdos editem “normas regulamentadoras”,
e 0 seu artigo 121 remete a lei a definicdo da competéncia da Justica Eleitoral, e
a legislacao eleitoral consolidou a necessidade de que a Justica Eleitoral expeca as
instrucdes necessarias a aplicacao das leis eleitorais.

L Arts. 22, 1, 44, 48, caput, 84, 1V, primeira parte, da Constituicdo Federal.

2 A titulo de exemplo: art. 84, XXVI, art. 96, I, “a”, da Constituicdo Federal.

3 Além disso, também esta presente na legislagdo recente, como na Lei n® 13.488/2017, que trouxe a
prerrogativa do TSE em regulamentar as boas praticas de campanha eleitoral na internet e o
funcionamento de financiamento coletivo.
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Para melhor exame da matéria, deve ser feita uma breve analise sobre o
poder regulamentar e a fungao normativa desse tribunal, bem como dos principais
casos de atuacao atipica identificados.

3 Casos relevantes: uma analise das manifestacdoes da funcao
normativa do Tribunal Superior Eleitoral e a atuacao do Supremo
Tribunal Federal e do Congresso Nacional nas situacoes concretas

Inicialmente, destaca-se o episddio em que o TSE abordou o tema do numero
de vereadores nas Cadmaras municipais para o pleito de 2004. Em julgamento de
Recurso Extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
em face da Camara Municipal de Mira Estrela e outros (RE n® 197.917/SP),
ocorrido em 24 de marco de 2004, o STF fixou regras e faixas classificatdrias para
a definicdo do nimero de vereadores da Camara Municipal recorrida, de modo a
garantir que fosse proporcional a populacdao do Municipio, em respeito a isonomia,
a razoabilidade e aos limites estabelecidos no artigo 29, IV, da Constituicao
Federal. Por se tratar de decisao proferida em controle de constitucionalidade
difuso, os critérios ali determinados seriam aplicaveis, somente, ao recorrido, sem
vinculacdo aos demais municipios brasileiros.

Diante desse cenario, o Ministério Publico Eleitoral formulou representacao,
em 31 de marco de 2004, perante o TSE, com o objetivo de assegurar a
observancia, pelas demais unidades municipais, do critério fixado pelo STF no RE
n® 197.917/SP. Em resposta a formulagdo do Ministério Publico Eleitoral, foi
editada a Resolucao n° 21.702, de 06 de abril de 2004, que acabou por estender
as mesmas regras e faixas classificatérias fixadas pelo STF, no Recurso
Extraordinario em questdo, para as cadmaras de todos os municipios do territério
nacional. O resultado da edicao dessa norma foi a reducao de 60.277 (sessenta
mil, duzentos e setenta e sete), na eleicdo realizada no ano de 2000, para 51.829
(cinquenta e um mil, oitocentos e vinte e nove) cargos de vereadores em todo o
territério nacional no pleito de 2004.

O teor da resolugao foi questionado, perante o STF, por meio das Acgoes
Diretas de Inconstitucionalidade n© 3.345/DF e n° 3.365/DF. Os autores
sustentaram que o texto normativo em questdo decorreu de usurpagao de
competéncia legislativa e ofendeu o principio da anterioridade eleitoral. O STF
conheceu das agodes, por entender que a norma impugnada estaria “impregnada
de autonomia juridica e revestida de suficiente densidade normativa” para, no
mérito, julga-las improcedentes?*, por entender que a resolucdo editada pelo TSE

4 “RESOLUCAO TSE N° 21.702/2004 - DEFINICAO DE CRITERIOS A SEREM OBSERVADOS, PELAS
CAMARAS MUNICIPAIS, NA FIXACAO DO RESPECTIVO NUMERO DE VEREADORES - ALEGACAO DE QUE
ESSE ATO REVESTIR-SE-IA DE NATUREZA MERAMENTE REGULAMENTAR - RECONHECIMENTO DO
CONTEUDO NORMATIVO DA RESOLUCAO QUESTIONADA - PRELIMINAR DE NAO-CONHECIMENTO
REJEITADA. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em tema de fiscalizagdo concentrada de
constitucionalidade, firmou-se no sentido de que a instauracdo desse controle somente tem pertinéncia,
se a resolucdo estatal questionada assumir a qualificagao de ato normativo (RTJ 138/436 - RT] 176/655-
656), cujas notas tipoldgicas derivam da conjugacado de diversos elementos inerentes e essenciais a sua
prépria compreensdo: (a) coeficiente de generalidade abstrata, (b) autonomia juridica, (c)
impessoalidade e (d) eficacia vinculante das prescricoes dele constantes. Precedentes. - Resolucdo do
Tribunal Superior Eleitoral, que, impugnada na presente agdo direta, encerra, em seu conteldo material,
clara ‘norma de decisdo’, impregnada de autonomia juridica e revestida de suficiente densidade
normativa: fatores que bastam para o reconhecimento de que o ato estatal em questdo possui o
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estaria "legitimada pelo postulado da forca normativa da Constituicao” e que se
limitou a explicitar o quanto decidido pela Corte Suprema no julgamento do RE n°
197.917, com o intuito de garantir a efetividade da aplicagao do disposto no artigo
29, 1V, da Constituicao Federal.

Para o pleito municipal subsequente, realizado em 2008, o Congresso
Nacional regulamentou o tema, por meio da PEC n© 333/2004, que resultou na
promulgagao da Emenda Constitucional n© 58/2009, com a finalidade de alterar a
redacdao do artigo 29, IV, do texto constitucional, e redefinir as disposicoes
atinentes as regras e faixas classificatérias para a composicdo das Camaras
Municipais, para estabelecer o total de vereadores para o pleito de 2008 em 51.949
(cinquenta e um mil, novecentos e quarenta e nove), nimero semelhante ao
anterior a Resolucdo editada pelo TSE em 2004.

A analise do presente exemplo induz a reflexao de que as resolugdes do TSE
representam um dos elementos de sua independéncia, necessaria para
administracdo das eleicdes e para assegurar o pleno exercicio de suas fungoes.
Tais normas sao editadas com base nas necessidades verificadas pela inexatidao
ou lacunas deixadas pelas leis, e se traduzem em instrumentos para a fiel aplicacao
da legislacao eleitoral. Evidenciam-se, assim, como atos necessarios para o bom
desenvolvimento das elei¢cdes e o exercicio dos direitos politicos. As resolugdes sao
autonomas, atos administrativos subordinados a lei e a Constituicdo, possuem
natureza juridica de ato normativo, devem ser observadas pelos 6rgdos
jurisdicionais de hierarquia inferior e pelos atores do processo eleitoral. Podem ser
permanentes, aplicadas até sua revogacao por outra resolugao ou por lei — como
ocorre no caso em analise, ou especificas para uma determinada eleicdo, com
vigéncia temporaria.

O segundo caso de relevancia para o presente texto diz respeito ao tema
perda do mandato parlamentar por infidelidade partidaria. Por meio da Consulta
n° 1.398/2007, o TSE foi instado a delimitar se os partidos e coligagdes teriam o
direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional em caso de
pedido de cancelamento de filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um
partido para outra legenda, em observancia ao corolario da fidelidade partidaria.

necessario coeficiente de normatividade qualificada, apto a torna-lo suscetivel de impugnagdo em sede
de fiscalizag8o abstrata. [...] CONSAGRACAO, PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, COM A EDICAO
DA RESOLUCAO N° 21.702/2004, DOS POSTULADOS DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUIGAO E DA
SEGURANCA JURIDICA. - O Tribunal Superior Eleitoral, ao editar a Resolugdo n° 21.702/2004,
consubstanciadora de mera explicitagdo de anterior julgamento do Supremo Tribunal (RE 197.917/SP),
limitou-se a agir em funcdo de postulado essencial a valorizagdo da propria ordem constitucional, cuja
observancia fez prevalecer, no plano do ordenamento positivo, a forca normativa, a unidade e a
supremacia da Lei Fundamental da RepuUblica. EFEITO TRANSCENDENTE DOS FUNDAMENTOS
DETERMINANTES DO JULGAMENTO DO RE 197.917/SP - INTERPRETACAO DO INCISO IV DO ART. 29
DA CONSTITUICAO. - O Tribunal Superior Eleitoral, expondo-se & eficcia irradiante dos motivos
determinantes que fundamentaram o julgamento plenario do RE 197.917/SP, submeteu-se, na
elaboracdo da Resolugdo n® 21.702/2004, ao principio da forca normativa da Constituicdo, que
representa diretriz relevante no processo de interpretacao concretizante do texto constitucional. - O
TSE, ao assim proceder, adotou solucdo, que, legitimada pelo postulado da forca normativa da
Constituicdo, destinava-se a prevenir e a neutralizar situacdes que poderiam comprometer a correta
composicdo das Camaras Municipais brasileiras, considerada a existéncia, na matéria, de grave
controvérsia juridica resultante do ajuizamento, pelo Ministério Publico, de inUmeras agdes civis publicas
em que se questionava a interpretacdo da cldusula de proporcionalidade inscrita no inciso IV do art. 29
da Lei Fundamental da Republica. [...]". (STF, ADI 3.345/DF, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal
Pleno, j. 25/08/2005, DJe 19/08/2010)
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Diante dessa provocacgao, foi editada a Resolugdao n° 22.526 do TSE, de 27
de margo de 2007. Em resposta afirmativa a consulta, a Corte eleitoral definiu que
o0 mandato eletivo pertence ao partido e, como regra, o parlamentar, que se
transferir para outra legenda durante o periodo para o qual foi eleito, fica impedido
de prosseguir no exercicio do mandato. Ficaram ressalvadas algumas situacoes
especificas, mediante devida justificacdo. A referida norma foi questionada no STF,
por meio dos Mandados de Seguranga n°© 26.602/DF, n°® 26.603/DF e n°
26.604/DF, todos impetrados em 2007. Tais impetragdoes foram julgadas
improcedentes, ocasiao em que o STF corroborou o posicionamento do TSE sobre
a fidelidade partidaria®, consolidado na resposta a Consulta n® 1.398/2007 - tanto
que estabeleceu a data deste julgamento como marco temporal a partir do qual
deve ser respeitada a regra em questdo, o que resultou em mudanca na
jurisprudéncia do proprio STF em relacdo ao tema.

Posteriormente, o TSE editou novo ato normativo (Resolucdo n° 22.610, de
25 de outubro de 2007), a fim de disciplinar os procedimentos de justificacdo da
desfiliagao partidaria e da perda de cargo eletivo, ocasidao em que estabeleceu que
cabia ao partido politico interessado requerer, perante a Justica Eleitoral, a
decretacao da perda do cargo eletivo em decorréncia de desfiliacdo partidaria sem
justa causa.

Novamente, a resolugao foi questionada no STF. As Acgoes Diretas de
Inconstitucionalidade n© 3.999/DF e n© 4.086 questionaram o alcance do poder
regulamentar da Justica Eleitoral, bem como sua competéncia para dispor sobre a
perda de mandatos eletivos, sob a alegacao de inovagao no ordenamento juridico,
violacdo da reserva de lei complementar para definicido da competéncia dos
tribunais eleitorais e usurpacdo da competéncia dos poderes Legislativo e
Executivo em dispor sobre matéria eleitoral, em desrespeito ao principio da
separacao de poderes. As acoes foram julgadas improcedentes pelo STF, ocasiao
em que ficou declarada a competéncia do TSE para tratar da matéria até que o
Congresso Nacional editasse norma sobre o tema®. Posteriormente, no julgamento

5 “CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE PARTIDARIA. DESFILIAGAO.
PERDA DE MANDATO. ARTS. 14, § 39, V E 55, I A VI DA CONSTITUICAO. CONHECIMENTO DO MANDADO
DE SEGURANCA, RESSALVADO ENTENDIMENTO DO RELATOR. SUBSTITUICAO DO DEPUTADO FEDERAL
QUE MUDA DE PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGENDA ANTERIOR. ATO DO PRESIDENTE DA CAMARA
QUE NEGOU POSSE AOS SUPLENTES. CONSULTA, AO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, QUE DECIDIU
PELA MANUTENGAO DAS VAGAS OBTIDAS PELO SISTEMA PROPORCIONAL EM FAVOR DOS PARTIDOS
POLITICOS E COLIGAGOES. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
MARCO TEMPORAL A PARTIR DO QUAL A FIDELIDADE PARTIDARIA DEVE SER OBSERVADA [27.3.07].
EXCECOES DEFINIDAS E EXAMINADAS PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. DESFILIACAO
OCORRIDA ANTES DA RESPOSTA A CONSULTA AO TSE. ORDEM DENEGADA. 1. Mandado de seguranga
conhecido, ressalvado entendimento do Relator, no sentido de que as hipéteses de perda de mandato
parlamentar, taxativamente previstas no texto constitucional, reclamam decisdo do Plenario ou da Mesa
Diretora, ndo do Presidente da Casa, isoladamente e com fundamento em decisdo do Tribunal Superior
Eleitoral. 2. A permanéncia do parlamentar no partido politico pelo qual se elegeu é imprescindivel para
a manutencdo da representatividade partidaria do proprio mandato. Dai a alteracdo da jurisprudéncia
do Tribunal, a fim de que a fidelidade do parlamentar perdure apds a posse no cargo eletivo. 3. O
instituto da fidelidade partidaria, vinculando o candidato eleito ao partido, passou a vigorar a partir da
resposta do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n. 1.398, em 27 de marco de 2007. 4. O abandono
de legenda enseja a extingdo do mandato do parlamentar, ressalvadas situacGes especificas, tais como
mudancas na ideologia do partido ou perseguicdes politicas, a serem definidas e apreciadas caso a caso
pelo Tribunal Superior Eleitoral. 5. Os parlamentares litisconsortes passivos no presente mandado de
seguranga mudaram de partido antes da resposta do Tribunal Superior Eleitoral. Ordem denegada”.
(STF, MS 26.602/DF, Relator Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 04/10/2007, DJe 16/10/2008)

6 “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUC()ES DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DISCIPLINA DOS PROCEDIMENTOS DE JUSTIFICACAO DA
DESFILIAGAO PARTIDARIA E DA PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE PARTIDARIA. 1. Acdo direta
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da ADI n© 5.081/DF, que também questionava o teor da Resolucdo n°
22.610/2007, do TSE, o STF entendeu pela inaplicabilidade da regra que
estabelece a perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria no ambito do
sistema majoritario, em razao da légica e da dinamica diversas entre este e o
sistema proporcional, a fim de priorizar a vontade do eleitor e a soberania popular.

O Congresso Nacional veio a editar norma a respeito da fidelidade partidaria
em 2015, por meio da Lei n® 13.165, que incluiu o art. 22-A na Lei Federal n°
9.096/1995, onde definiu as hipoteses de justa causa para a desfiliacao partidaria.

Da analise do caso em comento, decorre a necessidade de identificar como
se da o exercicio da funcdo consultiva da Justica Eleitoral. Pode-se afirmar que
essa ocorre por meio de resposta a consultas sobre matéria eleitoral, formuladas
por autoridade legitimada, com jurisdicdo federal ou 6rgao nacional de partido
politico, sobre determinada norma eleitoral em vigor, que devem conter problemas
em tese, sendo vedadas indagacOes sobre fatos concretos e que nao envolvam
julgamento de litigio.

No caso ora em analise, tem-se que o exercicio da fungdao consultiva do TSE
avancgou para além daquilo a que se propde’ e resultou na edicdo de Resolugao
com impacto nas regras eleitorais para o pleito subsequente, o que foi confirmado
em sede de controle de constitucionalidade concentrado. Evidencia-se, portanto,
que os freios e contrapesos inerentes ao Estado de Direito patrio realizaram-se de
forma satisfatoria, especialmente considerando que o Congresso Nacional — ainda

de inconstitucionalidade ajuizada contra as Resolugdes 22.610/2007 e 22.733/2008, que disciplinam a
perda do cargo eletivo e o processo de justificacdo da desfiliacdo partidaria. 2. Sintese das violagdes
constitucionais argliidas. Alegada contrariedade do art. 2° da Resolugao ao art. 121 da Constituigdo,
que ao atribuir a competéncia para examinar os pedidos de perda de cargo eletivo por infidelidade
partidaria ao TSE e aos Tribunais Regionais Eleitorais, teria contrariado a reserva de lei complementar
para definicdo das competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais (art. 121 da Constituicdo).
Suposta usurpacdo de competéncia do Legislativo e do Executivo para dispor sobre matéria eleitoral
(arts. 22, 1, 48 e 84, IV da Constituicdo), em virtude de o art. 1° da Resolugdo disciplinar de maneira
inovadora a perda do cargo eletivo. Por estabelecer normas de carater processual, como a forma da
peticdo inicial e das provas (art. 3°), o prazo para a resposta e as conseqliéncias da revelia (art. 3°,
caput e par. Un.), os requisitos e direitos da defesa (art. 5°), o julgamento antecipado da lide (art. 6°),
a disciplina e o 6nus da prova (art. 7°, caput e par. uUn., art. 8°), a Resolugdo também teria violado a
reserva prevista nos arts. 22, I, 48 e 84, IV da Constituicdo. Ainda segundo os requerentes, o texto
impugnado discrepa da orientacao firmada pelo Supremo Tribunal Federal nos precedentes que
inspiraram a Resolugdo, no que se refere a atribuicdo ao Ministério Publico eleitoral e ao terceiro
interessado para, ante a omissao do Partido Politico, postular a perda do cargo eletivo (art. 10, § 2°).
Para eles, a criagao de nova atribuicdo ao MP por resolucao dissocia-se da necessaria reserva de lei em
sentido estrito (arts. 128, § 5° e 129, IX da Constituicdo). Por outro lado, o suplente ndo estaria
autorizado a postular, em nome proprio, a aplicacdo da sangdo que assegura a fidelidade partidaria,
uma vez que 0 mandato ‘pertenceria’ ao Partido.) Por fim, dizem os requerentes que o ato impugnado
invadiu competéncia legislativa, violando o principio da separagdo dos poderes (arts. 29, 60, §49°, III da
Constituicdo). 3. O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento dos Mandados de Seguranca
26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existéncia do dever constitucional de observancia do principio
da fidelidade partidaria. Ressalva do entendimento entdo manifestado pelo ministro-relator. 4. N&o faria
sentido a Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever um instrumento para
assegura-lo. 5. As resolucdes impugnadas surgem em contexto excepcional e transitorio, tdo-somente
como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto o Poder
Legislativo, érgdo legitimado para resolver as tensGes tipicas da matéria, ndo se pronunciar. 6. Sdo
constitucionais as Resolugdes 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral. Acdo direta
de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente”. (STF, ADI 3.999/DF, Relator Ministro
Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. 12/11/2008, DJe 16/04/2009)

7 As fungdes normativa e consultiva decorrem da relevante funcdo desempenhada pela Justica Eleitoral
na gestdo, administracdo, execugdo e conducdo de todas as fases do processo eleitoral, desde o registro
das candidaturas até a apuragdo dos votos, necessitando de aparatos normativos suficientes para
administrar e concretizar as eleigdes.
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que com alguns anos de demora - regulamentou o tema, completando o ciclo
institucional do controle das fungdes atipicas dos poderes.

O terceiro caso de destaque aborda o tema da inaplicabilidade imediata da
Lei da Ficha limpa para as eleicbes de 2010. Por meio da Consulta n°® 1120-
26.2010.6.00.0000, o TSE foi provocado a debater a aplicacdo da Lei
Complementar n° 135/2010, a Lei da Ficha Limpa, ja ao pleito eleitoral daquele
ano. O questionamento foi respondido afirmativamente, “no sentido de que a Lei
Complementar n°® 135/2010 tem aplicacdao imediata”, sob o fundamento de que
“seus termos nao deixam duvida quanto a alcancar situagdes anteriores ao inicio
de sua vigéncia, e consequentemente, as eleicdes do presente ano, de 2010".

Contra essa decisdo, foram ajuizadas as AcOes Declaratdrias de
Constitucionalidade n° 29/DF e n© 30/DF, além da Acdao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.578/AC. As referidas acdes foram julgadas em
conjunto, em 16 e fevereiro de 2012, ocasiao em que o STF declarou a
“constitucionalidade das hipc')teses de inelegibilidade instituidas pelas alineas ‘c’,
‘d’, 'f, 'g’, 'h’, Yy, 'm’, 'n’, 'o’, 'p’ e 'q’ do art. 19, inciso I, da Lei Complementar n©
64/90”, decorrentes da Le| Complementar n°® 135/2010 e reconheceu a
“inaplicabilidade das hipdteses de inelegibilidade as eleicdes de 2010 e anteriores,
bem como para os mandatos em curso, a luz do disposto no art. 16 da
Constituicdo”.

Identifica-se, portanto, relevante episddio de limitacdo do exercicio da funcao
normativa pelo TSE por meio de controle concentrado de constitucionalidade.

O caso analisado evidencia que o exercicio do poder regulamentar da Justica
Eleitoral possui limitagdo: (i) ndo pode inovar o ordenamento juridico, dispondo
sobre matéria ndo regulamentada em leis infraconstitucionais, nem criar direitos
e obrigagdes nao previstos na legislagao eleitoral, restringir direitos ou estabelecer
sancOes diversas daquelas ja previstas em lei; (ii) sua validade é condicionada a
estrita compatibilidade com a Constituicao Federal e a legislacdo eleitoral; (iii) esta
sujeito ao controle de legalidade ou constitucionalidade do ato, uma vez que se
enquadra no conceito de ato normativo com as caracteristicas da impessoalidade,
abstracao e generalidade, estabelecido no artigo 102, inciso I, alinea “a”, da
Constituicdo Federal; e (iv) deve observar os principios da separacgao de poderes,
hierarquia das normas, legalidade, razoabilidade, proporcionalidade, anualidade
da lei eleitoral.

8 “ACC)ES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
EM JULGAMENTO CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N° 135/10. HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE. ART.
14, § 99, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL. MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.
INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS [...] CONSTITUCIONALIDADE DA LEI.
AFASTAMENTO DE SUA INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA OCORRIDAS EM 2010 E AS ANTERIORES,
BEM COMO E PARA OS MANDATOS EM CURSO. [...] 13. Acdo direta de inconstitucionalidade cujo pedido
se julga improcedente. AgGes declaratérias de constitucionalidade cujos pedidos se julgam procedentes,
mediante a declaragdo de constitucionalidade das hipoteses de inelegibilidade instituidas pelas alineas
‘¢, d’, Y, g’ thY, Y, 'mY, e, o, 'pf e 'q’ do art. 19, inciso I, da Lei Complementar n® 64/90, introduzidas
pela Lei Complementar n° 135/10 vencido o Relator em parte minima, naquilo em que, em
interpretacdo conforme a Constituigdo, admitia a subtracdo, do prazo de 8 (oito) anos de inelegibilidade
posteriores ao cumprimento da pena, do prazo de inelegibilidade decorrido entre a condenacdo e o seu
transito em julgado. 14. Inaplicabilidade das hipdteses de inelegibilidade as eleicdes de 2010 e
anteriores, bem como para os mandatos em curso, a luz do disposto no art. 16 da Constituicdo.
Precedente: RE 633.703, Rel. Min. GILMAR MENDES (repercussao geral)”. (STF, ADC 29/DF, Relator
Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 16/02/2012, DJe 28/06/2012)
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O quarto caso que merece atencao trata do fomento a participacao politica
de pessoas negras. No ano de 2019, foi formulada a Consulta n°® 0600306-
47.2019.6.00.0000°, que o TSE foi instado a se manifestar sobre a possibilidade
de reserva de vagas e distribuicdo proporcional do Fundo Partidario, do Fundo
Especial de Financiamento de Campanha e do tempo de propaganda eleitoral para
candidaturas de pessoas negras, na esteira do paradigma assentado na Consulta
n% 0600252-18.2018.6.00.0000 - que tratou da distribuicao de recurso e do tempo
de radio e televisdo, no patamar minimo de 30% para as candidaturas femininas,
em observancia a regra do § 3° do artigo 10 da Lei n® 9.504/1997.

Na sessao de julgamento do dia 25 de agosto de 2020, o TSE respondeu de
modo afirmativo aos quesitos nos seguintes termos: a distribuicdo dos recursos
do Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC), previsto nos artigos
16-C e 16-D, da Lei das Eleigdes, e do tempo de propaganda eleitoral gratuita no
radio e na televisao, regulamentada nos artigos 47 e seguintes do mesmo diploma
legal, deve observar os percentuais minimos de candidatura por género, nos
termos do artigo 10, § 39, da Lei n® 9.504/97, na linha da orientacao firmada na
Suprema Corte ao exame da ADI 5.617/DF. No caso de percentual superior de
candidaturas, impde-se o acréscimo de recursos do FEFC e do tempo de
propaganda na mesma proporcao. O posicionamento firmado na oportunidade
pode ser assim sintetizado: (i) os recursos publicos do Fundo Partidario e do Fundo
Especial de Financiamento de Campanhas e o tempo de propaganda eleitoral em
radio e televisdo destinados as candidaturas de mulheres, pela aplicacdo das
decisoes judiciais do STF na ADI n° 5.617/DF e do TSE na Consulta n® 0600252-
18/DF, devem ser repartidos entre mulheres negras e brancas na exata proporgao
das candidaturas apresentadas pelas agremiacdes; (ii) os recursos publicos do
Fundo Partidario e do Fundo Especial de Financiamento de Campanhas e o tempo
de propaganda eleitoral em radio e televisdao devem ser destinados ao custeio das
candidaturas de homens negros na exata propor¢cao das candidaturas
apresentadas pelas agremiacoes; e (iii) aplicacao do entendimento a partir das
Eleicbes 2022.

A decisao da referida consulta foi levada ao STF pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 738/DF, para que a tese fixada pelo TSE fosse aplicada ja para as
eleicoes de 2020, alegando inexistir contrariedade ao principio ou regra da
anterioridade eleitoral, previsto no artigo 16 da Constituicao Federal ao defender
que o referido dispositivo se refere apenas a lei que alterar o processo eleitoral,
excluindo, portanto, regulamentos editados com a finalidade de regulamentar e
garantir a execugdo de regras para as eleicdes. Em 10/09/2020, a medida liminar
foi deferida, “"ad referendum do Plendrio do STF, para determinar a imediata
aplicacao dos incentivos as candidaturas de pessoas negras, nos exatos termos da
resposta do TSE a Consulta 600306-47"9, com aplicabilidade imediata para as
eleicoes de 2020. Vale registrar, que o Ministro Relator assinalou, por ocasiao da

° A consulta apresentada ao TSE tinha a seguinte delimitacdo: “possibilidade de: (i) garantir as candidatas
negras percentual dos recursos financeiros e do tempo em radio e TV destinados as candidaturas
femininas no montante de 50%, dada a distribuicdo demografica brasileira; (ii) instituir reserva de 30%
das candidaturas de cada partido a pessoas negras, nos termos da cota de género prevista na Lei n°
9.504/1997; (iii) determinar o custeio proporcional das campanhas dos candidatos negros, destinando-
se a estes no minimo 30% do total do FEFC; e (iv) assegurar tempo de propaganda eleitoral gratuita
no radio e na televisdo proporcional as candidaturas de pessoas negras, respeitando-se o minimo de
30%".

10 STF, ADPF MC 738/DF, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, j. 10/09/2020, DJe 11/09/2020.
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medida liminar, que inexistia inovagao as normas relativas ao processo eleitoral. Em
05/10/2020, o Pleno do STF referendou a medida liminar anteriormente concedida.
Em 14/06/2021, o Ministro relator julgou no seguinte sentido: “[...] prejudicado o
exame do mérito da ADPF pelo exaurimento do objeto, em decorréncia do
cumprimento da medida cautelar deferida”, uma vez que, “as determinagdes
impostas pelo Tribunal Superior Eleitoral na Consulta 600306-47 foram observadas
ja nas eleicdes de 2020”1,

Atualmente, estdo em tramite, no Congresso Nacional, os Projetos de Lei n°
8.350/2017, 9.693/2018 € 4.041/2020, para dispor sobre a reserva, por parte dos
partidos politicos, de cotas minimas para candidaturas de pessoas negras nas
eleicOes para o Poder Legislativo, assegurados recursos do Fundo Partidario e do
Fundo Especial de Financiamento de Campanhas e o tempo de propaganda
eleitoral em radio e televisao.

Esse relevante caso de exercicio do poder normativo da Justica Eleitoral
suscita reflexao sobre os fundamentos que permitem e ensejam essa atuagao. O
exercicio das funcOes atipicas deve ter como pretexto o interesse publico e como
parametro o respeito aos principios constitucionais e a protecdao aos direitos
fundamentais. Trata-se de uma atividade atipica da Justica Eleitoral, que possui
carater subsidiario, adotado quando for especificamente necessario em situagoes
de omissdo legislativa, a fim de completar suas caréncias, afastando a
possibilidade de lacunas e divergéncias normativas.

Pode-se inferir desse relevante exemplo concreto do exercicio da funcao
normativa da Justica Eleitoral que essa supre as omissdes do Legislativo,
preenchendo o vazio da lei que demande providéncias imediatas e necessarias a
administracao e controle do processo eleitoral, em prol do interesse publico,
evitando a violagdo ao principio da soberania popular, ficando vigente até atuacgao
do legislativo.

Finalmente, em 2022, tem-se o quinto episddio de destaque, o qual abordou
o enfrentamento a desinformacdo. Em 20 de outubro de 2022, o TSE editou a
Resolucdao n© 23.714, por meio da qual disp6s sobre o “enfrentamento a
desinformacdo atentatéria a integridade do processo eleitoral”. Tal ato foi
motivado pela intensificacdo da proliferagcdao de noticias falsas relacionadas ao
processo eleitoral, e teve por escopo assegurar ao cidadao o acesso de maneira
agil a informacdes oficiais, de modo a prevenir a propagacao de informacgoes
sabidamente inveridicas, a fim de resguardar a liberdade de escolha e o direito
fundamental do eleitor de ter acesso as informagdes adequadas, com respaldo no
artigo 323 do Codigo Eleitoral. O referido ato normativo explicitou quais condutas
estavam vedadas, estabeleceu a possibilidade de que o TSE determinasse a
remocgao de tais conteldos e a aplicagdo de multa em caso de descumprimento,
além de prever outras punicdes aos envolvidos, como a suspensao temporaria de
perfis, contas e canais. Além disso, proibiu a veiculacdo de propaganda eleitoral
paga, em meios eletronicos, nas 48 horas que antecedem a eleicdo, até 24 horas
apos o encerramento do pleito.

A constitucionalidade da atuacao do TSE foi questionada perante o STF, por
meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 7.261/DF. Na peticao inicial, foi
requerida a concessao de liminar para suspender dispositivos da referida
resolucdo, sob alegacdo de inovacdo indevida no ordenamento juridico, de

11 STF, ADPF 738/DF, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, j. 14/06/2021, DJe 15/06/2021.
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ampliacdo do poder de policia da Presidéncia do TSE, de ofensa aos principios da
colegialidade, do juiz natural e do duplo grau de jurisdigao. A liminar foi indeferida
pelo Ministro relator, em 22/10/2022, “por nao identificar a presenca dos
pressupostos legais e dada a necessidade imperiosa de se garantir a seguranca
juridica quanto ao regramento incidente sobre as eleicdes”*?. A decisao foi
referendada pelo Pleno do STF, em 26/10/2022. Atualmente, os autos estao
conclusos ao relator, para julgamento do mérito.

A matéria foi objeto de propostas apresentadas no Congresso Nacional. Os
Projetos de Decreto Legislativo n® 368/2022 e 371/2022 debatem a suspensao dos
efeitos da resolucdao em analise, sob a justificativa de que o TSE teria extrapolado
suas fungoes, ultrapassado os limites de seu poder normativo regulamentador e
legislado em matéria eleitoral. O tema é objeto de debate, também, no Projeto de
Novo Cdédigo Eleitoral, em tramite por meio do Projeto de Lei Complementar n°
112/2021, que busca atualizar as condutas configuradas de crimes eleitorais,
relacionadas a divulgacdo de fatos inveridicos, com a previsao de penas mais graves
para tais praticas. Os referidos projetos legislativos estdo em tramitacao.

Dessa reflexao, do caso analisado, ao nosso sentir, pode-se concluir que a
atuacao do TSE busca trazer estabilidade institucional ao pleito em questdo, com
0 objetivo de cumprir sua finalidade de regulamentar, organizar e executar as
eleicoes, atuando diretamente no controle do processo eleitoral, garantindo a
soberania da vontade popular, a lisura do pleito eleitoral e a verdade das urnas.

4 Conclusoes

Feitas as consideracdes sobre o exercicio da funcdo normativa da Justica
Eleitoral em cotejo com o principio da separacao dos poderes e a atuagao concreta
desses a partir dos exemplos relevantes analisados, pode-se concluir que:

(i) O Poder Judiciario, por meio da Justica Eleitoral, desempenha funcao
relevante na conducao das eleicoes, atua em todas as fases do processo
eleitoral, a fim de assegurar a isengao e a lisura do processo;

(ii) Essa atuacdo ndo se limita ao exercicio da atividade jurisdicional, mas
também se consolida mediante o desempenho das fungdes de regulamentar,
organizar e executar as eleicdes, além do carater normativo;

(iii) Existe controvérsia na doutrina e criticas de setores da sociedade acerca
da atuacdo mais ativa da Justica Eleitoral a ensejar debates sobre possiveis
excessos no exercicio de sua fungdo normativa;

(iv) O poder regulamentar da Justica Eleitoral’®* decorre da vontade do
legislador de outorgar ao Poder Judicidrio a competéncia para regulamentar
as eleicdes no Brasil, que se manteve presente durante toda a existéncia da
Justica Eleitoral, por meio de previsdao na legislacdo infraconstitucional
eleitoral, que permitiu a expansao da finalidade normativa;

12 STF, ADPF MC n© 7.261/DF, Relator Ministro Edson Fachin, j. 22/10/2022, DJe 25/10/2022.

13 Encontra respaldo no artigo 121 da Constituicdo Federal, que remete a Lei Complementar a prerrogativa
de dispor sobre a competéncia dos Tribunais. Na auséncia de Lei Complementar até o presente
momento, tem-se que o tema é regido pelo artigo 23, IX, do Cddigo Eleitoral (Lei n°® 4.737/1965), o
qual foi recepcionado pela Constituicdo Federal como Lei Complementar material.
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(v) O exercicio de tal fungao, portanto, ndo invade a competéncia ou retira a
legitimidade do Poder Legislativo, mas serve de instrumento de auxilio para
regular, instruir e administrar as eleicdes, mediante o preenchimento de
lacunas nao solucionadas pela legislagao eleitoral.

(vi) Trata-se de um poder-dever e uma prerrogativa necessaria para o
alcance de suas finalidades, nao verificando violagao ao Estado de Direito,
desde que observados os limites legais e constitucionais correspondentes, em
especial os principios da separacdao de poderes, legalidade,
proporcionalidade, anterioridade da lei eleitoral e hierarquia das normas.
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