

  [image: capa]




  




  [image: Expediente]




  [image: Rosto]




  




  [image: Créditos]




  




		

			APRESENTAÇÃO


			Se o destaque da agenda do terceiro milênio recai, sem dúvida, sobre a problemática dos Direitos Humanos, a leitura deste livro do Professor Reginaldo Gonçalves Gomes avulta-se imprescindível para todos que se debruçam sobre o problema da eficácia do sistema eleitoral como propulsor de inclusão democrática.


			Com efeito, a proposta de ampliar-se a legitimação dos interessados difusos para a ação coletiva de impugnação de mandato eletivo é, inquestionavelmente, uma proposição em direção à efetividade da democracia como direito fundamental, objetivo do autor nesta obra que consubstancia sua dissertação de mestrado desenvolvida no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Itaúna (Mestrado em Proteção dos Direitos Fundamentais), que tive o prazer de orientar.


			Neste livro, o Professor Reginaldo Gonçalves Gomes apresenta, com bastante propriedade, como o titular do poder nas democracias representativas deve se encontrar habilitado para as ações eleitorais que objetivam resguardar o processo de escolha da influência nefasta do abuso de poder político e econômico, matéria que transita com enorme facilidade em razão da sua vasta experiência profissional como servidor do quadro efetivo do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais, onde tem assessorado, como chefe de gabinete, os membros daquela Corte. Essa circunstância, aliás, propiciou-lhe uma base empírica significativa que conduziu sua pesquisa acadêmica e o habilitou, sem maiores dificuldades, a tratar de tema tão angustiante porque, não raro, envolto nos embates - quase sempre guarnecidos pelo calor do momento político e em detrimento do prestígio científico – circunstância que soube habilmente manejar para privilegiar e nos brindar com uma significante contribuição acadêmica.


			Nesse desiderato, ao se preocupar com a ampliação da legitimidade no âmbito das ações eleitorais, o Professor Reginaldo Gonçalves Gomes abre espaço para a consideração da natureza coletiva do direito eleitoral voltada para a proteção dos direitos políticos. Nesse ponto essencial do trabalho, a pesquisa se louva na teorização desenvolvida pelo Professor Doutor Vicente de Paula Maciel Junior, que divisa o exercício das ações coletivas como ações temáticas, o que garantiu o suporte teorético necessário para defesa da ampliação dos legitimados, hipótese habilmente defendida e validada.


			Tem-se dito, com acerto, que uma boa dissertação é aquela que se aproxima de uma tese. É o presente caso – conforme, aliás, constatou a banca examinadora, que não hesitou nem um instante em recomendar a publicação - onde o Professor Reginaldo Gonçalves Gomes nos brinda realmente com um trabalho inovador sobre o tema, que dignifica a academia, sobretudo o Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Itaúna.


			De nossa parte, não temos dúvida, estamos diante de um trabalho com um sofisticado referencial teórico, apresentado com a medida certa entre o rigor científico e a preocupação didática e imprescindível, seja para os juristas práticos voltados para as lides eleitorais, seja para a academia onde aqueles, que se ocupam de investigar a efetividade da representatividade democrática, como direito fundamental de todos, saberão colher preciosa teorização.


			Professor Doutor Carlos Alberto Simões de Tomaz


			Professor de Direito; ex-Coordenador do Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Itaúna


		




		

			PREFÁCIO


			Fiquei muito honrado quando recebi um telefonema de minha brilhante aluna do Mestrado em Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, Roberta Maia Gresta, dando notícia que um aluno do Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Itaúna/MG estava desenvolvendo seu trabalho tendo como norte a minha obra de pós-doutorado intitulada “Teoria das ações coletivas: as ações coletivas como ações temáticas.” Na ligação ela disse que esse aluno gostaria de me encontrar e me convidar para participar de sua banca de defesa do Mestrado.


			Foi então que conheci Reginaldo Gonçalves Gomes, que pacientemente me esperou terminar as aulas e atender os alunos da graduação da PUC/Minas.


			Recebi seu trabalho e foi com prazer que logo percebi a densidade e o zelo com a escrita, a escolha do tema, a metodologia, os argumentos, que apresentavam um trabalho digno de ser defendido como tese de doutorado e não apenas de mestrado.


			Fomos para defesa no aprazível campus da Universidade de Itaúna/MG e na abertura dos trabalhos uma professora da casa, que estava na plateia, pediu a palavra para prestar uma homenagem ao candidato e registrar o orgulho que sentiam pela beleza de sua história de vida, que culminava ali no coroamento de todo o seu esforço.


			Ela nos contou que Reginaldo, de origem humilde, teve dentre outras a profissão de padeiro. Todo conhecimento humano, toda vivência pode ser aproveitada para o aperfeiçoamento, a compreensão, a evolução, a superação.


			Sem dúvida alguma percebe-se que Reginaldo nunca foi um padeiro comum. Ele absorveu dessa profissão muita coisa de importante para sua vida. O preparo da massa, a espera do tempo de crescimento até deixá-la no ponto, o cuidado ao assar o pão, para que não queime ou fique cru.


			Como um padeiro que toma a massa em suas mãos, Reginaldo se apropriou da construção de seu destino e à sua inteligência buscou aliar um fermento fundamental ao homem: a educação.


			E como o despertar de sua mente frente ao conhecimento provocou um movimento de expansão de suas potencialidades!


			Quanto mais Reginaldo se qualificava mais o fermento da educação lhe proporcionava crescimento profissional: Reginaldo foi intérprete de inglês na Mendes Júnior no Iraque – 1984; professor de língua portuguesa e inglesa; bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Sete Lagoas (1999), licenciado em Letras pela Faculdade de Letras da UFMG (1992); Pós-graduado em Ciências Penais pela Fundação Ministério Público de Minas Gerais; Pós-graduado em Processo: Grandes Transformações pela Universidade de Santa Catarina em parceria com o curso LFG; Pós-graduação em Direito do Estado pela Universidade Anhanguera em parceria com o curso LFG; membro de diversas comissões de processo administrativo disciplinar; cargo efetivo de Analista Judiciário na Secretaria do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais;  Assessor Jurídico no Gabinete de Juiz Membro do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais; adquiriu vasta experiência na área de Direito, atuando nos seguintes ramos: Direito Constitucional, Direito Eleitoral, Direito Administrativo, Direito Administrativo Disciplinar, Direito Penal, Processual Penal e Processo Civil; Mestre em Direito pela Universidade de Itaúna (2014) e agora Doutorando em Direito Processual pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais – início em 2016.


			Em seu brilhante trabalho de mestrado intitulado “A legitimação dos interessados difusos para a ação coletiva de impugnação de mandato eletivo: Uma proposição em direção à efetividade da democracia como direito fundamental.” Reginaldo Gonçalves Gomes pretende debater a questão da legitimação ativa ad causam no Direito Eleitoral.


			A pesquisa teve por objeto a análise das funções judiciais eleitorais, com apresentação de uma visão crítica da função administrativa e judicial.


			Aspectos fundamentais da função administrativa que compreende a organização das eleições foram cuidadosamente expostos, mas o foco da pesquisa centrou-se no campo da função judicial e das questões que envolvem o julgamento das ações eleitorais.


			Partindo de um brilhante estudo sobre a natureza coletiva do Direito Eleitoral e considerando que seu escopo é a proteção dos Direitos Políticos, o autor classifica-o ontologicamente como direito difuso e, também, direito coletivo strictu sensu.


			Em sequência, aprofunda a pesquisa centrando-se na teorização da legitimação ativa nos procedimentos eleitorais sob à égide do princípio da inafastabilidade da jurisdição e do Estado Democrático de Direito.


			Após analisar e adotar o modelo das ações temáticas por nós proposto, Reginaldo Gonçalves Gomes procura dar a sua contribuição no campo do direito eleitoral, sustentando a sua pertinência e adaptação nesta seara.


			Para o autor, que sustenta a natureza difusa dos direitos políticos, seria natural a extensão da legitimação para agir a todos os cidadãos interessados, que estariam aptos a propor a ação coletiva.


			A proposta de Reginaldo Gonçalves Gomes é original e revela todo o esforço em busca da efetivação dos princípios que norteiam o Estado Democrático de Direito, numa tentativa de fundamentação e superação de negações históricas ao exercício do direito de ação pelo cidadão para a defesa de seus direitos políticos.


			São obras como a de Reginaldo que alimentam a esperança de que o conhecimento científico pode ser plenamente implementado no sentido de encontrar respostas coerentes e fundamentadas para combater a opressão e a obscuridade que impedem a efetivação de um modelo participativo de Estado.


			Convido o leitor a conhecer este importante trabalho, fruto de muita reflexão e que tem uma proposta clara no sentido de conferir um protagonismo aos cidadãos para o exercício de seus direitos políticos através da ação temática eleitoral.


			A bela história de Reginaldo Gonçalves Gomes está longe de terminar. Tanto isso é verdade que ela continua no doutorado1, onde nossa expectativa se renova na esperança de que seguramente virá mais uma grande contribuição sua para a Ciência do Direito.


			Professor Doutor Vicente de Paula Maciel Júnior


			Professor de Direito da graduação e do pós-graduação da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais.


			


			

				

					1 Nota do autor. Esse prefácio foi feito quando o autor ainda era doutorando. Em setembro de 2019, a tese de doutorado foi aprovada com louvor pela Banca Examinadora do Pós-graduação da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais.


				


			


		




		

			INTRODUÇÃO


			O presente livro pretende investigar a legitimação de todos interessados difusos para propositura da ação de impugnação de mandato eletivo, como substituto da ação popular no âmbito eleitoral, com uma proposição em direção à efetividade à democracia como direito fundamental.


			Nesse caminho, que será trilhado, defenderemos a natureza do Direito Eleitoral como verdadeiro Direito Coletivo para proteção dos direitos difusos: os direitos políticos e, ainda, a legitimidade de todos os interessados difusos para a propositura da ação de impugnação de mandato eletivo.


			Em 1988, a Constituição da República Federativa do Brasil dá uma nova dimensão à Justiça Eleitoral como órgão do Poder Judiciário, com função jurisdicional, administrativa, consultiva e normativa. No ano de 1989, realizou-se a primeira eleição presidencial após a ditadura militar, sob a égide de uma Justiça Eleitoral autônoma e independente.  É a partir de 1988 que as decisões da Justiça Eleitoral passam a ter relevância no mundo jurídico e se fazem sentir no seio da sociedade como um arauto de boas notícias, ou seja, a preservação do Estado Democrático de Direito realmente passa a ser realidade no Brasil, que dantes fora marcado por turbulências e golpes de Estado.


			Ao lado do Código Eleitoral, foram editadas a lei complementar n. 64/90, lei n. 9.504/97, ambas com alterações posteriores e, de enorme importância, a inclusão do art. 14, §§ 10 e 11, da Constituição da República de 1988. De fato, a introdução do art. 14 da CR/88 e das legislações citadas formam um verdadeiro arcabouço jurídico cujo fim é preservar a regularidade e o equilíbrio das eleições gerais (federais e estaduais) e municipais.


			Este livro é importante na medida em que aprofunda na questão da legitimidade ativa ad causam dos interessados difusos e, ainda, busca trazer a lume a efetividade da Justiça Eleitoral mediante o arcabouço de ações colocadas à sua disposição para impedir a corrupção eleitoral/abuso de poder econômico eleitoral, mormente com o manejo da ação de impugnação de mandato eletivo, prevista no art. 14, §§10 e 11 da CR/88.


			Tem-se visto a evolução da jurisprudência do Tribunal Superior Eleitoral no sentido de dar maior efetividade à ação de impugnação de mandato eletivo. Todavia, excluiu os reais interessados difusos como legitimados ativos para essa tão importante ação constitucional.


			Conforme se pode perceber, o procedimento estabelecido nos artigos 3º e 22 da LC 64/902 não faz previsão à legitimidade dos reais interessados para o ajuizamento da ação de tamanha importância, como é a ação de impugnação de mandato eletivo.


			A ação de impugnação de mandato eletivo, prevista no art. 14, §10 da CR/88, não dispõe de um procedimento próprio, pois a Constituição Federal criou a ação, mas não determinou a criação de regras processuais para sua efetivação, ou mesmo quais seriam usadas, se as do Novo Código de Processo Civil, ou e as da Lei Complementar 64/90.


			O procedimento, inclusive a legitimação ativa ad causam, foi inserido no sistema jurídico pela jurisprudência do TSE e não por lei como deveria ser. E nesse ponto acabou por excluir o cidadão como legitimado, uma vez que utilizou os procedimentos do art. 3º da LC 64/90, que é silente quanto a essa questão. Por isso, a importância de se discutir se tal exclusão está de acordo com os princípios constitucionais, mormente o direito fundamental à democracia.


			Portanto, a pergunta a ser respondida é se todos os interessados difusos podem ser partes legítimas para propor a Ação de Impugnação de Mandato Eletivo - AIME (CR, Art. 14, §§ 10 e 11), uma vez que o Tribunal Superior Eleitoral limitou os legitimados, ao prever apenas aqueles elencados previstos na Lei Complementar n. 64/90.


			Assim, pretendemos demonstrar a necessidade de ampliar essa legitimidade para a ação de impugnação de mandato eletivo no combate do abuso de poder econômico, que finda por afrontar o princípio da probidade administrativa.


			Discute-se arduamente na doutrina a necessidade de efetivação dos direitos e garantias constitucionais fundamentais, individuais e coletivos, sendo que os direitos à democracia e ao sufrágio universal se transformaram em direitos fundamentais, que vinculam os governantes e operadores do direito e tornam o sistema jurídico aberto, dinâmico e modificador da realidade social.


			Outrossim, Vicente de Paula Maciel Júnior defende maior abertura do sistema coletivo para permitir a legitimação ativa a qualquer “interessado na questão”3.


			Ainda, Elio Fazzalari preconiza que são habilitados a participar do processo todos “aqueles em cuja esfera jurídica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditório, e de modo que o autor do ato não possa obliterar as suas atividades”4.


			Igualmente, Gregório Assagra de Almeida coloca o Direito Eleitoral na categoria de Direito Coletivo Eleitoral5 e acentua que, a partir da Constituição Federal de 1988, há uma nova summa divisio constitucionalizada que o direito coletivo e direito individual e que a proteção dos direitos está relacionada ao direito individual ou ao direito coletivo6.


			Daí porque entendemos que a ação de impugnação de mandato eletivo necessita da legitimação dos interessados difusos para manejá-la de forma a provocar a jurisdição, pois está incluída no rol de direitos fundamentais (CR, Art. 14, §§ 10 e 11) e tem como finalidade precípua preservar a igualdade entre os candidatos e evitar que o candidato ímprobo assuma o mandato eletivo.


			O abuso de poder econômico nas eleições sempre foi uma preocupação da sociedade, do Legislador e do Judiciário, uma vez que essa espécie de abuso macula a livre vontade do eleitor. Em 1988, o legislador criou na Constituição da República a ação de impugnação de mandato eletivo para coibir essa prática tão comum no Brasil.


			A jurisprudência do Tribunal Superior Eleitoral ao longo dos anos pacificou o entendimento de que a captação ilícita de sufrágio é uma espécie de corrupção/ abuso de poder econômico, caso tenha potencialidade para influenciar na vitória do candidato ímprobo.


			José Jairo Gomes assevera que a ação de impugnação de mandato eletivo tem três fundamentos possíveis, a saber: abuso de poder econômico, corrupção e fraude, e, ainda, pontua que a corrupção envolve a negociação da atuação do candidato na Administração Pública7. O mesmo autor ainda ensina que, ante a ausência de procedimento próprio, podem figurar no polo ativo da ação de impugnação de mandato eletivo somente as seguintes partes: “[...] qualquer candidato, partido político, coligação ou Órgão do Ministério Público. Consoante se tem entendido, na ausência de regramento próprio, são legitimados para a causa os mesmos entes elencados no artigo 22 da LC n. 64/908”.


			A ação de impugnação de mandato eletivo é meio hábil para desconstituir o mandato do candidato que se serviu da corrupção eleitoral/abuso de poder econômico para se eleger. Todavia, a legitimidade tem de ser ampliada para alcançar todo interessado difuso, senão haverá comprometimento de sua efetividade.


			Para efetivação dos direitos fundamentais, é necessário dar condições de igualdade de participação de todo interessado difuso na democracia mediante o processo como forma de provocar a jurisdição.


			É nesse contexto que o surgimento da ação de impugnação de mandato eletivo se revela de suma importância para a proteção da democracia, mas não apenas pelos legitimados previstos na LC 6490, e sim pelos interessados difusos que são genuinamente atores principais nessa seara.


			Indubitavelmente, o silêncio da CR/88 quanto à legitimidade não importa afirmar que excluiu os interessados difusos, pois a interpretação possível nesse caso não é de exclusão, mas inclusão de todos os órgãos governamentais ou não envolvidos no processo eleitoral e, mormente, os interessados difusos.


			O abuso de poder econômico nas eleições sempre foi uma preocupação da sociedade, do Executivo, Legislativo e do Judiciário, uma vez que essa espécie de abuso macula a livre vontade do eleitor. Em 1988, o legislador criou na Constituição da República uma ação de impugnação de mandato eletivo para coibir essa prática tão comum no Brasil.


			A jurisprudência do Tribunal Superior Eleitoral ao longo dos anos é pacífica no sentido de que o abuso de poder econômico é danoso à sociedade, principalmente porque tem potencialidade para influenciar na vitória do candidato ímprobo. Todavia, nega legitimidade aos interessados difusos para a propositura da AIME, que, como dito, são os principais atores nas eleições.


			Vale lembrar as palavras de Norberto Bobbio que os direitos fundamentais estão em constante mutação9. Assim, pode-se dizer que atualmente as comunidades estão dando grande valor ao direito ao sufrágio imaculado.


			Então, nessa hora, o Estado deve interferir, pois sistema jurídico e sistema político10 devem se entender e, principalmente, em prol da comunidade, para aprimorar os meios de levar à comunidade as ideias políticas, convencê-la e não comprá-la. O debate de ideias é salutar e necessário para toda democracia e o Brasil é um Estado Democrático de Direito como preconiza a CR/88. Essa democracia se faz presente no momento do voto, pois é a partir do voto do eleitor que se estabelecerá um Estado verdadeiramente democrático, mas, diga-se, voto consciente do eleitorado e não “comprado”.


			A sociedade tem expectativas de que seus direitos fundamentais, insculpidos na Constituição Federal, mormente no que diz respeito ao sufrágio universal, serão respeitados, de que as campanhas eleitorais serão ‘limpas’, imaculadas, sem “caixa dois”, captação ilícita de votos. Essas são expectativas legítimas às quais o Estado Social deve se ater.


			Nesse ponto, a ação de impugnação de mandato eletivo tem função de desconstituir mandatos eletivos conseguidos de forma ímproba nas eleições, utilizando-se de campanhas eleitorais fraudulentas, descurada da moralidade que deve primar toda campanha política. Desse modo, a não aceitação dos interessados difusos como legitimados para a ação de impugnação de mandato eletivo é equivocada, na medida em que subtrai deles o direito de proteger o sufrágio e de exercer a democracia, os quais não se podem exigir da Justiça Eleitoral a cassação de mandatos de candidatos ímprobos.


			Deixar o Estado Democrático de Direito ser sustentado apenas por três legitimados, candidato, Partido/Coligação e Ministério Público Eleitoral (art. 3º da LC 64/90) é alijar os interessados de seu direito sagrado e constitucionalmente protegido, que é de ter uma representatividade não viciada, proba para dirigir os destinos do país.


			Assim, partindo do novo modelo de processo coletivo, denominado ação temática, proposto por Vicente de Paula Maciel Júnior11 e, ainda, o modelo de processo em procedimento em contraditório de Elio Fazzalari12, teoria processual que, inclusive, explicitada por Aroldo Plínio Gonçalves13, pretende-se apontar a ação temática como uma proposta viável para resolver a questão da legitimação ativa nos processos judiciais eleitorais.


			Prosseguindo, o presente estudo ocorrerá dentro de uma vertente jurídico-dogmática, tendo como objeto de estudo a legitimação ativa para propositura das ações coletivas eleitorais que são da competência da Justiça Eleitoral, considerando o sistema jurídico como um todo.


			Ressalta-se que a linha de raciocínio defendida no presente estudo não representa, em absoluto, ameaça à segurança jurídica. Ao contrário, visa preservar o Estado Democrático de Direito, bem como assegurar os direitos humanos fundamentais do cidadão, os quais estão previstos na Constituição da República, de 05.10.1988.


			Utilizamos o método hipotético-dedutivo Lakatos.14 Esse método se inicia pela percepção de uma lacuna nos conhecimentos acerca da qual formula hipótese e, pelo processo de inferência dedutiva, testa a predição da ocorrência de fenômenos abrangidos pela hipótese, no caso, a característica coletiva e popular da ação de impugnação de mandato eletivo. Em consonância com os ensinamentos de Gustin; Fonseca Dias,15 foi utilizada a pesquisa teórica e como técnicas  a documentação indireta, pesquisa bibliográfica.


			Trabalhos o tema de forma interdisciplinar, uma vez que foram analisados conteúdos relativos ao direito eleitoral, constitucional, processual, para realçar as características de cada ramo do direito de forma que se possa extrair dele características da processualidade no Direito Eleitoral. Foram realizadas consultas à jurisprudência, legislação, dados arquivados no Tribunal Superior Eleitoral e bibliotecas.


			Tratamos de vários temas ais como: Histórico da evolução da Justiça Eleitoral; Do Poder Judiciário na Constituição Federal e a competência da Justiça Eleitoral e sua função; vários princípios previstos na Constituição e aplicados no Direito Eleitoral; analisa-se a função judicial e administrativa eleitoral, dividindo-as por competência de cada juízo, trazendo a lume a função jurisdicional administrativa do Juiz, além de discorrer sobre as ações eleitorais em espécie; trata-se da tutela jurisdicional coletiva eleitoral em suas dimensões coletivas, difusas e individuais; discorre-se sobre a legitimidade ativa para propositura das ações coletivas eleitorais, analisando os legitimados previstos na legislação eleitoral; aponta-se a utilização da tecnologia no Poder Judiciário como meio eficaz de expandir a legitimidade nas ações coletivas a todos os interessados difusos; faz-se uma exposição sobre a teoria da ação temática, que constitui marco teórico deste estudo e sua aplicação no âmbito eleitoral, bem como, ao final, propõe-se, além de sua aplicação aos procedimentos eleitorais, igualmente, a previsão de uma única ação coletiva eleitoral e, ainda, sua repercussão sobre os institutos da coisa julgada, conexão, litispendência e litisconsórcio.


			Tivemos a intenção de contribuir com o Direito Eleitoral, propondo a extensão da legitimidade ativa ad causam a todos interessados difusos e, ainda, a previsão de uma única ação coletiva eleitoral, de forma a cumprir os ditames do Estado de Democrático de Direito e o princípio da inafastabilidade da jurisdição.


			


			

				

					2 BRASIL. Lei Complementar n. 64/1990, que estabelece, de acordo com o art. 14, § 9º da Constituição Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessação, e determina outras providências. http//.www.planalto.gov.br. Acesso em 20 de janeiro de 2014. Veja-se: “Art. 3° Caberá a qualquer candidato, a partido político, coligação ou ao Ministério Público, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicação do pedido de registro do candidato, impugná-lo em petição fundamentada.


					 § 1° A impugnação, por parte do candidato, partido político ou coligação, não impede a ação do Ministério Público no mesmo sentido.


					 § 2° Não poderá impugnar o registro de candidato o representante do Ministério Público que, nos 4 (quatro) anos anteriores, tenha disputado cargo eletivo, integrado diretório de partido ou exercido atividade político-partidária.


					 § 3° O impugnante especificará, desde logo, os meios de prova com que pretende demonstrar a veracidade do alegado, arrolando testemunhas, se for o caso, no máximo de 6 (seis).


					 Art. 22. Qualquer partido político, coligação, candidato ou Ministério Público Eleitoral poderá representar à Justiça Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indícios e circunstâncias e pedir abertura de investigação judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econômico ou do poder de autoridade, ou utilização indevida de veículos ou meios de comunicação social, em benefício de candidato ou de partido político, obedecido o seguinte rito: (Vide Lei nº 9.504, de 1997). [...]”
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			2. A JUSTIÇA ELEITORAL ANTES E DEPOIS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL


			O Direito Eleitoral, como o Direito Militar e do Trabalho, é um dos ramos do Direito que dispõe de uma Justiça Especializada, a Justiça Eleitoral.


			A Justiça Eleitoral foi instaurada em plena Revolução de 1930 e em razão da desconfiança dos revolucionários de que o processo eleitoral, à época, era viciado, pois, segundo eles, servia para manter o poder das oligarquias da chamada Primeira República – 1889-1930. Não se pretende aprofundar nos ideais da Revolução de 1930 (fazer uma citação da história). Todavia, Tito Costa esclarece que:


			Um dos mais importantes frutos da renovação política operadas no Brasil, como conseqüência da revolução de 1930 foi, sem dúvida, a instituição da Justiça Eleitoral. Buscou-se, com ela, alcançar um índice satisfatório de legitimidade eleitoral, no dizer de Cláudio Pacheco. E temos visto que, a partir de seu surgimento, o processo eleitoral vem ganhando cada vez mais em limpidez de resultados e na melhoria, sempre crescente, do mecanismo de seu funcionamento16.


			Foi no ambiente da Revolução de 1930 que foi editado o Decreto n. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932 o qual instituiu o primeiro Código Eleitoral no país.


			Contudo, registre-se que na Constituição de 1824, mais precisamente em seus artigos 90 a 97, já constavam algumas normas eleitorais, podendo até dizer que o germe da Justiça Eleitoral nasceu dessa Constituição17. Joel José Candido assevera que a referida Constituição:


			Dispôs sobre eleições indiretas para deputados e senadores para a Assembléia Geral e Conselhos Gerais das Províncias; sobre quem podia, ou não, votar nas Assembléias Paroquiais e sobre quem era elegível, legando à lei “lei regulamentar” a missão de marcar o modo prático das eleições, e o número de deputados relativamente à população do Império” (art. 90-97)18.


			O Código Eleitoral de 193219 regulava o alistamento dos eleitores e trazia como importantes inovações a instituição do voto feminino e do voto secreto e estabelecia a criação da Justiça Eleitoral, subtraindo do Poder Legislativo o controle sobre seu próprio processo de renovação. Com esse Código Eleitoral, a Justiça Eleitoral passou a regular as eleições em todos os níveis da federação.


			Criou-se também em maio de 1932 o Tribunal Superior Eleitoral. Com a criação da Justiça Eleitoral a pretensão volta-se para a moralização das eleições à época, uma vez que não se podia confiar nos órgãos que as realizavam anteriormente, os quais não tinham imparcialidade20.


			O Segundo Código Eleitoral foi editado em 1935, mantendo as conquistas e avanços anteriores.


			Também, a Lei nº 48, de 4 de maio de 1935, instituiu novo Código Eleitoral21, criando o alistamento e o voto feminino era obrigatório para as mulheres que exercessem atividade remunerada. Regulamentou, ainda, amplamente as atribuições do Ministério Público Eleitoral no processo eleitoral.


			Sem dúvida, a Constituição de 16.07.1934 foi a primeira a criar o Tribunal Superior Eleitoral - TSE, os Tribunais Regionais Eleitorais, os Juízes Eleitorais e as Juntas Eleitorais, passando esses órgãos a gozarem de status constitucional, competindo à Justiça Eleitoral o processo das eleições federais, estaduais e municipais22.


			No entanto, no ano de 1937, com o início do Estado Novo, eminentemente ditatorial, foi extinta a Justiça Eleitoral, sem muita polêmica.23 Costa ressalta que a Constituição de 1937 não fez referência à Justiça Eleitoral, pois não “[...] era intenção da “nova ordem” preocupar-se com eleições24”.


			Em 1945, é instituído outro Código Eleitoral, por meio do Decreto-Lei n. 7.586, de 25.05.1945, chamada Lei Agamenon25, em homenagem ao Ministro da Justiça Agamenon Magalhães26 que restabeleceu a Justiça Eleitoral e trouxe como grande novidade a exclusividade dos partidos políticos na apresentação dos candidatos, tendo esse Código vigorado, com poucas alterações, até o advento do Código Eleitoral de 1950, instituído pela Lei n. 1.164, de 24 de julho de 195027.


			A Justiça Eleitoral é recepcionada na Constituição dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, em seu art. 109,28 embora tenha apenas uma função de organização das eleições para Vereador, Prefeito, Deputado Estadual e Deputado Federal, em razão da própria conjuntura política da época. Ressalte-se que inexistiam ações judiciais no Código Eleitoral que tivessem alguma efetividade na cassação de registro de candidato.


			Esclarece Cerqueira que: “A Constituição de 1934 constitucionalizou a Justiça Eleitoral; a Carta de 1937, em plena ditadura, tornou inócua a Justiça Especializada, e a Constituição de 1946 reestruturou novamente a Justiça Eleitoral29”.


			A Lei n. 4.737 instituiu novo Código Eleitoral, em 15 de julho de 1965, que se encontra em vigor atualmente30.


			Em 1988, a Constituição da República Federativa do Brasil faz renascer a Justiça Eleitoral como órgão do Poder Judiciário, com função jurisdicional, administrativa, consultiva e normativa. No ano de 1989, realiza-se a primeira eleição presidencial após a ditadura militar, sob a égide de uma Justiça Eleitoral autônoma e independente.  É a partir de 1988 que as decisões da Justiça Eleitoral passam a ter relevância no mundo jurídico e se fazem sentir no seio da sociedade, como um arauto de boas notícias, ou seja, a preservação do Estado Democrático de Direito realmente passa a ser realidade no Brasil, que dantes fora marcado por turbulências e golpes de Estado.


			Ao lado do Código Eleitoral, foram editadas a lei complementar n. 64/90, lei n. 9.504/97 e, de enorme importância a inclusão do artigo 14, §§ 10 e 11, da Constituição da República de 1988 – Ação de impugnação de mandato eletivo – AIME. De fato, a introdução do art. 14 da CR/88 e as legislações citadas formam um verdadeiro arcabouço jurídico cujo fim é preservar a regularidade e o equilíbrio das eleições gerais (federais, estaduais) e municipais.


			Deve-se consignar que as decisões emanadas da Justiça Eleitoral começam a ser delineadas de forma a contribuir efetivamente para a formação do Estado Democrático de Direito. Todavia, não há muito avanço em razão da utilização do processo individual para demandas coletivas, o que afasta a participação dos reais interessados difusos na construção da democracia mediante a fiscalização do voto.


			A teoria da Separação dos Poderes (ou da Tripartição dos Poderes do Estado) é a teoria de ciência política desenvolvida por Montesquieu no livro “O Espírito das Leis” escrito em 1748 no qual ele passa a chamar o terceiro poder de poder judiciário. Veja-se:


			Há em cada Estado três tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo das coisas que dependem do direito civil.


			Pelo primeiro, o príncipe ou o magistrado produz as leis para um certo tempo ou para sempre e retifica ou ab-roga aquelas que são produzidas. Mediante o segundo, ele produz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadores, estabelece a segurança, previne as invasões. Mediante o terceiro, ele pune os crimes ou julga as diferenças dos indivíduos. Chamaremos este último de poder judiciário e o outro simplesmente de poder executivo do Estado31.


			Aristóteles, em sua obra “A política”, já havia estudado concretamente várias Constituições, a ponto de afirmar que o exercício do governo não deveria ficar nas mãos de um só governante. Segundo Kildare Gonçalves Carvalho, “O princípio da separação dos Poderes encontrou em Montesquieu seu expoente máximo. Antes, porém, Aristóteles, na Antiguidade grega, havia tratado o tema, ao distinguir a assembleia geral, o corpo de magistrados e o corpo judiciário (deliberação, mando e julgamento)32.


			Também, Locke e Bolingbroke, segundo Carvalho,33 formularam a teoria da separação dos poderes, considerando a realidade constitucional inglesa. Para Locke havia três poderes: Legislativo, Executivo e Federativo. Todavia, o filósofo Montesquieu, no livro “O Espírito das leis”, além da função legislativa e executiva, acrescentou a função judicial ao tratar do princípio da separação dos poderes.


			Ainda de acordo com Carvalho34, a ideia de Montesquieu era retirar poderes do Estado, dividindo-o em funções, sendo que cada órgão do Estado teria uma função. A divisão se deu na seguinte forma: Executivo, Legislativo e Judiciário.


			Em regra, incumbia ao Executivo a execução das leis, ao Legislativo a feitura das leis e ao Judiciário a aplicação das leis. Naturalmente, todos esses órgãos exercem as competências uns dos outros em menor escala, prevalecendo, naturalmente, a essência de suas funções delineadas na Constituição.


			Indubitavelmente, a ideia da separação dos poderes é pedra angular na Constituição da República que delineia as funções de cada órgão do Estado, atribuindo ao Poder Judiciário o exercício da jurisdição, deacordo com Grinover35.


			O Poder Judiciário é o órgão que detém a jurisdição, de acordo com Grinover36. Esse importante órgão tem a função de dirimir, quando provocado, os conflitos existentes em uma relação entre pessoas (física, jurídica), aplicando ao caso concreto a lei.


			A Justiça Eleitoral, como órgão do Poder Judiciário, tem a missão de conduzir todo o processo eleitoral, assim como a de aplicar a legislação eleitoral nos casos em que ela for subvertida e veremos que ela tem função administrativa, típica e atípica, e jurisdicional.


			De fato, a Justiça Eleitoral ao longo dessas décadas passou por vários percalços, não se firmando como um verdadeiro órgão jurisdicional. Os Códigos Eleitorais não previam ações judiciais eleitorais com o fim de enfrentar a corrupção eleitoral que grassava à época e ainda persiste mesmo com a edição de várias leis para coibi-la e, ainda, com o “bálsamo” tecnológico das urnas eletrônicas.


			2.1     A COMPLEXIDADE DA COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ELEITORAL


			Com o advento da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, a Justiça Eleitoral renasce como verdadeiro órgão do Poder Judiciário, com função jurisdicional, administrativa, normativa e consultiva, mas, dessa vez, com autonomia e independência de modo a fazer cumprir suas decisões.


			De qualquer forma, os brasileiros em geral (inclusive a grande maioria dos servidores da Justiça Eleitoral) não conhecem bem a função da Justiça Eleitoral, a ponto de pensarem que essa Justiça somente tem função administrativa. Todavia, por ser parte do Poder Judiciário, a sua função precípua é o exercício da Jurisdição, dirimir os conflitos ocorrentes no processo eleitoral. Se assim não fosse, poder-se-ia atribuir a função de organizar as eleições para qualquer outro órgão da Administração Pública Federal.


			Decerto, a efetividade das decisões proferidas pela Justiça Eleitoral começa a ser percebida somente com a edição do art. 14, §§10 e 11 da Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, ao criar a ação de impugnação de mandato eletivo e as representações previstas nos arts.  30-A, 41-A, 73 e 96 da Lei n. 9.504/97, bem ainda a ação de registro de candidatura e ação de investigação judicial eleitoral estabelecida nos art. 2° a 16 da e 22 da Lei complementar n. 64/90, respectivamente.


			2.2     COMPOSIÇÃO DA JUSTIÇA ELEITORAL


			Como asseverado, no Brasil, o sistema eleitoral é de competência dos órgãos da Justiça Eleitoral por força do art. 118 da Constituição Federal37.


			Art. 118. São órgãos da Justiça Eleitoral:


			I - o Tribunal Superior Eleitoral;


			II - os Tribunais Regionais Eleitorais;


			III - os Juízes Eleitorais;


			IV - as Juntas Eleitorais.


			A Constituição da República estabeleceu uma composição da Justiça Eleitoral de forma híbrida, com ministros, desembargadores, advogados, juízes estaduais, juízes federais.


			Como se pode verificar, a composição do Tribunal Superior Eleitoral contempla a presença nesse órgão de três ministros do Supremo Tribunal Federal. O Supremo é a instância recursal das decisões do TSE. Assim, o ministro do STF, que toma assento no TSE, participará simultaneamente de um órgão que toma uma decisão e de outro responsável pela revisão e controle dessa decisão.


			O Tribunal Superior Eleitoral não possui quadro próprio, sendo composto por no mínimo sete membros, quais sejam três juízes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dois juízes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justiça e dois juízes dentre seis advogados de notável saber jurídico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.


			Com base no art. 119, da Constituição Federal, o Tribunal Superior Eleitoral elege seu Presidente e o Vice-Presidente dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, e o Corregedor Eleitoral dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justiça. Cada um dos juízes deverá servir por um biênio (dois anos) e no máximo por dois biênios, exceto por motivo justificado. O juiz federal em regra serve por um biênio em razão de norma específica nos Tribunais Regionais Federais.


			Entende-se que é inadmissível a participação de Ministros do Supremo Tribunal Federal na composição do Tribunal Superior Eleitoral, eis que os Ministros da Suprema Corte que tiverem participado do julgamento no Tribunal Superior Eleitoral irão repetir, no STF, o mesmo voto proferido na instância anterior, vulnerando, por conseguinte, a parcialidade que deve existir no julgamento de qualquer processo.


			O que se tem visto, nos julgamentos de processos oriundos do TSE, é, sempre e sempre, os Ministros do STF, com assento no TSE, repetirem e confirmarem os votos já proferidos na instância inferior, havendo até, de parte de alguns, a exagerada preocupação na defesa da posição antes adotada, como se fora esta a correta, intocável e inatingível, ainda que vencedora por maioria escassa de votos. O TSE é instância inferior ao Supremo Tribunal Federal, jamais podendo abrigar a veleidade de querer equiparar-se a este último”38.


			O art. 144, do Novo Código de Processo Civil de 2015 dispõe que “há impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas funções no processo: (...); II – de que conheceu em outro grau de jurisdição, tendo proferido decisão.”


			 Assim, o correto seria o Ministro do TSE que participou do julgamento naquela Corte Eleitoral dar-se por impedido no STF, em razão da regra que estabelece que o juiz tem de ser imparcial ao julgar a lide.


			Além do mais, a repetição de Ministros do STF na composição da Corte do TSE fere o princípio do duplo grau de jurisdição. É imprescindível para que exista duplo grau de jurisdição, conforme Neves,39 a distinção entre os órgãos jurisdicionais (julgadores) que, respectivamente, proferem a primeira decisão e que a reexaminam.


			2.3     FUNÇÕES DA JUSTIÇA ELEITORAL


			Para cumprir o seu papel, a Justiça Eleitoral, de acordo com Jairo Gomes40 desempenha várias funções, mais precisamente, as seguintes: administrativa, jurisdicional, normativa e consultiva. Sem tais funções, essa justiça especializada não conseguiria organizar e obter êxito na condução das eleições.


			A função jurisdicional da Justiça Eleitoral, indubitavelmente, sobrepõe à administrativa, normativa e consultiva. É certo que a função administrativa é de grande importância, uma vez que sem esta, a Justiça Eleitoral não seria capaz de preparar, organizar e administrar todo o processo eleitoral. Porém, impende ressaltar que a Justiça Eleitoral somente existe porque tem jurisdição, ou seja, a criação de um Tribunal Eleitoral no sistema brasileiro, embora por escolha política dos legisladores, somente se justifica para dirimir e por fim a conflitos por meio de uma sentença/acórdão que faça lei entre as partes. Sobre essa função, será realizado um estudo mais aprofundado em capítulo próprio.


			Entenderam que as eleições no Brasil deveriam ser realizadas pelo Poder Judiciário Federal – uma Justiça Especializada – e não por nenhum outro órgão da Administração Federal.


			Assim, não só compete à Justiça Eleitoral – função jurisdicional – dirimir conflitos decorrentes do processo eleitoral, tais como processar e julgar os processos por captação ilícita de sufrágio, abuso de poder econômico, corrupção, fraude etc., mas, também, fiscalizar e regular todo o processo das eleições brasileiras. Esta última é função eminentemente administrativa, enquanto aquela é jurisdicional. Deve-se frisar que a função administrativa (típica e atípica) exercida pela Justiça Eleitoral é de suma importância para que possa cumprir sua missão constitucional, qual seja, conduzir o processo eleitoral.


			Com efeito, a função administrativa é anômala, embora típica dessa Justiça, pois, no ordenamento jurídico, essa é a única Justiça que exerce função administrativa típica e jurisdicional. Sobre a função administrativa aprofundaremos em capítulo próprio.


			Outra função bastante questionável da Justiça Eleitoral é a normativa, prevista no art. 23, inciso IX, do Código Eleitoral e art. 105, da Lei n. 9.504/97, in verbis:


			Código Eleitoral


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


			[...]


			IX - expedir as instruções que julgar convenientes à execução deste Código;


			Lei n. 9.504/1997


			Art. 105.  Até o dia 5 de março do ano da eleição, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao caráter regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sanções distintas das previstas nesta Lei, poderá expedir todas as instruções necessárias para sua fiel execução, ouvidos, previamente, em audiência pública, os delegados ou representantes dos partidos políticos. (Redação dada pela Lei nº 12.034, de 2009).


			O Superior Tribunal Eleitoral a cada eleição expede inúmeras resoluções para dar cumprimento às leis-infraconstitucionais eleitorais para que possa conduzir as eleições de forma equilibrada e organizada.


			Castro afirma que o TSE considerou que essas resoluções têm força de lei:


			Essa função normativa foi objeto de exame pelo próprio TSE, que decidiu que suas resoluções têm força de lei ordinária (19). Como já se disse, as resoluções facilitam sobremodo o trabalho dos operadores do Direito Eleitoral, porque o TSE acaba consolidando nelas não só toda a legislação eleitoral em vigor, como também sua jurisprudência mais recente e o resultado das consultas a ele dirigidas. São elas, por conseguinte, fonte segura para Juízes, Promotores, Advogados, candidatos e Partidos Políticos41.


			 Entretanto, Jairo Gomes aduz que, de fato, resolução tem força de lei, mas não se deve confundir com lei, pois vige no sistema pátrio o princípio da legalidade previsto no art. 5º, inciso II:


			[...]


			Assim, as Resoluções expedidas pelo TSE ostentam força de lei. Note-se, porém, que ter força de lei não é o mesmo que ser lei! O ter força, aí, significa gozar do mesmo prestígio, deter a mesma eficácia geral e abstrata atribuída às leis. Mas estas são hierarquicamente superiores às resoluções pretorianas. Impera no sistema pátrio o princípio da legalidade (CF, art. 5º, II), pelo que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. Reconhece-se, todavia, que as resoluções do TSE são importantes para a operacionalização do Direito Eleitoral, sobretudo das eleições, porquanto consolidam a copiosa e difusa legislação em vigor. Com isso, proporcionar-se mais segurança e transparência na atuação dos operadores desse importante ramo do Direito42.


			2.3.1     Entrelaçamento da função normativa à função legislativa: Judicialização da política


			A judicialização da política é fenômeno recente, pois começou a ocorrer após a Constituição da República de 1988. Tem ocorrido no âmbito de todos os Tribunais, mas podemos perceber mais fortemente no Supremo Tribunal Federal e Tribunal Superior Eleitoral.


			Analisar-se-á o tema apenas sob o aspecto do Direito Eleitoral que é o nosso foco, tomando como parâmetros algumas decisões do TSE acerca de matérias relevantes na vida dos partidos políticos e dos detentores de mandato eletivo, como, por exemplo, a infidelidade partidária.


			A questão da infidelidade partidária, é de observar, sempre foi tratada interna corporis, sendo que, quando o filiado se sentia lesado, recorria à Justiça Comum Estadual.


			O Poder Judiciário somente atuava quando provocado, sempre foi assim. Inclusive é um princípio comezinho de direito que diz que a jurisdição é inerte. Desse modo, o Poder Judiciário não pode e não deve pretender substituir o legislativo, e editar normas de caráter abstrato, sob o risco de se tornar legislador e aplicador da lei.


			Por isso, a Resolução nº 22.610/2007 viola o princípio da separação de poderes, um dos princípios basilares do Estado Brasileiro (art. 2º da Constituição), extrapolando a competência atribuída ao Judiciário, que é aplicar o direito ao caso concreto, por criar obrigações e restringir direitos subjetivos. Ademais, compete à União legislar sobre direito eleitoral, nos termos do inciso I, do art. 22 da Constituição. Portanto, tal Resolução padece de inconstitucionalidade formal e material. Primeiro, somente, os legitimados poderiam iniciar o projeto de lei em matéria de direito eleitoral; segundo, somente o Congresso pode editar tal lei. Então onde entraria a competência do TSE? Somente para aplicar a lei. Isso é óbvio.


			Igualmente, o TSE, ao legislar sobre a questão, criou uma competência que não tinha até então, pois compete à Justiça Comum Estadual, aos juízes singulares, processar e julgar matéria atinente à infidelidade partidária.


			Nenhuma Resolução pode inovar a ordem jurídica, pois a competência dos Tribunais Superiores restringe-se a expedir instruções e a responder consultas, inclusive sobre matéria eleitoral (art. 23, incisos IX e XII do CE), sob o risco de exceder no seu poder normativo. Por expedição de instruções, deve-se entender que o TSE apenas pode explicitar regras normativas, regulamentar procedimentos, mas nunca criar uma obrigação de fazer ou não fazer43.


			Com certeza, a Resolução citada acima é completamente inconstitucional porque afronta o art. 5º, inciso II, in verbis:


			Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


			[...]


			II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;


			Assim, a produção legislativa expedida pelo Poder Judiciário apenas pode versar sobre matérias não previstas em lei, que visem a normatizar os trabalhos afetos à sua jurisdição. Por isso, a edição de Resolução pelo Poder Judiciário não pode confundir com lei, pois esta tem caráter genérico e abstrato e vale para todos os cidadãos da República.


			Destarte, a infidelidade é causa de perda de mandato eletivo, por isso o TSE criou um instituto (fidelidade partidária) que somente poderia ser criado por lei, afrontando também a Constituição da República. Esta prevê que os direitos e garantias se aplicam também aos candidatos. Lamentavelmente, o Supremo Tribunal Federal votou pela constitucionalidade da citada Resolução.


			Acrescente-se que inexiste no ordenamento jurídico norma que preveja a perda de mandato eletivo em razão de troca de partido ou cancelamento de filiação partidária. As normas pertinentes à perda de mandato eletivo estão previstas nos arts. 55 e 14, §10 da CR/88.


			Por fim, vale dizer que somente uma Emenda Constitucional, votada e aprovada em dois turnos, pelo Congresso Nacional, pode acrescentar uma causa de perda de mandato eletivo, sendo inconstitucionais quaisquer Resoluções emanadas do Poder Judiciário ou mesmo do Legislativo, Executivo que trate da matéria.


			Por isso, frise, mais uma vez, lamentável o equívoco de interpretação do Supremo Tribunal Federal na sua decisão pela constitucionalidade da Resolução nº 22.610/2007.


			Nesse caso, sequer poderia haver autorização legislativa para que o TSE editasse norma restritiva de direitos. Deve-se salientar que o Poder Judiciário dever cumprir normas e não editá-las ou mesmo receber delegação para tal. Isso é estranho à competência constitucional do Poder Judiciário.


			Quanto à obrigatoriedade da verticalização das coligações estaduais em função da coligação federal, tem-se que a Emenda Constitucional nº 52, editada em 08 de março de 2006, alterou o §1º, do art. 17 da CF/88, para coibir a interpretação retirada do art. 6º, caput, da Lei das Eleições, que previa uniformidade e verticalização para as coligações no que tange às eleições presidenciais, federais e estaduais, in verbis:


			1º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna, organização e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligações eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 52, de 2006)


			Após a modificação introduzida pelo Constituinte Derivado, os partidos ficaram livres para coligarem com quem quiserem (respeitadas algumas emanações ainda existentes, resultantes do art. 6º, caput, da Lei das Eleições, como a vedação à pluralidade de alianças para o pleito majoritário estadual).


			Desse modo, um partido “X” pode coligar com um partido “Y” nas eleições Presidenciais sem a obrigatoriedade de repetir tal arranjo nas eleições para Governador.


			Ressalte-se que na ADIN nº 3685-8 foi decidido que a alteração introduzida pela mencionada emenda constitucional não se aplicaria às eleições de 2006, portanto, foi aplicada àquela eleição a redação original do artigo, ou seja, ainda vigoraria as regras de uniformidade e verticalização.


			Assim, a eliminação da verticalização foi um retrocesso, pois os partidos que decidem se unir têm uma identidade de programas e ideologias, sendo que tornar obrigatória a vinculação entre as candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal é uma forma de garantir que partidos com discursos antagônicos não se coliguem.


			As decisões do TSE, no que tange à edição de Resolução para coibir mudança de partido e também a inovação à legislação eleitoral e partidária do Brasil, sem autorização legislativa, não contribuíram em nada para o aperfeiçoamento do sistema eleitoral e partidário brasileiro. Isso se explica pelo fato de que elas geraram uma insegurança jurídica e desvirtuou o sistema, na medida em que não houve discussão acerca das mudanças, sendo certo que se o Congresso tivesse de editar lei haveria uma ampla discussão acerca do tema. O pleno do TSE unilateralmente decidiu pela alteração sem levar em conta a vontade do povo e dos partidos políticos. O TSE não pode ter tal prerrogativa, pois, caso contrário, serão desconsideradas todas as conquistas que a sociedade obteve ao longo dos séculos, e uma delas é a tripartição dos poderes.


			A chamada judicialização da política deve ser repensada, pois se o Judiciário resolve adentrar em questões que não lhe dizem respeito corre o risco de tomar para si uma responsabilidade que não tem amparo constitucional. É claro que, ao interpretar a lei, o judiciário deve se ater aos ditames da Constituição e se a lei é contrária à Constituição, deve-se decidir sempre de acordo com esta. No entanto, a judicialização da política não deve servir de supedâneo para que o Judiciário usurpe funções do Legislativo e Executivo.


			Assim, o ativismo judicial não pode chegar ao ponto de dizer que o Legislativo não cumpriu seu papel, portanto, o Judiciário deverá fazer as suas vezes.


			A politização da justiça pode ser perigosa, pois ao deixar o Poder Judiciário fazer políticas públicas, corre-se o risco de se terem decisões unilaterais, realizadas por alguns juízes, que não têm de dar satisfação aos eleitores e nem têm autorização constitucional.


			Não enaltece a Democracia a criação de verdadeiras leis pelo TSE, sem que haja uma discussão acerca do tema e sem que haja audiências públicas. Por isso, não é democrático a intromissão do TSE na feitura de leis, sob o argumento de que houve omissão do Legislativo.


			A Justiça Eleitoral, após a CR/88, passou a exercer seu papel de órgão jurisdicional no que tange ao julgamento das ações coletivas: ação constitucional de impugnação de mandato eletivo; ação de investigação judicial eleitoral e representações, devendo ser lembrado que inexistiam ações que cassassem registro, diploma ou mandato, anteriormente à Constituição Federal.


			Todavia, devemos perguntar até que ponto essa efetividade dada a essas ações coletivas não subtraem do eleitor o direito de votar em seu candidato ou partido político, uma vez que, muitas das vezes, cassa-se um candidato em razão da compra de um voto ou mesmo em razão de um programa social realizado no município, que no entender da Justiça Eleitoral configura, em alguns casos, abuso de poder econômico.


			Há um grande risco para a Democracia se a Justiça Eleitoral passa a substituir a vontade do povo ou mesmo a vontade do legislador.


			Vê-se o viés autoritário do Tribunal Superior Eleitoral ao editar resoluções com força de lei em sentido amplo. É interessante que esse Tribunal, sob o pretexto de regulamentar normas eleitorais, não privilegiou o Estado Democrático de Direito ao atribuir legitimidade ao cidadão para propor a ação de impugnação de mandato eletivo. Nesse caso, se o fizesse não estaria criando lei, pois a própria Constituição foi silente quanto à legitimação ativa.


			Pode-se, em um primeiro momento, pôr em xeque/colocar em xeque a validade de uma decisão colegiada tomada por seis juízes (sete com o voto de desempate do Presidente) nos Tribunais Regionais Eleitorais, que não foram eleitos, muito pelo contrário, na maioria guindada à condição de juízes eleitorais em razão de política feita nos Tribunais de Justiça Estadual para tanto (com exceção dos juízes federais que, em regra, são eleitos pelos Tribunais Regionais Federais, em razão de antiguidade e não por política).


			De toda forma, a Justiça Eleitoral veio para ficar, quer porque cumpre sua função administrativa muito bem (organização e realização das eleições), quer porque o legislador não tem ambiente político para extingui-la, quer porque não quer aperfeiçoá-la.


			2.3.2     Função consultiva


			Por fim a função consultiva, prevista no art. 23, inciso XII, do Código Eleitoral, que deve versar sempre de caso em tese, tem sua importância na medida em que cria um norte para o jurisdicionado a despeito da interpretação dos Tribunais sobre temas relevantes, muito embora não vincule o julgamento do caso concreto. Castro faz algumas ponderações acerca dessa função da Justiça Eleitoral conferida ao Superior Tribunal de Justiça e Tribunais Regionais Eleitorais:


			Igual atribuição é dada aos Tribunais Regionais, como estabelecido no art. 30, VIII, do mesmo Código Eleitoral. Logo se percebe que o Juiz Eleitoral não tem competência para responder consultas, pois que essa atividade é reservada tão-somente aos TRÊS e ao TSE.


			Importante frisar que a consulta, a ser formulada por autoridade pública ou partido político, não pode versar sobre caso concreto, sob pena de o Tribunal antecipar-se à solução do conflito já instalado. Por meio desse instrumento, o jurisdicionado toma conhecimento da posição do Tribunal a respeito da situação em tese submetida à sua apreciação. O que possibilita que os candidatos e Partidos evitem práticas que contrariem o entendimento da Justiça Eleitoral. E é ela importante principalmente porque os Tribunais mudam sua composição a cada dois anos,podendo mudar (e não raro muda) a sua jurisprudência44.


			2.3.3     O caso da verticalização partidária


			O caso da verticalização partidária apareceu a partir da formulação de uma consulta realizada ao Tribunal Superior Eleitoral pelos Deputados Federais Miro Teixeira, José Roberto Batochio, Fernando Coruja e Pompeo de Mattos nos seguintes termos:


			Pode um determinado partido político (partido A) celebrar coligação, para eleição de Presidente da República, com alguns outros partidos (partido B, C e D) e, ao mesmo tempo, celebrar coligação com terceiros partidos (E, F e G, que também possuem candidato à Presidência da República) visando à eleição de Governador de Estado da Federação45?


			O Tribunal Superior Eleitoral respondeu negativamente à consulta afirmando que a verticalização partidária não era possível em determinadas circunstâncias, ou seja, que “os partidos que tivessem coligação na eleição presidencial não poderiam formar coligação para eleição de governador de estado ou do Distrito Federal, senador, deputado federal e deputado estadual ou distrital com outros partidos políticos que tenham, isoladamente ou em aliança diversa, lançado candidato à eleição presidencial”.


			Ao responder negativamente a Consulta n. 715, o Tribunal pretendeu dar interpretação ao art. 6º da Lei n. 9.504/97 que estabelecia:


			Art. 6º - É facultado aos partidos políticos, dentro da mesma circunscrição, celebrar coligações para eleição majoritária, proporcional, ou para ambas, podendo, neste último caso, formar-se mais de uma coligação para a eleição proporcional dentre os partidos que integram a coligação para o pleito majoritário.


			A consulta n. 715, de 2002, ficou assim ementada:


			CTA - CONSULTA nº 715 - Brasília/DF


			Resolução nº 21002 de 26/02/2002


			Relator(a) Min. JACY GARCIA VIEIRA


			Publicação: DJ - Diário de Justiça, Volume 1, Data 15/03/2002, Página 183


			RJTSE - Revista de Jurisprudência do TSE, Volume 13, Tomo 2, Página 389


			Ementa:


			Consulta. Coligações.


			Os partidos políticos que ajustarem coligação para eleição de presidente da República não poderão formar coligações para eleição de governador de estado ou do Distrito Federal, senador, deputado federal e deputado estadual ou distrital com outros partidos políticos que tenham, isoladamente ou em aliança diversa, lançado candidato à eleição presidencial.


			Consulta respondida negativamente.


			Decisão:


			O Tribunal, por maioria, respondeu negativamente à consulta, nos termos do voto do relator. Vencidos os Ministros Sepúlveda Pertence e Sálvio de Figueiredo.


			Por sua vez, nas eleições de 2006, o TSE editou a Resolução nº 22.156, 3 de março de 2006, que dispôs sobre a escolha e registro de candidatos nas eleições, proibindo a verticalização das coligações, inclusive, citando a consulta n. 715 de 2002 como base legal.


			Veja-se o §1º do art. 3º:


			Art. 3º É facultado aos partidos políticos, dentro da mesma circunscrição, celebrar coligações para eleição majoritária, para proporcional, ou para ambas, podendo, neste último caso, formar-se mais de uma coligação para a eleição proporcional entre os partidos políticos que integram a coligação para o pleito majoritário (Lei nº 9.504/97, art. 6º, caput).


			§1º Os partidos políticos que lançarem, isoladamente ou em coligação, candidato à eleição de presidente da República não poderão formar coligações para eleição de governador de estado ou do Distrito Federal, senador, deputado federal e deputado estadual ou distrital com partido político que tenha, isoladamente ou em aliança diversa, lançado candidato à eleição presidencial (Lei nº 9.504/97, art. 6º; Res.-TSE nº 21.002, Consulta nº 715, de 26.2.2002).


			Indubitavelmente, a decisão (por consulta) que pôs fim à verticalização partidária foi um retrocesso, pois os partidos que decidem se coligar devem ter uma identidade de programas e ideologias. É certo que tornar obrigatória a vinculação entre as candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal é uma forma de garantir que partidos com discursos antagônicos não se coliguem e Democracia é pluralidade. As coligações são salutares para a Democracia.


			Para salvar a democracia, a Emenda Constitucional nº 52, editada em 08 de março de 2006, que alterou o §1º, do art. 17 da CF/88, para coibir a interpretação retirada do art. 6º, caput, da Lei das Eleições, que previa uniformidade e verticalização para as coligações no que tange às eleições presidenciais, federais e estaduais, pôs fim à celeuma da obrigatoriedade da verticalização das coligações estaduais em função da coligação federal, in verbis:


			1º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna, organização e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligações eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 52, de 2006)


			Após a modificação introduzida pelo Constituinte Derivado, os partidos ficaram livres para coligarem com os que eles desejarem (respeitadas algumas emanações ainda existentes resultantes do art. 6º, caput, da Lei das Eleições, como a vedação à pluralidade de alianças para o pleito majoritário estadual). Assim, a ordem foi estabelecida pelo único legitimado na Constituição Federal a editar leis: o representante do povo, os legisladores.


			Desse modo, os diferentes partidos podem se coligar nas eleições Presidenciais sem a obrigatoriedade de repetir tal arranjo nas eleições para Governador.


			Ressalte-se que na ADIN nº 3685-8 foi decidido que a alteração introduzida pela mencionada emenda constitucional não se aplicaria às eleições de 2006, portanto, foi aplicada àquela eleição a redação original do artigo, ou seja, ainda vigoraria as regras de uniformidade e verticalização.


			2.3.4     O caso da revisão geral da remuneração – art. 73, inciso VIII da lei n. 9.504/97


			O caso da revisão geral é mais emblemático, ainda mais do que aquele da verticalização partidária.


			A consulta n. 1.229 visou modificar as resoluções n. 22.124/2005, que fixou o prazo de 04 de abril como data final para fazer a revisão geral de remuneração de servidores públicos e 22.158/2006 que fixou o prazo e “cento e oitenta dias antes da eleição e até a posse dos eleitos”.


			Eis a ementa da consulta:


			CTA - CONSULTA nº 1229 - Brasília/DF


			Resolução nº 22252 de 20/06/2006


			Relator(a) Min. JOSÉ GERARDO GROSSI


			Publicação: DJ - Diário de justiça, Data 01/09/2006, Página 130


			Ementa:


			REMUNERAÇÃO - SERVIDOR PÚBLICO - REVISÃO - PERÍODO CRÍTICO. VEDAÇÃO - ARTIGO 73, INCISO VIII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (sic). A interpretação - literal, sistemática e teleológica - das normas de regência conduz à conclusão de que a vedação legal apanha o período de cento e oitenta dias que antecede às eleições até a posse dos eleitos.


			Decisão: O Tribunal, por maioria, respondeu à consulta, na forma do voto do Ministro Marco Aurélio (Presidente). Vencido o Ministro Gerardo Grossi (relator).


			Note-se que, na ementa da consulta, consignaram “art. 73, inciso VIII da Constituição Federal”. Está errado. O certo seria art. 73, inciso VIII da Lei n. 9.504/97. Por algum equívoco, o Relator nomeou a lei erroneamente.


			Para se entender a razão da consulta, citamos os dispositivos legais da lei e das resoluções questionadas na referida consulta.


			Art. 73, inciso VIII da lei n. 9.504/97:




Art. 73. São proibidas aos agentes públicos, servidores ou não, as seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:


			[...]


			VIII - fazer, na circunscrição do pleito, revisão geral da remuneração dos servidores públicos que exceda a recomposição da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleição, a partir do início do prazo estabelecido no art. 7º desta Lei e até a posse dos eleitos.


O inciso VIII do referido dispositivo faz referência ao art. 7º da mesma lei para que seja fixado o prazo para a revisão geral da remuneração das eleições no período eleitoral:


Art. 7º As normas para a escolha e substituição dos candidatos e para a formação de coligações serão estabelecidas no estatuto do partido, observadas as disposições desta Lei.


			§ 1º Em caso de omissão do estatuto, caberá ao órgão de direção nacional do partido estabelecer as normas a que se refere este artigo, publicando-as no Diário Oficial da União até cento e oitenta dias antes das eleições.


			§ 2o Se a convenção partidária de nível inferior se opuser, na deliberação sobre coligações, às diretrizes legitimamente estabelecidas pelo órgão de direção nacional, nos termos do respectivo estatuto, poderá esse órgão anular a deliberação e os atos dela decorrentes. (Redação dada pela Lei nº 12.034, de 2009)


			§ 3o As anulações de deliberações dos atos decorrentes de convenção partidária, na condição acima estabelecida, deverão ser comunicadas à Justiça Eleitoral no prazo de 30 (trinta) dias após a data limite para o registro de candidatos. (Redação dada pela Lei nº 12.034, de 2009)


			§ 4o  Se, da anulação, decorrer a necessidade de escolha de novos candidatos, o pedido de registro deverá ser apresentado à Justiça Eleitoral nos 10 (dez) dias seguintes à deliberação, observado o disposto no art. 13. (Incluído pela Lei nº 12.034, de 2009)


			Resolução n. 22.124/2005 (esta resolução, na verdade, trata do calendário eleitoral)


			4 de abril – terça-feira


			(180 dias antes)


			1. Último dia para o órgão de direção nacional do partido político publicar, no Diário Oficial da União, as normas para a escolha e substituição de candidatos e para a formação de coligações, na hipótese de omissão do estatuto (Lei no 9.504/97, art. 7o, § 1o).


			2. Data a partir da qual é vedado aos agentes públicos fazer, na circunscrição do pleito, revisão geral da remuneração dos servidores públicos que exceda à recomposição da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleição (Lei no 9.504/97, art. 73, inciso VIII).


			Resolução n. 22.158/2006, que trata das condutas vedadas aos agentes públicos na campanha eleitoral:


			Art. 36. São proibidas aos agentes públicos, servidores ou não, as seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais (Lei nº 9.504/97, art. 73, caput, I a VIII):


			[...]


			VIII – fazer, na circunscrição do pleito, revisão geral da remuneração dos servidores públicos que exceda a recomposição da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleição, a partir de cento e oitenta dias antes da eleição e até a posse dos eleitos.


			Assim, a consulta n. 1.229, formulada pelo Deputado Federal Átila Sidney Lins Albuquerque, tinha por finalidade obter uma interpretação do art. 73, inciso VIII, combinado com o art. 7º da Lei n. 9.504/97, os quais não previam prazo para a revisão geral da remuneração dos servidores públicos e que as ditas resoluções, sob o argumento do poder regulamentar, criaram uma regra nova para os candidatos nas eleições de 2006, ou seja, 180 dias antes da eleição até a posse dos eleitos.


			Ao interpretar a lei, na consulta, o TSE afirma que o prazo de 180 dias adviria do §1º, do art. 7º da Lei n. 9.504/97:


			§ 1º Em caso de omissão do estatuto, caberá ao órgão de direção nacional do partido estabelecer as normas a que se refere este artigo, publicando-as no Diário Oficial da União até cento e oitenta dias antes das eleições.


			Aí reside o problema. Primeiro, deve haver omissão do partido, pois o art. 7º estabelece que os partidos políticos têm a incumbência de fixar as normas para escolha de candidatos:


			Art. 7º As normas para a escolha e substituição dos candidatos e para a formação de coligações serão estabelecidas no estatuto do partido, observadas as disposições desta Lei.


			O referido artigo acrescenta que devem ser observadas as disposições da Lei n. 9.504/97. Nesse ponto, o art. 8º dessa lei estabelece o prazo entre 10 a 30 de junho para a escolha dos candidatos:


			Art. 8º A escolha dos candidatos pelos partidos e a deliberação sobre coligações deverão ser feitas no período de 10 a 30 de junho do ano em que se realizarem as eleições, lavrando-se a respectiva ata em livro aberto e rubricado pela Justiça Eleitoral.


			Aí está o imbróglio. O TSE, na consulta n. 1.229, estabeleceu o prazo de 180 dias a partir de 04 de abril, sem considerar realmente o que dispunha as normas de regência. A consulta acabou por vincular os julgadores, inclusive nas eleições de 2012.


			Por sua vez, a Resolução 23.341/2011 (Calendário das eleições de 2012) estabeleceu o prazo de 10 de abril, antes das eleições, como último prazo para a realização da revisão geral da remuneração:


			10 de abril – terça-feira - (180 dias antes)


			2. Data a partir da qual, até a posse dos eleitos, é vedado aos agentes públicos fazer, na circunscrição do pleito, revisão geral da remuneração dos servidores públicos que exceda a recomposição da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleição (Lei nº 9.504/97, art. 73, VIII e Resolução nº 22.252/2006).


			Veja que esse prazo é diferente da resolução que estabeleceu o calendário das eleições de 2006, que previa o prazo de 04 de abril.


			No Julgamento do Recurso Eleitoral n. 645-07.2012.6.13.0237, o Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais 46 aplicou essa regra estabelecida na Resolução n. 23.341/2011 (Calendário eleitoral de 2012) e cassou o diploma do prefeito do Município de Rio Pardo de Minas Gerais e estabeleceu novas eleições. Assim, o TRE/MG entendeu que o Prefeito promoveu a revisão geral da remuneração dos servidores públicos dentro do prazo de 180 dias previstos na resolução, portanto, afrontou o disposto no art. 73, VIII, da Lei n. 9.504/97.


			O TRE/MG, ao analisar o caso concreto, poderia ter interpretado o inciso VIII do art. 73, mas não o fez e utilizou-se como parâmetro a Consulta n. 1.229.


			É fato que a consulta 1.229, a despeito de não vincular ou mesmo criar lei em sentido lato, foi aplicada como lei, nesse caso, lei em sentido estrito, para cassar um diploma de um candidato, que foi sufragado pela maioria dos eleitores.


			Indubitavelmente, a afirmação de que a resposta à consulta não vincula quer o Tribunal Eleitoral quer o consulente, por motivo de sua abstração, não condiz com a prática nos Tribunais Regionais Eleitorais, e, naturalmente, com a do Tribunal Superior Eleitoral. O que se verifica na jurisprudência é que a consulta, na maioria das vezes, é adotada para julgar o caso concreto.


			A verdade é que a Justiça Eleitoral, através da Consulta, extrai uma verdade, que se reverberará na aplicação do caso concreto. O perigo em utilizar a Consulta como interpretação última está exatamente no fato de que o Juiz Eleitoral não necessita mais aplicar a hermenêutica ao caso concreto, pois já há uma moldura que lhe serve: a consulta já com a interpretação realizada da lei. Nesse passo, se o Juiz não precisa mais interpretar a lei, que rege a espécie, e aplicá-la ao caso concreto. A hermenêutica, que significa um posicionamento diante da controvérsia do ser e da compreensão que dele se possa extrair, perde todo seu modo de existir, pois a lei que deveria ser aplicada àquele caso concreto é blindada, retirada de sua moldura47.


			Assim, a consulta passa a ser uma verdade absoluta. Ela constitui o paradigma do qual o Juiz extrai a norma que será aplicada ao caso concreto. A problemática está no fato de que a interpretação passa a repousar não mais na norma que regerá o caso concreto, mas na interpretação realizada na Consulta a ser aplicada ao caso concreto.


			Entretanto, em Direito, não há verdades absolutas. A consulta engessa e enquadra a decisão judicial na Justiça Eleitoral.


			Lenio Streck chama a atenção para a interpretação casuística:


			Jamais existiu um relativismo para a hermenêutica. São antes os adversários da hermenêutica que conjuram o fantasma do relativismo, porque suspeitam existir na hermenêutica uma concepção de verdade, que não corresponde às suas expectativas fundamentalistas. Dessa forma, na discussão filosófica contemporânea, o relativismo funciona como um espantalho ou um fantasma assustador, em favor de posições fundamentalistas, que gostariam de abstrair da conversação interior da alma. Quem fala do relativismo pressupõe que poderia existir para os humanos uma verdade sem o horizonte dessa conversação, isto é, uma verdade absoluta, ou desligada de nossos questionamentos48.


			Portanto, não se pode vislumbrar a verdade em uma decisão que, para condenar ou absolver, traz ínsita a interpretação pronta realizada em uma consulta em tese, que é, por fim, aplicada ao caso concreto. Nesse passo, Lenio Streck prossegue afirmando que devemos apreender o que o texto diz e que a questão de fato e a questão de direito não podem ser separadas49.


			O fato é que a função Consultiva do Tribunal Superior Eleitoral irradia sua interpretação do caso em tese em edições de resoluções, que obrigam os candidatos e partidos/coligações, em razão de outra questionável função da Justiça Eleitoral que é a normativa prevista no art. 23, inciso IX, do Código Eleitoral e art. 105, da Lei n. 9.504/97. Assim, em regra, as decisões nas consultas acabam sendo inseridas nas resoluções que regulamentam as eleições e são aplicadas ao caso concreto.


			José Jairo Gomes, ao comentar essa função do TSE, aduz que, de fato, resolução tem força de lei, mas não se deve confundi-la com lei, pois vige no sistema pátrio o princípio da legalidade previsto no art. 5º, inciso II:


			[...]


			Assim, as Resoluções expedidas pelo TSE ostentam força de lei. Note-se, porém, que ter força de lei não é o mesmo que ser lei! O ter força, aí, significa gozar do mesmo prestígio, deter a mesma eficácia geral e abstrata atribuída às leis. Mas estas são hierarquicamente superiores às resoluções pretorianas. Impera no sistema pátrio o princípio da legalidade (CF, art. 5º, II), pelo que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. Reconhece-se, todavia, que as resoluções do TSE são importantes para a operacionalização do Direito Eleitoral, sobretudo das eleições, porquanto consolidam a copiosa e difusa legislação em vigor. Com isso, proporcionar-se mais segurança e transparência na atuação dos operadores desse importante ramo do Direito50.


			As decisões do TSE, no que tange às Consultas e edição de Resolução para coibir mudança de partido e também a inovação à legislação eleitoral e partidária do Brasil, sem autorização legislativa, não contribuem em nada para o aperfeiçoamento do sistema eleitoral e partidário brasileiro, pois geraram uma insegurança jurídica e desvirtuaram o sistema na medida em que não houve discussão acerca das mudanças. Haveria uma ampla discussão acerca do tema, se o Congresso tivesse de editar lei. O pleno do TSE unilateralmente decidiu pela alteração sem levar em conta a vontade do povo e dos partidos políticos. O TSE não pode ter tal prerrogativa, pois são colocadas em risco todas as conquistas que a sociedade obteve ao longo dos séculos, sendo uma delas a tripartição dos poderes.


			Como já dito alhures, o ativismo judicial deve ser repensado, pois, se o Judiciário resolve adentrar em questões que não lhe dizem respeito, corre o risco de tomar para si uma responsabilidade que não tem amparo constitucional. É claro que, ao interpretar a lei (por intermédio de uma consulta), o judiciário deve se ater aos ditames da Constituição e, ademais, se a lei é contrária à Constituição, deve-se decidir sempre de acordo com esta. Todavia, a judicialização da política não deve servir de supedâneo para que o Judiciário usurpe funções do Legislativo e Executivo.


			Assim, o ativismo judicial não pode chegar ao ponto de dizer que o Legislativo não cumpriu seu papel. Portanto, o Judiciário deverá fazer as suas vezes. Isso pode ser prejudicial, pois ao deixar o Poder Judiciário substituir o Legislador, corre-se o risco de se terem decisões unilaterais, realizadas por alguns juízes, que não têm de dar satisfação aos eleitores e nem têm autorização constitucional.


			Não contribui para a Democracia a criação de verdadeiras leis por intermédio de consultas pelo TSE, sem que haja uma discussão acerca do tema, audiências públicas e debates.


			Edilene Lobo51 entende que a Justiça Eleitoral não deveria se ocupar das atividades administrativas, pois “a leitura do sistema brasileiro pela lente da Constituição exige a depuração das funções dos órgãos eleitorais, afastando a confusão de atividades administrativas, legislativas e judiciais que a legislação infraconstitucional atribui à justiça eleitoral”52.


			2.3.5     Função consultiva no plano nacional e internacional


			A função consultiva não é novidade no plano nacional e internacional. Vários profissionais detêm conhecimento e permissão legal para exercer a função consultiva, tais como economistas, contadores, psicólogos, advogados etc.


			No âmbito do direito, a função consultiva aparece como prerrogativa dos advogados, no Estatuto dos Advogados do Brasil – Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, que dispõe:


			Art. 1º São atividades privativas de advocacia:


			[...]


			II – as atividades de consultoria, assessoria e direção jurídicas.


			Também, no plano internacional, a função Consultiva está prevista no Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sediada em São José da Costa Rica - Statute of the I/A Court – conforme disposto em seu artigo 2º:


			Article 2


			Jurisdiction


			The Court shall exercise adjudicatory and advisory jurisdiction:


			[…]


			2. Its advisory jurisdiction shall be governed by the provisions of Article 64 of the Convention53.


			Por sua vez, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos – Pacto de São José, da Costa Rica - American Convention on Human Rights “Pact of San Jose, Costa Rica” (B-32) - estabelece no artigo 64 que:


			Article 64


			1. The member states of the Organization may consult the Court regarding the interpretation of this Convention or of other treaties concerning the protection of human rights in the American states. Within their spheres of competence, the organs listed in Chapter X of the Charter of the Organization of American States, as amended by the Protocol of Buenos Aires, may in like manner consult the Court.


			2. The Court, at the request of a member state of the Organization, may provide that state with opinions regarding the compatibility of any of its domestic laws with the aforesaid international instruments54.


			A função consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos é relevante, uma vez que é um meio que os membros têm à disposição a fim de conhecer a interpretação das normas emanadas pela própria Corte de forma a dirimir quaisquer obscuridades e ambiguidades que possam ocorrer. Nesse ponto, Rezek acentua que:


			Interpretar o tratado internacional significa determinar o exato sentido da norma jurídica expressa num texto obscuro, impreciso, contraditório, incompleto ou ambíguo. Não por acaso, o primeiro princípio a nortear esta análise, e que tem raízes na antiguidade romana, é o de que não há por que interpretar o que já está claro e unívoco55.


			Para se evitar equívocos na aplicação da norma, os membros da organização podem obter o exato sentido de um tratado ou convenção por meio da interpretação dada pela Corte que se faz por meio de consulta.


			A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por ser órgão permanente internacional, faz interpretação judiciária. Rezek preleciona que:


			A interpretação no plano internacional diz-se jurisdicional quando provida por organismo vestido, ainda que ad hoc, do poder de jurisdição, no exame do litígio concreto entre sujeitos de direitos das gentes. É portanto jurisdicional – embora não judiciária – a exegese que, no desempenho do encargo que lhe foi cometido pelas partes, o árbitro ou o Tribunal arbitral formula sobre o tratado pertinente à espécie. Qualifica-se, de outro lado, como judiciária a interpretação que provém de organismo de jurisdição permanente qual a Corte da Haia, e todas as Cortes internacionais de âmbito regional: a extinta Corte de Justiça Centro-americana, a Corte de Justiça das Comunidades européias, e tantas outras mais56.


			No que tange à função consultiva da Justiça Eleitoral, esta não deveria se confundir com a função jurisdicional, porém, na prática, as consultas têm servido de fundamentos para decisões judiciais. Muitas vezes, basta mencionar uma consulta para a resolução de um caso concreto.


			É certo que a consulta não pode e nem deve vincular as partes, nos moldes que está delineado no Código Eleitoral, sem a observância dos princípios da ampla defesa e do contraditório, visto que o Juiz responde uma consulta, ao interpretar a lei, e não a aplicando ao caso concreto. Outros parâmetros devem ser levados em conta na aplicação da lei.


			A vinculação da consulta somente poderia ocorrer se estabelecesse um contraditório com todos os interessados difusos participando do processo e, por consequência, do provimento final.


			Abordaremos com mais profundidade as funções administrativa e judicial da Justiça Eleitoral em capítulo próprio.


			2.4     NOVO PAPEL DA JUSTIÇA ELEITORAL DELINEADO PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988


			Em 1988, a Constituição da República Federativa do Brasil faz renascer a Justiça Eleitoral como órgão do Poder Judiciário, com função jurisdicional, administrativa, consultiva e normativa. No ano de 1989, realiza-se a primeira eleição presidencial após a ditadura militar, sob a égide de uma Justiça Eleitoral autônoma e independente. É partir de 1988 que as decisões da Justiça Eleitoral passam a ter relevância no mundo jurídico e se fazem sentir no seio da sociedade, como um arauto de boas notícias, ou seja, a preservação do Estado Democrático de Direito realmente passa a ser realidade no Brasil, que dantes fora marcado por turbulências e golpes de Estado.


			Ao lado do Código Eleitoral, foram editadas a lei complementar n. 64/90 e a Lei nº 9.504/97. Além disso, bastante relevante foi a inclusão do art. 14, §§ 10 e 11, da Constituição da República de 1988. De fato, a introdução do art. 14 da CR/88 e as legislações supracitadas formam um verdadeiro arcabouço jurídico cujo fim é preservar a regularidade e o equilíbrio das eleições gerais (federais, estaduais e municipais).


			Criaram ações eleitorais, mormente a AIJE e AIME, com a finalidade de coibir o abuso de poder econômico, que ocorrem justamente em razão da abundância de dinheiro na campanha eleitoral.


			Todavia, mesmo com tantas ações eleitorais, muitos políticos ímprobos, corruptos continuaram a exercer mandato eletivo em razão de uma falha sistêmica no Direito. Tal fato propiciava a eleição de inúmeros candidatos já condenados em segundo grau, sem que houvesse nenhum reflexo no eleitoral. Mesmo as condenações do Tribunal Regional Eleitoral não tinham validade alguma.


			Nesse contexto, a Lei Complementar n. 135/10 entra no cenário político para dar uma derrocada nas eleições de políticos já comprovadamente corruptos. Prestigiou-se nesse caso o direito que a sociedade tem de ter candidatos probos, dando-se eficácia ao princípio da moralidade, direito erigido ao status constitucional.
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