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Resumo

GRAEFF, Caroline Bianca. O TSE e a polémica da exigéncia da aprovacéo das
contas de campanha eleitoral anterior para ser candidato no pleito de 2012.
2015. 188 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica). Universidade Federal de
Pelotas, Pelotas, RS, Brasil.

A discussédo que impulsiona este trabalho relaciona-se intimamente com o
poder normativo da Justica Eleitoral brasileira e as tensdes advindas da relacao
entre os poderes Legislativo e Judiciario. Ele se propde a desenvolver uma analise
das sessbes do TSE em 2012, nas quais, primeiro, este decidiu incluir na Resolugéo
gue disciplinou as regras para as eleicdes municipais daquele ano a exigéncia da
aprovacao das contas de campanha eleitoral precedente como requisito para liberar
a Certiddo de Quitacdo Eleitoral; e, em um segundo momento, voltou atras no
entendimento anterior, ao julgar o Pedido de Reconsideracdo intentado por 13
partidos politicos, de modo a passar a exigir novamente apenas a apresentacao das
contas para liberacdo da Certiddo, a norma que constava na lei em vigor. A analise
evidencia os elementos que levaram a Corte Eleitoral a tomar esta decisdo e depois
modifica-la. Para isto, através de uma analise de conteudo, elucida os aspectos
politicos e a andlise estratégica que envolveu tais deliberacdes, bem como aponta a
influéncia dos atores externos e dos aspectos institucionais inerentes ao TSE, e
demonstra que, mais do que questdes juridicas e legais, estes fatores interferiram
diretamente na tomada da decisdo e, por conseguinte, na definicdo desta regra
eleitoral.

Palavras-chave: Tribunal Superior Eleitoral, contas de campanha; Certiddo de
Quitacao Eleitoral



Abstract

GRAEFF, Caroline Bianca. The TSE and the controversy of the requirement of
approval of the previous election campaign accounts to be a candidate in the
2012 election. 2015. 188 f. Dissertation (Master's Degree in Political Science)
Federal University of Pelotas, Pelotas, RS, Brazil.

The discussion that motivates this work is closely linked to the normative
power of the Brazilian Electoral Court and the tensions arising from the relationship
between the Legislative and Judiciary. This work proposes to develop a analysis of
TSE sessions in 2012 in which the Court first decided to include in the resolution
which regulates the rules for municipal elections that year the requirement of
approval of the previous election campaign accounts as a condition for releasing the
Electoral Acquittance Certificate and, in a second stage, backtracked on previous
understanding, to judge the Request for Reconsideration brought by 13 political
parties, in order to pass the require again only the presentation of accounts for the
release of the certificate, the standard which was contained in the law in force. The
analysis sought to highlight the elements that led the Electoral Court to decide the
requirement and then change your mind. For this, through a content analysis
elucidates the political aspects and strategic analysis involving such resolutions, as
well as pointed out the influence of external actors and institutional aspects related to
the TSE, demonstrating that more than legal and juridical issues, these factors
directly interfered in the decision and therefore in the definition of the electoral rule.

Keywords: Superior Electoral Court; account campaign; Electoral Acquittance
Certificate
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Introducéao

Esta dissertacdo tem como tema geral a linha ténue que separa a politica da
justica. Os entrelaces entre esses dois ramos de poderes geram diversos conflitos e
possuem tamanha relevancia que fazem com que cada vez mais se multipliquem os
estudos que a eles se dedicam.

O objeto deste trabalho versa sobre a decisédo do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), tomada em 2012, acerca da necessidade ou ndo de aprovacao da prestacao
de contas de campanha eleitoral precedente para liberacdo da Certiddo de Quitacéo
Eleitoral. E importante esclarecer que a “prestacdo de contas de campanha

”l

eleitoral”™ pode ser conceituada como o

instituto que tem como finalidade primordial, emprestar transparéncia as
campanhas eleitorais, através da exigéncia da apresentacdo de
informacdes, legalmente determinadas, que tém o conddo de evidenciar o
montante, a origem e a destinacdo dos recursos utilizados nas campanhas
de partidos e candidatos, possibilitando a identificagdo de situacdes que
podem estar relacionadas ao abuso do poder econémico, além de prever
sancdes pelo desrespeito aos dispositivos que o regulam (LIMA, 2005, p.
90).

Alternativamente, é possivel utilizar a definicdo de Ramayana (2012, p. 501),
segundo a qual, “o objetivo da prestacdo de contas & assegurar a lisura e a
probidade na campanha eleitoral, através do controle dos recursos financeiros nela
aplicados, com vistas a viabilizar a verificacdo de abusos e ilegalidades ocorridos
durante a disputa eleitoral”. Em sintese: para evitar o abuso do poder econémico,
dar transparéncia ao pleito e manter o equilibrio da disputa, a prestacdo de contas

atua em duas frentes, tendo como parametro o limite de gastos que cada candidato

! Também sdo adotadas ou encontradas as expressodes “prestacdo” e “apresentagdo de contas
eleitorais”.
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precisa informar previamente a Justica Eleitoral: (1) busca observar a origem dos
recursos para verificar a auséncia daqueles obtidos de fontes vedadas, assim como
(2) o modo como os gastos foram realizados.

Atualmente, a prestacao de contas de campanha deve ser realizada por todo
e qualquer candidato, bem como pelos diretérios dos partidos e seus comités
financeiros (se constituidos) diretamente a Justica Eleitoral, ainda que nado haja
movimentacgdo de recursos financeiros ou estimaveis em dinheiro. Ela é elaborada e
encaminhada por meio do Sistema de Prestacdo de Contas Eleitorais, acessado e

disponibilizado via internet. Como explica Lima (2005, p. 142),

no Brasil, a andlise técnica das prestacdes de contas encontra-se sob
responsabilidade das coordenadorias de controle interno dos Tribunais
Regionais Eleitorais, operacionalizadas através de comissGes nomeadas
pela Justica Eleitoral, entre servidores dos Tribunais Regionais Eleitorais
(para as eleicdes gerais) e dos cartorios eleitorais (para as eleicGes
municipais), as quais incluem, muitas vezes, técnicos dos Tribunais de
Contas do Estado ou da Unido, requisitados exclusivamente para auxiliar
nos trabalhos. Apos a andlise e a emissao de parecer pelo representante do
Ministério Publico Eleitoral, as prestacdes de contas sdo julgadas pelos
juizes eleitorais, nas eleicdes municipais e pelos tribunais regionais
eleitorais, em se tratando de elei¢cBes gerais.

No ambito da dissertacéo, a “prestacado de contas de campanha eleitoral” se
refere Unica e exclusivamente aos gastos arrecadados e realizados na participacao
como candidato em um pleito precedente aquele ao qual busca concorrer. De um
lado, tal esclarecimento € necessario porque o foco ndo esta nas contas da
campanha atual, cuja apresentacdo e aprovacdo é exigida para a diplomacdo do
eleito®. Assim, a norma legal que regula esta questdo ou os debates produzidos pelo
TSE em torno do tema ndo serdo objeto da pesquisa. De outro, porque existe outro
tipo de restricdo que atinge os pretendentes a candidato e que é denominada
genericamente como “rejeicdo de contas”. Ela se refere as contas de quem exerce
cargo publico e, nessa condi¢éo, é ordenador de despesas. Esta legislacdo, apesar

de ter suas peculiaridades e polémicas préprias, ndo se confunde com a proposta

2 O tema é tratado na Lei 9.504/97: a prestacdo de contas deve ser encaminhada & Justica Eleitoral
em até 30 dias apds a votacdo (em caso de ocorrer 2° turno prevalece 0 mesmo prazo) ou, nao
cumprido esse prazo, até 72 horas apds notificacdo pela Justica Eleitoral, pois, enquanto essa
auséncia perdurar, a ndo apresentacéo impede o eleito de ser diplomado (BRASIL. Lei 9.504/97, art.
29, I, IV e § 2°. A Justica Eleitoral deve publicar a decisdo em sessé@o até oito dias antes da
diplomacao, conforme redacéo fixada pela Lei 11.300/06 — até entdo a obrigatoriedade abrangia o
conjunto dos candidatos (BRASIL. Lei 9.504/97, art. 30, § 1° Lei 11.300/06) — dado que “nenhum
candidato podera ser diplomado até que suas contas tenham sido julgadas”, conforme determina o
art. 56 da Resolucéo 21.609/04 (BRASIL. TSE. Resolugéo 21.609/04).
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deste estudo. Torna-se importante esta ressalva, pois, ao longo da busca por
referéncias bibliograficas para o trabalho, foi possivel defrontar-se em diversas
oportunidades com livros, dissertacfes, teses e artigos referentes a inelegibilidade
por “rejeicdo de contas”, sem que fosse explicitada a qual conta esta estava
associada e, ao verificar a referéncia, percebia-se que se tratava daquelas de
agente publico®.

Ja a Certiddo de Quitacdo Eleitoral esta explicitamente associada ao registro
de candidatura desde a promulgacao da Lei 9.504/97, a chamada “Lei das Elei¢des”,

gue estabeleceu:

Art. 11. Os partidos e coligacdes solicitardo a Justica Eleitoral o registro de
seus candidatos até as dezenove horas do dia 5 de julho do ano em que se
realizarem as elei¢cdes.

8§ 1° O pedido de registro deve ser instruido com os seguintes documentos:
[...] VI - certiddo de quitacdo eleitoral (BRASIL. Lei 9.504/97) (grifo da
dissertacéo).

O fundamento para essa exigéncia figura no texto constitucional de 1988, que
inclui o “pleno exercicio dos direitos politicos” como uma das condicdes de
elegibilidade (BRASIL. CF 1988, art. 14, § 3°, Il). Ela seria, entdo, um instrumento a
garantir que o pretendente a cargo eletivo cumpriria tal requisito. Porém, durante
algum tempo nao restavam claros os requisitos legais que a compunham e a
abrangéncia desse conceito. A regulamentacdo existente era o Cadigo Eleitoral (Lei
4.737/65), que permitia vincula-la a condicéo de eleitor (alistamento) e, conforme o
art. 7°, 8 1°, a comprovacédo de votagcdo no ultimo pleito — e, em caso de néo
comparecimento, a apresentacdo da devida justificativa e/ou ao pagamento da
respectiva multa®. O mesmo documento legal ainda previa punicdo de ordem

pecuniaria aos que ndo atendessem convocacfes da Justica Eleitoral.

% Citam-se alguns exemplos: Castro (2010), Porto (2010), Wildberger (2010), Morais (2008).

* As punicdes ao ndo cumprimento dessas exigéncias sdo discriminadas no mesmo paragrafo e
contemplam ndo poder: | - inscrever-se em concurso ou prova para cargo ou funcdo publica, investir-
se ou empossar-se neles; Il - receber vencimentos, remunerac¢éo, salario ou proventos de funcéo ou
emprego publico, autarquico ou para estatal, bem como fundac¢des governamentais, empresas,
institutos e sociedades de qualquer natureza, mantidas ou subvencionadas pelo governo ou que
exercam servigco publico delegado, correspondentes ao segundo més subsequente ao da elei¢ao; Ill -
participar de concorréncia publica ou administrativa da Unido, dos Estados, dos Territérios, do Distrito
Federal ou dos Municipios, ou das respectivas autarquias; IV - obter empréstimos nas autarquias,
sociedades de economia mista, caixas econdmicas federais ou estaduais, nos institutos e caixas de
previdéncia social, bem como em qualquer estabelecimento de crédito mantido pelo governo, ou de
cuja administracao este participe, e com essas entidades celebrar contratos; V - obter passaporte ou
carteira de identidade; VI - renovar matricula em estabelecimento de ensino oficial ou fiscalizado pelo
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Estas duvidas s6 foram esclarecidas em 15 de junho de 2004, quando o TSE
expediu a Resolugéo 21.823, a partir do Processo Administrativo 19.205/04. Nela foi
estabelecido que o deferimento da Certiddo de Quitacdo Eleitoral exigia a
existéncia/inexisténcia de registro no histdrico da inscricdo no cadastro eleitoral
(titulo) do interessado em concorrer a cargo eletivo: (1) plenitude do pleno gozo de
seus direitos politicos; (2) regular exercicio do voto (salvo quando facultativo); (3) o
atendimento a convocacoes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos
ao pleito; (4) de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral, e ndo
remitidas, excetuadas as anistias legais; (5) regular prestacdo de contas de

campanha eleitoral, quando se tratar de candidato®™ (BRASIL. TSE. Resolucédo
21.823/04) (grifo da dissertagao).

Apresentadas as definicdes de “prestacao de contas de campanha eleitoral” e

de “Certiddo de Quitagdo Eleitoral”, inevitavelmente associadas ao objeto de
pesquisa, € preciso apontar o contexto em que ele se insere e configura o problema
proposto. O entendimento fixado em 2004 acerca da abrangéncia do conceito de
Quitacao Eleitoral perdurou durante as elei¢des de 2004 e de 2006.

Foi apenas em 2008 que o TSE comecou o debate acerca da necessidade de
aprovacdo das contas apresentadas para a obtencdo da Certiddo de Quitacao
Eleitoral. A Resolucdo 22.715, de 22 de fevereiro de 2008, dentre outras medidas,

estabeleceu a necessidade da aprovacéo das contas para liberacao da certidao:

governo; VIl - praticar qualquer ato para o qual se exija quitacdo do servico militar ou imposto de
renda.

® A expressdo vem sendo utilizada desde a Lei 8.713/93, que regulamentou a eleicdo de 1994 e foi a
primeira a abrir a possibilidade de os candidatos, e ndo somente os partidos, realizarem e prestarem
conta de seus gastos de campanha (LIMA, 2005, p. 95). Assim, ela determinava: “Art. 55. A Justica
Eleitoral fard o exame da prestacdo de contas dos partidos e candidatos, referente a cada elei¢éo,
devendo verificar a sua regularidade e correta apresentacdo das contas, assegurado aos partidos
participantes da eleicdo o direito de acompanhamento (BRASIL. Lei 8.713/93) (grifo da dissertacao).
E a Lei 9.504/97, consagrou, em seu art. 21 que “o candidato € o Unico responsavel pela veracidade
das informacdes financeiras e contdbeis de sua campanha, devendo assinar a respectiva prestacéo
de contas sozinho ou, se for o caso, em conjunto com a pessoa que tenha designado para essa
tarefa” (BRASIL. Lei 9.504/07). Depois, este artigo foi alterado pela Lei 11.300/06, fazendo do
candidato solidariamente responsavel com a pessoa por ele indicada para tal finalidade.
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Art. 41. A decisdo que julgar as contas dos candidatos eleitos sera
publicada em até 8 dias antes da diplomacéao (Lei n°® 9.504/97, art. 30, § 1°).
§ 1° Desaprovadas as contas, 0 juizo eleitoral remetera copia de todo o
processo ao Ministério Publico Eleitoral para os fins previstos no art. 22 da
Lei Complementar n® 64/90 (Lei n® 9.504/97, art. 22, § 4°).

[...] 8 3° Sem prejuizo do disposto no § 1°, a decisdo que desaprovar as
contas de candidato implicard o impedimento de obter a certiddo de
guitacdo eleitoral durante o curso do mandato ao qual concorreu.

Art. 42. A decisdo que julgar as contas eleitorais como ndo prestadas
implicara:

| — ao candidato, o impedimento de obter a certiddo de quitacédo eleitoral
durante o curso do mandato ao qual concorreu (BRASIL. TSE. Resolucdo
22.715/08) (grifo da dissertacao).

Assim, o TSE exp0s o entendimento que, se as contas de campanhas
apresentadas forem reprovadas, nao seria deferida a Certiddo de Quitacao Eleitoral,
independentemente do futuro processo que poderia ser instaurado pelo Ministério
Publico Eleitoral para apurar criminalmente a fraude nas contas.

A decisdo do TSE atingia os candidatos que ja haviam concorrido a algum
cargo nas elei¢cdes anteriores e em especial todos aqueles que haviam sido eleitos.
Para todos estes, uma possivel desaprovacdo das contas de campanhas
precedentes poderia impedir a candidatura na eleicdo posterior, o0 que gerava
significativo impacto na classe politica.

A determinacdo do TSE também envolvia duas questdes que terdo
desdobramento na discussdo da tematica e serdo objeto de analise na pesquisa. A
primeira delas € que o texto legal no qual ele se baseou ndo cita, em nenhum
momento, a necessidade de aprovacdo das contas, hem mesmo determina a
apresentacdo delas, requisitos que até entdo sé estavam relacionados nas
Resolucdes do TSE. Eram, portanto, interpretacdes da prépria Justica Eleitoral, cuja
procedéncia é passivel de discussao. A segunda € que, ao estabelecer a aprovacéo
das contas de campanha como requisito para a condicdo de aprovacdo de registro
de uma nova candidatura, a Justica Eleitoral trazia para si, com todas as implicacdes
de ordem administrativa e burocréatica contidas em tal medida, a necessidade de
apreciar e de deliberar sobre tais prestacdes de contas antes do periodo de registro
de candidaturas ao pleito seguinte, ou seja, em um lapso temporal de menos de dois
anos.

N&do obstante este entendimento sobre a necessidade de aprovacdo das
contas de campanha, exposto na Resolucdo 22.715/08, ao analisar o Processo

Administrativo 19.899, que tinha por objeto a inovacgao trazida pelo Tribunal, o TSE
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acabou determinando que esta regra ndo seria aplicada as eleicbes de 2008
(BRASIL. TSE. Proc. Adm. 19.899/08). A mudanca de entendimento ocorreu sob o
argumento de aplicacdo do principio da irretroatividade da norma, que
impossibilitaria a analise de contas de campanha eleitoral anteriores a 2008. Assim,
ndo seria possivel aplicad-la as contas referentes a campanha eleitoral do ano de
2006. Desta forma, o TSE entendeu que apenas nas proximas elei¢cdes, em 2010,
seria exigida como condicdo para Quitacdo Eleitoral a aprovacdo das contas
referentes a campanha de 2008.

Diante dessa perspectiva, em 2009, o Congresso aprovou a Lei 12.034,
promulgada em 29 de setembro daquele ano, que alterou alguns dispositivos da
legislagédo anterior, acrescentando o § 7° ao art. 11, com a seguinte redagéo:

A certiddo de quitacdo eleitoral abrangerd exclusivamente a plenitude do
gozo dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a
convocacOes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao
pleito, a inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica
Eleitoral e ndo remitidas, e a apresentacdo de contas de campanha
eleitoral (BRASIL. Lei 12.034/09) (grifo da dissertacéo).

Vé-se que o Congresso Nacional, ao reformar a legislacdo, tentou definir
legalmente o0s requisitos necessarios para a emissao da Certiddo de Quitacao
Eleitoral. Porém, apesar de afirmar a necessidade de apresentacdo das contas de
campanha, continuou a néo fazer qualquer referéncia a necessidade ou ndo de sua
aprovacao. O que pareceria uma clara determinacéo da auséncia de necessidade de
apreciacdo em relacdo a prestacdo de contas, especialmente em razdo de os
congressistas estarem cientes do entendimento da Justica Eleitoral, ao ndo trazer
mais informacfes que consolidassem claramente tal entendimento, mantinha a
duvida em torno da questao.

Com isto, o debate acerca do assunto continuou e o TSE, ao julgar o
Processo Administrativo 594-59/10, analisou o 8 7° do art. 11 supracitado,
entendendo haver uma brecha na lei que, ao exigir apenas a apresentacdo de
contas e nado fazer referéncia a necessidade de aprovacdo, abria margem para o
Tribunal interpretar a questdo. Neste julgamento, em uma votacado apertada (4 a 3),
o TSE determinou, mais uma vez, a necessidade da aprovacdo das contas
apresentadas para deferimento da Certiddo de Quitacdo Eleitoral (BRASIL. TSE.
Proc. Adm. 594-59/10).
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Contudo, o Recurso Especial Eleitoral (Respe) 4.42363/10 fez com que, ainda
no mesmo ano, novamente o Tribunal debatesse o assunto. O TSE acabou
modificando outra vez o seu entendimento. Nessa oportunidade, estabeleceu,
novamente por maioria de 4 votos a 3, que para as eleicdes de 2010 nao seria
exigida a aprovacédo das contas de campanha, bastando para tal que tais contas
tivessem sido apresentadas (BRASIL. TSE. Respe. 4.42363/10).

Em 2012, ao produzir as resolugdes que disciplinariam as eleicdes a serem
realizadas naquele ano, o TSE voltou a se debrucar sobre o tema, decidindo na
sessao plenaria de primeiro de marco 2012, mais uma vez, que sua interpretacéo do
8§ 7°do art. 11 da Lei 9.504/07 era de que ndo bastava a apresentacdo das contas
de campanha para liberacdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral, sendo necesséria
gue esta fosse aprovada, regra que seria aplicada imediatamente.

A decisdo gerou grande polémica, pois colocava em risco a possibilidade de
concorrer de um grande contingente de cidadaos, inclusive aqueles que estavam em
exercicio de mandato. Além disso, do ponto de vista normativo e tedrico, era mais
um episodio em que se discutia uma possivel interpretacdo extensiva da lei pelo
Tribunal e se colocava em pauta a questdo de até onde o judiciario poderia intervir
na politica. Em termos praticos, a decisdo do TSE resultou em um Pedido de
Reconsideracédo, elaborado pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e endossado por
mais 13 partidos politicos: PMDB, PSDB, DEM, PTB, PSB, PR, PSD, PP, PRTB, PV,
PCdoB, PRP e PPS.

Diante desse Pedido e ao admiti-lo, o que por si sé foi motivo de discussao
entre 0s ministros, o TSE voltou a se dedicar a questdo em junho de 2012, ocasido
em que acabou por modificar seu primeiro entendimento e a liberar a Certiddo de
Quitacdo Eleitoral a partir da simples apresentacdo das contas de campanha
precedente. Foi a terceira eleicdo sequencial em que o Tribunal afirmou a
necessidade de aprovacdo das contas e recuou na decisdo, embora, dessa vez,
motivado por uma Pedido de Reconsideracdo encaminhado pelos partidos, ou seja,
uma solicitacdo de modificacéo dirigida direta e exclusivamente a esta deciséo.

A situacdo, sucintamente resenhada acima e que serd mais detalhada no
desenvolvimento do trabalho, provoca uma série de questionamentos que nao
podem ser respondidos sem um esforco de investigacdo: quais 0s argumentos
utilizados pelo TSE, em 2012, para sustentar a mudanca de entendimento em

relacdo a exigéncia associada a Certiddo de Quitacdo Eleitoral? Quais o0s
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argumentos de cada Ministro ao embasar seu voto durante as sessdes plenarias que
debateram o tema no ano de 2012? Quais 0s argumentos contidos no Pedido de
Reconsideragdo? Qual foi a base a partir da qual o TSE acatou este Pedido,
reverteu a decisdo tomada meses antes e reestabeleceu a exigéncia anterior?
lgualmente, € possivel perguntar: os fatores externos e né&o juridicos em sentido
estrito, como a ampla mobilizacdo dos partidos politicos e as manifestacdes
veiculadas em meios de comunicagéao, tiveram impacto sobre a deciséo do Tribunal?

Enfim, estas e outras questdes remetem a necessidade de um estudo mais
aprofundado a fim de elucidar quais elementos foram responséaveis pela fixacdo de
um determinado entendimento por parte do TSE e, principalmente, pela mudanca de
opinido ocorrida na sequéncia. Logo, a presente dissertacdo tem como problema a
polémica em torno da prestacdo de contas de campanha precedente no ambito do
Tribunal, especificamente aquela ocorrida com vistas as eleicbes de 2012. Ele esta
assim redigido: quais razbes levaram o TSE a estabelecer a obrigatoriedade da
aprovacado das contas de campanha eleitoral precedente para deferimento de
Certiddo de Quitacéo Eleitoral e, depois, a modificar esse primeiro entendimento e
autorizar o registro de candidatura tdo somente com a apresentacao da prestacao
de contas, independentemente do resultado da apreciacédo dessa prestacao?

O objetivo geral da pesquisa é: analisar os elementos que levaram o TSE a,
ao determinar as regras relativas as eleicdes de 2012, estabelecer e depois a
modificar seu primeiro entendimento e consequentemente autorizar o registro de
candidatura tdo somente com a apresentacao da prestacdo de contas de campanha
anterior. O trabalho comporta também, como objetivos especificos: (a) identificar, no
conteudo dos debates realizados entre os ministros do TSE e nos acoérdéos
resultantes destas sessdes, 0s elementos politicos e extrajuridicos que fizeram com
gue o0s ministros mudassem ou mantivessem seus votos; (b) identificar os
argumentos utilizados pelos partidos politicos no Pedido de Reconsideracao
apresentado com vistas a modificar a decisdo do 6rgao colegiado relativa ao tema.

E importante ponderar que, apesar de versar sobre um tema que envolve a
participacdo do judiciario na definicdo das regras eleitorais, o estudo nao é
exclusivamente juridico, pois esta atento aos aspectos que poderiam ser
classificados como “politicos” e que estdo inevitavelmente associados a questao.
Ou, dito de outra forma, a investigacéo procura atentar para elementos que, embora

aparentemente juridicos — por terem sido discutidas por um organismo que compde
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este poder, versarem sobre questdes legais e serem vertidos em linguagem tipica
desse campo do conhecimento —, sdo em si mesmos “politicos” e sé podem ser
plenamente compreendidos se assim forem concebidos e analisados. Desse modo,
para responder o problema de pesquisa, foram formuladas trés hipéteses distintas,
mas nao excludentes, que visam a contemplar esta perspectiva e a situagcdo em
estudo:

H1 - razdes de ordem politico-administrativa, ndo relacionadas

necessariamente a elementos intrinsecos a questdo da norma legal, embora néo
admitido pelos julgadores, e decorrentes da confluéncia de interesses dos varios
atores envolvidos na questdo, os quais seriam, em alguma medida, prejudicados
pela manutencdo da decisdo. Do lado dos partidos, por todos serem atingidos ou
potencialmente serem atingidos, motivo pelo qual conseguiram afastar suas
diferencas e formar uma posicdo comum contraria a decisdo do TSE, na qual
estavam reunidas legendas da base do governo e da oposicao, representativos da
ampla maioria dos detentores de cargos eletivos em ambito nacional, estadual e
municipal, o que opds a “classe politica” a Justica Eleitoral. Do lado do TSE, a
decisao trazia uma série de problemas e de dificuldades de ordem administrativa, as
guais poderiam ser evitadas com a mudanca, pois, se fosse mantida, a Justica
Eleitoral teria por obrigacédo apreciar a prestacao de contas em um curto prazo para
gue tal pudesse ser utilizada como requisito para aprovar ou rejeitar o registro de
candidatos.

H2 — razbdes de ordem eminentemente juridica, ao fato de o TSE ter sido

convencido por argumentos que apontaram nao haver respaldo legal para o
estabelecimento da exigéncia que as contas de campanha sejam aprovadas para o
deferimento da Certiddo de Quitacdo Eleitoral. Ou, alternativamente, ainda que
houvesse a possibilidade de fixar tal exigéncia, ela ndo poderia ser aplicada as
eleicdes de 2012, pois foi definida a menos de um ano da realiza¢éo do pleito, razédo
pela qual contrariava o principio da anualidade eleitoral determinado no art. 16 de
Constituicdo Federal de 1988, em redacdo dada pela Emenda Constitucional 4/93.
Assim, a decisdo do TSE expande demasiadamente a interpretacdo legal e
consequentemente exacerba a sua competéncia.

H3 — razdo de ordem institucional e inerente a qualquer 6rgdo julgador

colegiado. No caso especifico, ocorreu a mudanga na composi¢do do Tribunal entre

as duas decisdes, sem gque qualquer juiz precisasse modificar o voto anterior.
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Para dar conta desses desafios, a dissertacdo tem como material empirico
fundamental para a realizagdo da andlise proposta: (1) o debate promovido pelos
ministros nas sessbes do TSE de 2012 relativas a primeira decisao referente a
necessidade de aprovacdo das contas; (2) o teor do Pedido de Reconsideragao
apresentado pelos partidos politicos; e, por fim, (3) o debate dos ministros nas
sessdes relativas a segunda decisao referente ao tema.

As sessbes do TSE foram acessadas inicialmente pela internet, visto que
parte delas estao disponiveis em video no site YouTube e outra parte em audio no
site do TSE. Todavia, frente a auséncia de publicacdo da transcricdo desses
eventos, para poder utiliza-las conforme as necessidades da pesquisa, a alternativa
foi degravar as sessoées, trabalho realizado pela prépria pesquisadora. Algum tempo
apo0s a conclusdo desse esforco, foi obtida outra versdo do conteudo dessas
mesmas sessoes, realizada pela Justica Eleitoral, o que ocorreu por meio do
Processo de Instrucdo 1542-64/12, visto que a degravacdo compde os autos®. Este
Processo ndo se encontra disponivel na internet, tampouco esta publicado, tendo
sido solicitado diretamente junto a sede do TSE, em Brasilia, e la fotocopiado. Foi
entdo que se teve acesso ao Pedido de Reconsideracéo apresentado pelos partidos
politicos, constante nos autos, pois as tentativas anteriores para alcanca-lo, caso do
contato com os partidos politicos, ndo lograram éxito.

Também constituem material empirico imprescindivel as normas legais
relativas ao tema (especialmente as leis 9.504/97 e 12.034/09, e as diversas
resolucdes do TSE emitidas desde 2004, quando foi disciplinado o conceito de
“‘quitacao eleitoral”), as quais estdo disponiveis nas paginas da prépria Justica
Eleitoral ou do governo federal. Acessoriamente, foram utilizados textos divulgados
na imprensa alusivos a questdo, como reportagens e artigos veiculados em jornais,
revistas e sites.

O trabalho esta ancorado em revisdo de literatura acerca dos temas
“‘judicializacdo da politica” e “ativismo judicial’, tomados como o pano de fundo em
gue o objeto especifico de estudo se insere, e com o qual é preciso dialogar, ainda
que seja para ‘limpar o terreno” e evidenciar abordagens que nédo serdo adotadas.

Por fim, fontes bibliograficas, como artigos, livros, dissertacfes e teses serviram

® Por ser parte de documento oficial, deu-se preferéncia pelo uso na dissertacdo desta versdo
presente no processo da Instru¢do 1542-64/12 em detrimento daquela realizada pela pesquisadora,
embora as diferengas entre ambas sejam minimas.
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como meio para caracterizar as peculiaridades do poder normativo da Justica
Eleitoral brasileira em geral e do TSE em particular, seus atributos, organizagao,
funcionamento e processo de tomada de decisdo, visto serem elementos
importantes para entender e eventualmente explicar o papel exercido pelo
organismo no caso em apreciacao.

Adotou-se como metodologia para realizacdo do trabalho a andlise de
conteldo aplicada a essas fontes. Este método proporcionou o instrumento
necessario para a andlise das sessdes do TSE e do Pedido de Reconsideracéo por
meio de uma “hermenéutica controlada, baseada na dedug¢do: a inferéncia”
(BARDIN, 1979, p. 9). Assim realizou-se uma interpretacdo do contetdo dos votos
dos ministros da Corte Eleitoral e do recurso impetrado pelos partidos politicos,
buscando responder ao problema de pesquisa e identificar os elementos que
levaram o TSE a determinar a necessidade de aprovacédo das contas de campanha
anterior e posteriormente modificar este entendimento e autorizar o registro de
candidatura tdo somente com a apresentacao das contas.

Além disso, como modelo tedrico-interpretativo utilizou-se dois caminhos. O
primeiro € o chamado método estratégico de analise de decisbes judiciais,
concebido como aquele que mais elementos pode propiciar para captar as
peculiaridades, as sutilezas e a complexidade presentes no caso em estudo, haja
vista que tal método parte do pressuposto de que 0s magistrados exercem uma
analise racional antes de tomar uma decisdo sobre determinado aspecto, levando
em conta todo o cenario politico, o posicionamento de demais atores envolvidos e as
possiveis sancdes que o Tribunal sofreria ao estabelecer suas decisbes. Como parte
do método estratégico, o0 neoinstitucionalismo da escolha racional também é
utilizado, especialmente com vistas a atentar para o papel desempenhado pelas
regras que organizam a tomada de decisdo em um 6rgao colegiado como o TSE, no
gual, por base, nenhum ministro tem condi¢c6es de individualmente determinar o
resultado de um julgamento.

E importante destacar que esta pesquisa se trata, em dltima instancia, de um
estudo de caso. Assim, a principio, ndo é possivel estender os achados a outras
situacGes e tampouco generalizar o comportamento dos ministros e da prépria Corte
a partir desta situacdo especifica. Contudo, esta peculiaridade também traz
vantagens que o trabalho pretende utilizar: permite realizar uma investigagao

aprofundada e minuciosa do como e por que cada juiz (e a Corte como um todo)
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atuou do modo como atuou no caso em andlise, bem como é capaz de captar a
complexidade do problema, por isso, acompanhar a questdo enquanto ela se
desenvolve e narrar quem eram os atores envolvidos e seus respectivos interesses,
as possibilidade e os riscos contidos na polémica. E possivel, entdo, proceder de
modo assemelhando ao proposto por Sundfeld et al. (2010, p. 15) e ter como
proposta “entender o que ocorre no interior de tal processo, e ndo somente nas
pontas”. Ou, a exemplo de Nunes Junior (2014, p. 67), analisar os
votos proferidos pelos julgadores nas suas decisdes, bem como o exame
das caracteristicas especificas de cada julgamento, no que tange aos
argumentos interpretativos de que langaram m&o os ministros [...] do TSE,
fazendo-se a comparacédo dos casos e dos fundamentos principioldgicos e

hermenéuticos aplicados, considerando o0 momento histérico, 0 ambiente
politico e as caracteristicas culturais.

Na mesma medida, é relevante evidenciar que a questdo foi discutida e
solucionada no ambito do TSE, o que implica que, ao contrario de muitos outros
estudos do mesmo campo das relacdes entre politica e direito e até mesmo da
tematica especifica da discussédo das regras eleitorais, ele ndo envolve o Supremo
Tribunal Federal (STF) e tampouco o controle de constitucionalidade (judicial review)
— embora, por se tratar do TSE, que tem trés dos seus sete ministros oriundos do
STF, aimportancia e influéncia de membros dessa Corte sejam inegaveis.

Desta forma, cumpre apresentar o modo como o trabalho esta estruturado.
Ele € compreendido por trés capitulos. O primeiro, dividido em cinco itens, realiza
uma revisao bibliografica acerca da “judicializagao da politica”, do “ativismo judicial’”,
dos métodos tedricos que servem de aporte para o desenvolvimento da pesquisa e
sobre o poder normativo da Justica Eleitoral. A intencdo é distinguir e esclarecer os
processos com 0s quais o objeto da presente dissertacdo dialoga, bem como
evidenciar o método tedrico analitico utilizado para o desenvolvimento deste.

Na secdao inicial do primeiro capitulo, com o fim de facilitar a compreenséo do
exame proposto, sdo clareados 0s aspectos inerentes as caracteristicas, as
peculiaridades e a abrangéncia do poder normativo da Justica Eleitoral brasileira.
Este aspecto correlacionado ao trabalho, e que se tornou motivo de discusséo entre
0s ministros ao longo das sessdes analisadas, quando debateram acerca da
competéncia desta Justica Especializada para regrar sobre a necessidade ou ndo de

aprovacgao das contas de campanha.
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Diante de grande parte dos trabalhos que versam sobre a interacdo entre
politica e justica tratarem da “judicializagdo da politica” como foco central de suas
andlises, sentiu-se a necessidade de, no item 2, destrinchar o conceito de
“‘judicializagéo da politica”. O item seguinte, a secao 3, procura esclarecer o conceito
de “ativismo judicial” que, da mesma maneira, pode ser evidenciado como aporte
tedrico em grande parte dos trabalhos que envolvem a expanséao e a integracdo do
Poder judiciario em aspectos politicos.

A secao 4 estabelece a diferenciagdo entre “judicializagdo da politica” e
“ativismo judicial” e esclarece que tais denominagbes encontram-se presentes no
objeto em analise, porém ndo consubstanciam a proposta deste estudo, ou seja, ndo
se busca neste trabalho perquirir sobre a existéncia ou ndo dos institutos analisados,
nem sobre a incidéncia deles no caso em analise. Ademais, entende-se que, para
atingir o objetivo proposto de identificar os elementos que nortearam a mudanca de
entendimento do TSE, ambas as teorias — “judicializagédo da politica” e “ativismo
judicial” — ndo oferecem o aporte teorico necessario para auxiliar na realizacao de
uma investigacdo aprofundada sobre a dindmica existente nas instituicbes judiciais.
Diante disso, a secdo 5 esclarece os modelos tedricos analiticos utilizados no
estudo, identifica os modelos denominados método estratégico e método atitudinal,
e explica o porqué da adocao do primeiro para esta dissertacao.

O segundo capitulo, dividido em trés itens, aborda a questdo empirica da
pesquisa. Primeiramente, na secdo 1, analisa a decisdo do TSE na qual foi
estabelecida a necessidade da aprovacdo das contas de campanha para liberagcéao
da Certiddo de Quitacdo Eleitoral, com vistas a avaliar analiticamente os votos
proferidos e quais foram os diversos argumentos utilizados pelos ministros para
fundamentar seus entendimentos.

Posteriormente, o item 2, busca analisar a reacdo dos agentes externos
diretamente atingidos pela decisdo, partidos politicos e politicos, e ainda, de forma
acessoria, retrata como a deciséo foi veiculada nos meios de comunicacdo. Nesta
parte, é apresentado o Projeto de Lei (PL) 3.839, proposto pelo deputado federal
Roberto Balestra (PP-GO), em 09 de maio de 2012, apds a decisdo da Corte, e que
tem o intento de esclarecer que bastava a apresentacdo de contas para que fosse
liberada a Certiddo. Evidentemente, o ingresso com o PL buscava deixar claro ao
TSE que o Congresso nao havia deixado espaco para interpretacdes pela Corte

Eleitoral e ainda demonstrar a insatisfacdo do meio politico e a possibilidade do
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Congresso de constranger a decisdo da Corte por meio de uma nova Lei. Também
neste item, sao analisados o0s argumentos levantados pelo Pedido de
Reconsideracdo enviado pelos partidos politicos ao TSE, no qual recorreram da
primeira decisdo e postulavam a revogacdo da exigéncia da aprovacao das contas
de campanha para liberacdo da Certiddo de Quitacao Eleitoral.

A terceira parte do capitulo apresenta o debate promovido pelos ministros nas
sessfes do TSE que abordaram o Pedido de Reconsideracdo proposto pelos
partidos politicos, evidenciando os elementos que levaram o Tribunal a modificar seu
primeiro entendimento e, consequentemente, autorizar o registro de candidatura tao
somente com a apresentacao da prestacao de contas de campanha anterior.

Todos esses momentos — analise das duas decisfes e das reacfes dos
politicos e partidos politicos — séo apreciados com a intencéo de clarear os aspectos
politicos e extrajuridicos em que se basearam os votos proferidos e demonstrar a
preocupacao do Tribunal com o cenario politico, com os atores e com as instituicdes
externas envolvidas no assunto ao decidir esta questao.

Por fim, o terceiro capitulo realiza uma apreciacao geral de todos 0s aspectos
analisados, com o fim de evidenciar o comportamento dos ministros ao longo das
decisdes, os elementos encontrados como norteadores da mudanca na postura do
TSE no segundo julgamento, a possibilidade de se utilizar estrategicamente, tanto
pelos ministros quanto pelos partidos politicos, a alteracdo ocorrida na composicao
dos membros da Corte entre as duas decisdes, 0s novos argumentos surgidos na
segunda decisdo, bem como a postura dos ministros frente a abrangéncia da
competéncia do TSE para regular os aspectos eleitorais.

Para isso, 0 capitulo esta organizado em cinco partes. A secdo 1 aborda as
caracteristicas do Direito Eleitoral no pais as quais propiciam a variacdo na
interpretacdo e na aplicacdo das normas, enquanto a secdo 2 retoma o que foi
desenvolvido no capitulo 1, aponta o modelo judicializado de regramento do
processo eleitoral e, consequentemente, ressalva que o TSE tem a prerrogativa
legal de interferir neste campo. A secdo 3 destaca que, a partir desses recursos, a
Corte e os ministros decidem se querem ou néo intervir e, quando o fazem, seguem
duas justificativas principais: a omissao do parlamento, que ndo produz as normas
legais necessarias para aprimorar e qualificar o processo eleitoral; e a

autopercepcdo ostentada por alguns ministros acerca da Corte, tomada como



23

instituicdo habilitada para construir estas medidas em lugar ou frente a inércia do
poder legislativo.

As secOes 4 e 5 abordam como o TSE se posicionou frente ao caso em
analise. Por esta razdo, elas buscam sistematizar a distribuicdo dos votos dos
ministros do TSE durante a apreciagdo da questdo de prestacdo de contas,
demonstrar o aporte politico encontrado nos argumentos e abarcam as questdes
institucionais — especificamente, a regra que disciplina a composicao da Corte — que

se revelaram determinantes para o0 modo como a polémica foi decidida.



Capitulo 1 Delimitacéo teorica

Este capitulo tem por objetivo caracterizar a Justica Eleitoral, tema de fundo
do objeto em estudo, bem como discutir os elementos tedricos que vao ser utilizados
para a analise do problema de pesquisa.

Em um primeiro momento, ele se dedica a apresentar sucintamente a origem
da Justica Eleitoral, o modelo de governanca eleitoral que subsidia o modelo
adotado no Brasil e os poderes ou funcdes que ela ostenta desde a sua criagdo, em
especial a funcdo normativa, aquela que mais diz respeito a questdo que motiva este
trabalho. Tal apresentacdo, calcada em fontes bibliograficas, oferece o cenario
fundamental em que se processa a discussdo especifica a ser apreciada, a
problematica da exigéncia de aprovacdo das contas de campanha eleitoral
precedente para emissdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral. Na mesma medida,
chama ao debate os conceitos e as ferramentas analiticas que reiteradamente sao
arroladas pelos estudos que versam sobre a tematica do Direito e da Politica. Assim,
faz a ponte para o segundo momento do capitulo, que se dedica a debater algumas
dessas categorias.

Inicialmente, essa segunda parte do capitulo discute duas expressoes,
“judicializacao da politica” e “ativismo judicial”’, ambas muito utilizadas pela literatura,
tomadas como dotadas de alta capacidade explicativa sobre essas questdes. Como
0 texto procura demonstrar, tal perspectiva ndo € uma certeza, pois elas ndo séo
claras e bem delimitadas, prestando-se a diferentes e as vezes contraditérias
leituras, quando ndo a simples auséncia de definicao.

Desse modo, o primeiro esfor¢co é o de tentar caracteriza-las conceitualmente
ou, ao menos, identificar as formas como tém sido conceitualmente desenvolvidas
pelos estudos que as adotam, o que sera promovido notadamente por meio de

revisdo bibliografica, a partir de livros, artigos, teses e dissertacdes. Como passo
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decorrente, a intencdo é explicitar as razdes pelas quais a dissertacdo ndo vai delas
se utilizar.

Ao chegar a este ponto em que determinados conceitos sdo rejeitados, o
desafio seguinte passa a ser apresentar e caracterizar o chamado modelo
estratégico, que serve de aporte analitico para o estudo de caso proposto. Mais do
gue um conceito, o0 modelo estratégico € uma ferramenta metodoldgica, visto ter sido
forjado para a pesquisa que se dedica a identificar o modo como a Suprema Corte
norte-americana toma as suas decisdes. Apesar de construido para a realidade
daquele pais, ele progressivamente vem sendo aplicado a cortes de outros paises,
com resultados promissores e estimulantes. Como se pretende explicitar com mais
detalhamento, ele se insere na escola realista do Direito, surge como alternativa a
outro modelo interpretativo do processo decisorio dos tribunais, o atitudinal — e que
sera minimamente caracterizado neste capitulo — e mantém lacos de proximidade
com os pressupostos da teoria da escolha racional.

Assim, o capitulo se estrutura em cinco sec¢fes. A primeira esta centrada na
Justica Eleitoral e apresenta algumas das peculiaridades que a comp&em, 0s quais
se tornam condicdo prévia para o bom desenlace da investigacdo e a plena
compreensao de alguns elementos que serao utilizados para a analise e mobilizados
para as explicacdes subsequentes. Logo, as duas se¢des seguintes giram em torno
das expressbes “judicializacdo da politica” e “ativismo judicial’”, com vistas a
caracteriza-las. A quarta secdo busca distingui-las conceitualmente, bem como
expor as razdes pelas quais a pesquisa ndo vai utilizad-las como aporte explicativo.
Por fim, a quinta secao indica os fundamentos do método estratégico, aquele que

serve de matriz para a analise que € realizada na sequéncia da dissertacao.

1 Caracterizacado da Justica Eleitoral

A literatura internacional denomina “governanca eleitoral” o “conjunto de
regras e instituicdes que definem a competi¢do politico-eleitoral” (FERRAZ JUNIOR,
2008, p. 22). Conforme Mozaffar e Schedler (2002, p. 7), que formularam o

enunciado do conceito, ele abrange “um grande numero de atividades que cria e
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mantém o vasto arcabouco institucional no qual se realizam o voto e a competicdo
politica™.

Ela costuma ser distinguida em trés niveis ou dimensdes: formulacdo de
regras (rule making), aplicacao das regras (rule application) e adjudicacao de regras

(rule adjudication).

O rule making seria a escolha e a definicdo das regras basicas do jogo
eleitoral. Nesse nivel da governanca eleitoral € que sdo determinados, por
exemplo, a férmula eleitoral, os distritos eleitorais, a magnitude das
eleicbes, as datas em que serdo realizadas e outras questées legais que
permitam aos concorrentes a seguranca de como 0 jogo sera jogado. Aqui
também sdo definidas algumas regras que pouca atencdo recebem da
literatura politica, como as regras da (in)elegibilidade e da organizacdo dos
6rgdos responsaveis pela administracdo das eleicbes (FERRAZ JUNIOR,
2008, p. 23).

Ele é promovido antes da realizacdo do processo eleitoral propriamente dito,
pois estrutura a disputa. Nesse sentido, a existéncia de um consenso em torno da
razoabilidade das regras é condicdo necessaria para a disposicdo dos jogadores
para participar do pleito e aceitar o resultado que ele apresentar (MOZAFFAR,;
SCHEDLER, 2002, p. 10).

O rule application envolve a “implementacdo e o gerenciamento do jogo
eleitoral” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 23) e engloba procedimentos que: antecedem
a votacdo, como o credenciamento dos eleitores e dos préprios competidores;
perpassam a coleta dos votos; e se encerram com a contagem desses sufragios, a
publicacdo dos resultados e a diplomacéo dos eleitos. O rule adjudication, por sua
vez, envolve a solucéo dos litigios entre os competidores e ocorre antes, durante e
depois da votacao.

As regras sdo quase sempre definidas no texto constitucional e em legislacao
infraconstitucional, enquanto o rule application e o rule adjudication, a depender da
organizacao eleitoral de cada pais, podem estar divididos entre mais de um ou
concentrar-se em um anico 6rgao.

Como € possivel perceber, o modelo de governanca eleitoral brasileiro
concentra essas atividades em um uUnico 6rgdo, chamado de Justica Eleitoral. A

legislacédo que a criou foi o Codigo Eleitoral de 1932, posteriormente abarcado pela

! Texto original: “Electoral governance is the wider set of activities that creates and maintains the
broad institutional framework in which voting and electoral competition take place”. Traducao livre
realizada pela dissertacao.
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Carta Magna de 1934. Desde entéo, todas as demais Constituicdes brasileiras, com
excecdo da de 1937, trouxeram a Justica Eleitoral estabelecida em seu corpo, a ela
determinando a tarefa de conduzir as elei¢cdes no Pais.

Assim, em substituicdo ao padrdo anteriormente vigente no pais, no qual
executivo e legislativo concentravam a realizacdo das elei¢bes (rule administration
sob responsabilidade do primeiro; rule adjudication, do segundo), a Justica Eleitoral
brasileira foi criada com o intuito de moralizar as elei¢cdes, até entdo marcadas por
fraudes, pelo voto a “cabresto” e pelo coronelismo, estabelecendo um 6rgao que
tivesse funcdo de dirimir os conflitos eleitorais, mas que também possuisse a tarefa
de organizacdo e de administracdo das eleicfes. Tendo este 6rgdo um carater de
neutralidade, no sentido de n&o possuir interesse direto no resultado da disputa
eleitoral, diferentemente do legislativo e do executivo, poderia exercer de forma
imparcial suas competéncias, evitando fraudes, condutas ilicitas, manipulacdo de

votos, enfim, qualquer atitude que desvirtuasse o real resultado das elei¢des.

Ao realizar as elei¢cdes, a Justica Eleitoral incumbe ndo apenas adotar as
providéncias para que, materialmente, o cidaddo possa exercer o seu direito
de sufragio, mas, principalmente, estabelecer um processo eleitoral
racional, que apure a verdade das urnas, que conduza aos cargos
dirigentes da Nacdo aqueles que realmente representam a vontade do
povo. Da mesma forma, ao julgar os processos que lhe sdo submetidos, a
Justica Eleitoral deve procurar invalidar todas as praticas que possam
comprometer a manifestacdo da vontade popular, principalmente as praticas
gue impliqguem em abuso de poder econémico ou politico, corrupgéo, fraude
e captacdo ilicita de sufragio (PINTO, 2008, p. 96).

Aspecto importante e que acompanha este modelo de governanca eleitoral
desde o seu estabelecimento reside no fato de que cabe ao Judiciario desempenhar
tais funcbes — ou melhor, a um ramo especializado do Judiciario, que foi criado
especialmente com esta finalidade. A justificativa é que ele tem a neutralidade e a
isencdo necessarias, e esta dissociado das paixdes e dos interesses identificados
nos demais poderes, diretamente vinculados a disputa e ao resultado que ela
alcancar e, portanto, inaptos para promover as disputas eleitorais, como a histéria
politica brasileira até entdo o demonstrava claramente?. Assim, o modelo atual de

governanga eleitoral “nasceu com a missao de restringir a participacdo dos

% Lehoucq (2002, p. 37) enfatiza que a manutencdo da responsabilidade de organizar e de qualificar
as eleicdes nas maos dos partidos produz pleitos manchados pela fraude e que redundam em
instabilidade para o sistema politico. Isso porque os competidores e a populacdo ndo acreditam na
validade do processo eleitoral, ndo confiam e nem se satisfazem com os resultados, tendem a buscar
solugBes que rompem com o ordenamento (golpes militares, insurreigdes e protestos populares).
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interesses politicos na administracdo e na execuc¢ao do processo eleitoral” (FERRAZ
JUNIOR, 2008, p. 37). Como explica Andrade Neto (2010, p. 118):

o verdadeiro objetivo da atribui¢do ao Poder Judiciario da tarefa de controle
da legitimidade das elei¢cbes — com o consequente reconhecimento da dupla
natureza judicial e jurisdicional da atividade de verificag&o eletiva —, reside
na possibilidade de a tensdo causada pela disputa de forcas entre grupos
politicos opostos ser pacificada pela objetividade do julgamento baseado
numa norma reconhecida. [...] Essa neutralidade leva a uma decisdo —
politica, certamente, na medida em que ‘toda area imaginavel de atividade
humana é [...] politica e se torna imediatamente politica quando os conflitos
e questdes decisivas se passam nessa area [...] (SCHMITT, 2007a, p.160,
grifo do autor) —, mas néo politico-partidaria.

Porém, para cumprir estes principios, a Justica Eleitoral foi constituida ja em
1932, quando de sua criagdo, com uma estrutura inusitada e distinta em
comparagcdo as equivalentes internacionais ja existentes ou adotadas
posteriormente. E importante ressalvar que tal n&o foi fruto do acaso ou do método
de tentativa e erro, ao contrario, foi fruto de uma escolha politica clara, consciente e
gue vem sendo continuamente reafirmada, haja vista que a Justica Eleitoral néo
sofreu alteracdes de fundo desde entdo®.

A estrutura a que se faz referéncia compreende duas abrangéncias. A
primeira se refere ao fato de ser um ramo permanente e especializado do judiciario
nacional, mas, apesar disso, ser constituido por juizes emprestados, dado ndo existir
a carreira e o concurso para juiz eleitoral®, e que exercem concomitantemente a
atividade regular de juiz de direito. Na mesma medida, ela possui composicéo
eclética ou hibrida em seus 6rgaos superiores (Tribunais Regionais Eleitorais, TRES,
e TSE), com a participacdo de advogados e de membros de outras instituicoes
juridicas (Tribunal de Justica e da Justica Federal no caso dos primeiros; STF,
Supremo Tribunal de Justica, no dos segundos), sem a presenca do chamado

“quinto constitucional”, ou seja, de representante do Ministério Publico, bem como

® para mais informacdes sobre a criacdo da Justica Eleitoral, ver: Vale (2009) e Cadah (2012).

* As consequéncias dessa caracteristica e o carater desejavel ou ndo dela s&o motivo de discussao
entre os especialistas na 4rea. Lima (2011, p. 63), por exemplo, afirma que o “ideal seria a existéncia
de uma carreira prépria, com ingresso mediante concurso publico e progressao por critérios de
antiguidade, o que traria maiores garantias a independéncia dos seus membros. As garantias
constitucionais para os membros do Poder Judicidrio estdo, entretanto presentes, de modo que a
independéncia formal encontra-se garantida. A inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade s&o
essenciais para o exercicio da atividade judicante sem condicionamentos, o que favorece a atuacao
do judiciario eleitoral”.
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sem a participacdo direta de representantes dos poderes executivo e legislativo®.
Esses membros atuam por tempo determinado (os mandatos sdo de dois anos e
podem ser exercidos no maximo por dois periodos consecutivos), o que configura a
transitoriedade da Justica Eleitoral®.

A segunda abrangéncia da estrutura institucional é aquela referente as
atribuicdes, fungbes, prerrogativas ou aos também chamamos “poderes” da Justica
Eleitoral. Como sintetiza Vale (2009, p. 86), a Justica Eleitoral assumiu, desde a sua
criacdo, quatro funcbes bastante claras: jurisdicional, administrativa, consultiva e
normativa. Assim, se ela for analisada a partir dessas caracteristicas, pode-se dizer
gue a denominacdo adotada pode induzir a erro quem néo a conhece, pois, apesar
de ser conhecida como “Justica Eleitoral’, ela desempenha tarefas muito além
daquelas relativas ao rule adjudication e que mais diretamente estdo vinculadas a
fungéo jurisdicional. Isso porque, como foi destacado anteriormente, incumbiu-se a
Justica Eleitoral ndo apenas tarefas de cunho juridico, de dirimir conflitos e
estabelecer qual a regra aplicavel ao caso concreto, tarefas que, via de regra,
cabem os orgaos do Poder Judiciario, mas também tarefas de carater administrativo
e executivo das eleicdes (rule administration), bem como regulamentar.

Administrar o processo eleitoral € a principal atividade da Justica Eleitoral ou,
pelo menos, aquela a que ela mais se dedica. Jardim (1998, p. 40) anota: “embora
montada em modelo tipicamente judiciario — estrutura, forma, pessoal, vestes talares
e jargao judiciario, sua tarefa é essencialmente administrativa, e s6 eventualmente
jurisdicional”. De modo convergente, Coneglian (2003, p. 58) pondera: “enquanto
todas as atividades fins de todos os orgdos da Justica sédo julgar, ou exercer a
jurisdicdo, a atividade fim da Justica Eleitoral € realizar as eleicbes. Dai que a
Justica Eleitoral € o Poder Executivo das eleigbes”.

Porém, as atividades que constituem as funcdes mais importantes para o
presente estudo sdo as demais, a comecar pelo chamado poder regulamentar ou
normativo. A prépria legislacéo eleitoral, desde o primeiro Cédigo de 1932, prevé a

competéncia normativa desta Justica Especializada, pois € determinado que a ela

® Pode-se falar, na melhor das hipéteses, em uma participacéo indireta, pois cada representante
juridico no TSE € escolhido pelo Presidente da Republica a partir de lista triplice elaborada pelo STF
€ 0S ministros provenientes do proprio STF foram indicados pelo Presidente e aprovados pelo
Senado Federal.

® O mesmo principio vigora para os juizes eleitorais (12 instancia), mas s6 se verifica se na
circunscri¢do correspondente zona eleitoral houver mais de um juiz de direito, quando prepondera um
rodizio entre eles. Se houver apenas um juiz na abrangéncia da zona eleitoral, este exercera a funcao
de juiz eleitoral por tempo indeterminado, como explica Coneglian (2003, p. 62).
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cabe fixar normas uniformes para aplicacdo das leis e regulamentos eleitorais,
expedindo instru¢des que entenda necessarias (BRASIL. Cddigo Eleitoral de 1932,
art. 14, 5). O atual Cdédigo Eleitoral (Lei 4.737/65), da mesma maneira, traz de forma
expressa este carater normativo: “Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao
Tribunal Superior: [...] IX - expedir as instrucfes que julgar convenientes a execucao
deste Cdédigo” (BRASIL. Lei 4.737/65). A lei organica dos Partidos Politicos (Lei
9.096, art. 61) e a Lei das eleicbes (Lei 9.504, art. 105) também trouxeram a
previsdo da expedicdo das instrucbes necessarias a sua fiel execucao’.

O poder normativo da Justica Eleitoral é entendido como “a prerrogativa de
interpretar o ordenamento juridico-eleitoral, de estabelecer o alcance e o de definir o
sentido da vontade normativa proclamada pelo Estado em matéria eleitoral” (PINTO,
2008, p. 114). O entendimento jurisprudencial do TSE € de que “essa competéncia
nao atinge apenas o poder de regulamentar a lei, [...] [fambém o] de ‘emprestar-lhe o
sentido que a compatibilize no qual se insere” (LIMA, 2011, p. 78). Assim, esta
funcdo normativa tem o condédo de auxiliar a Justica Eleitoral, pois a ela atribui o
poder de adequar legislacbes amplas aos casos concretos, alcancando as
necessidades sociais, além de viabilizar determinados atos necessarios para o
correto transcorrer das eleicoes.

Esta funcdo é manifesta por meio de resolucdes, tomadas como atos
normativos com as caracteristicas da impessoalidade, generalidade e abstracéo,
integrando, juntamente com as leis, a legislacdo eleitoral (PINTO, 2008, p. 117). A
funcdo normativa foi objeto de exame pelo proprio TSE, que decidiu que suas

resolucdes tém forca de lei ordinaria:

O TSE tem a prerrogativa de expedir instrucdes (resolugdes), com forca de
lei ordinaria, de forma a garantir a execucéo da legislacao eleitoral. Embora
em grande parte dos textos haja mera remisséo a artigos de lei, ha também
a preocupacdo, em algumas matérias, de apresentar as normas de forma
didatica e mais detalhada, a fim de evitar interpretacdes equivocadas dos
textos legais, e por conseguinte, questionamentos na esfera judicial. As
resolugdes relativas as elei¢cdes sdo expedidas especificamente para cada
pleito, municipal ao geral, e entram em vigor na data de sua publicacdo
(BRASIL. PROCURADORIA GERAL ELEITORAL apud VALE, 2009, p. 86).

" Também incluiam tal prerrogativa as leis emitidas antes do advento da chamada “lei das eleigbes” e
gue disciplinavam cada processo eleitoral em particular. Aimeida Neto (2013, 254) ainda arrola o art.
27 da lei 6.091/74, que dispde a respeito do fornecimento de transporte a eleitores da zona rural em
dia de votacgéo, e o art. 18 da lei 6.996/82, que dispde acerca da utilizagdo eletronica de dados.
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A justificativa para a existéncia dessa funcéo é sintetizada por Pinto (2008, p.
98), segundo o qual, este poder normativo € uma necessidade para que a Justica
Eleitoral possa desempenhar as multiplas funcbes que lhe sé&o atribuidas,
notadamente no campo administrativo e de garantidor da “verdade das urnas”.

Cumpre diferenciar a funcdo normativa da Justica Eleitoral, da funcao

legislativa:

[...] funcdo legislativa, que pode ser definida como aquela de emanagé&o de
prescricbes primarias, geralmente, mas ndo necessariamente, com
contetido normativo, feita por intermédio de lei formal. A distingdo entre as
fungBes normativa e legislativa se da pelo grau de abstracéo e generalidade
gque as suas respectivas prescricdes apresentam, bem como pela forma que
surgem no ordenamento juridico. Por conseguinte, a fungdo normativa ndo
€ exclusiva do Poder Legislativo (a legislativa sim), podendo ser também
exercida por outros 6rgdos (Executivo ou Judiciario), desde que prevista a
atribuicdo na Constituicdo Federal ou em lei em seu sentido formal (PINTO,
2008, p. 93).

E possivel registrar polémica nos meios juridicos acerca da prerrogativa
normativa da Justica Eleitoral, a qual cresce em intensidade quando, no entender
dos criticos, esta exacerba o exercicio de tal funcdo. Isso porque, como observa
Salgado (2010, p. 286)

N&o existe um poder legislativo da Justica Eleitoral, ao lado de suas
competéncias jurisdicional e administrativa. A Constituicdo néo o reconhece.
N&o acolhe sequer seu poder regulamentar, o que invalida até mesmo essa
competéncia. A competéncia para a expedicdo de normas gerais e
abstratas, ainda que secundarias, deve ter sede constitucional. O texto
constitucional prevé competéncia privativa do Presidente da Republica para
‘expedir decretos e regulamentos’ para a fiel execucdo das leis e dispor
mediante decreto sobre a organizacdo da administracdo federal, com os
limites estabelecidos pela Constituicdo (artigo 84, 1V e VI), a expedi¢édo de
‘instrucbes para a execucdo de leis, decretos e regulamentos’ como
competéncia dos Ministros de Estado (artigo 87, paragrafo Unico, Il).
Resolucdes séo previstas nas competéncias do Congresso Nacional e do
Senado Federal (artigos 59, VII, 68, § 2° e 155) e a competéncia da Justica
do Trabalho para estabelecer normas em dissidios coletivos (art. 114, § 2°).
E, por forgca da Emenda Constitucional 45/04, reconhece a competéncia do
Conselho Nacional de Justica para expedir atos regulamentares (artigo 103-
B, §4°1).

Araujo (2007, p. 73) também destaca que o texto constitucional estabeleceu
gue so o Presidente da Republica tem o poder de expedir normas regulamentadoras
para a fiel execucado das leis federais e o fez sem distinguir entre as normas comuns
e as eleitorais. Logo, em tese, apenas o0 Presidente teria essa atribuicdo, e ndo a

Justica Eleitoral, opinido que Leal (1960, p. 216) ja havia manifestado em relacdo ao
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modelo constitucional de 1946. Para ele, nada impedia que o Presidente da
Republica pudesse regulamentar a legislacdo eleitoral, pois esta perspectiva
encontra respaldo na Constituicdo, 0 que ndo ocorre com o0 poder normativo da
Justica Eleitoral, que ndo constava explicitamente na Carta de 1946 e nem na de
1988. De fato, em oposicao ao previsto na Constituicdo Federal, é o Codigo Eleitoral
vigente (Lei 4.737/65) [e que foi recepcionado como Lei Complementar pela
Constituicdo de 1988 em tudo aquilo que ndo a contrarie], quem disciplina a
competéncia privativa do Tribunal Superior Eleitoral. A justificativa politica — mas nao
juridica — para tal situacdo é apresentada por Lacerda, Carneiro e Silva (2004, p.
17):

o legislador deslocou para a Justica Eleitoral a funcdo atipica de
disciplinamento da legislacédo eleitoral, objetivando explicitar o Cadigo
Eleitoral, posto que o Presidente da Republica, a quem compete, em regra,
0 encargo de regulamentar as leis, ndo tem isencdo para exercer esse
oficio, dado seu interesse politico nas eleicdes.

Ciente dessa discusséao, Pinto (2008, p. 105-106) destaca que, efetivamente,
o poder de expedir atos administrativos normativos de carater geral,
complementares a lei, visando sua correta execucado, é atribuido nas constituicbes
ao poder Executivo para assegurar o melhor desempenho da atividade
administrativa — assim como ocorre na Constituicdo de 1988. Ele até destaca que a
denominagao mais comum € “poder regulamentar”’, embora a preferéncia deva ser a
“poder normativo”, dado que “regulamento” é expressao que compreende diferentes
instrumentos administrativos. Nesse sentido, as resolu¢cées do TSE, emanacfes do
‘poder normativo”, tém natureza juridica similar aos decretos regulamentares
expedidos pelo Chefe do Executivo, logo sdo atos dotados de forca de lei, embora
nao se caracterizem como lei em sentido formal, uma vez que ndo sédo produto do
processo legislativo.

Resta evidente, por conseguinte, que legislacdo infraconstitucional como o
Caddigo Eleitoral de 1965, na qual é atribuida tal prerrogativa a Justica Eleitoral, n&do
teria a possibilidade de alterar norma constitucional, como a Constituicdo de 1988,
gue nao a atribui textualmente a Justica Eleitoral, embora o faca ao Presidente da
Republica. Contudo, ndo hé contestacbes formais e efetivas a essa prerrogativa,

embora se possam ler declara¢des contundentes como a de Salgado (2010, p. 290):
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as resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral, que regulamentam as regras
impostas pelo legislador, séo inconstitucionais. O que se tem visto, além
disso, € uma extrapolacdo na atividade ‘interpretativa’, com a ‘revelagao’ de
novas normas juridicas. Isso é ainda mais inconstitucional, se for possivel
uma graduacao da inconstitucionalidade: é usurpacao de competéncia.

Apesar disso, a autor pondera que se admitida a atuacdo do TSE por meio de
resolucbes (inobstante sua inconstitucionalidade), estas devem “se subordinar a
nocdo de funcdo regulamentar de maneira estrita: aquela em que ndo ha espaco
para discricionariedade qualquer, mas apenas se deve desdobrar, especificar o que
a lei determina de modo genérico” (SALGADO, 2010, p. 305). E, nesse caso, ela faz
eco a outros autores especialistas em Direito Eleitoral, caso de Almeida Neto (2014,
p. 173), que preceitua que elas “devem ser expedidas segundo a lei (secundum
legem) ou para suprimir alguma lacuna normativa (praeter legem), jamais devem
contrariar uma lei (contra legem) ou mesmo inovar em matéria legislativa”.

Pode-se concordar com este juizo, mas ele € fundamentalmente normativo,
pois ndo é tdo simples e automatico verificar, na realidade efetiva, quando a deciséo
da Justica Eleitoral ndo cumpre esses requisitos. Isso porque eles ndo séo
aplicaveis automaticamente, bem como ha ampla margem de subjetividade ao
apreciar se uma determinada medida contraria ou ndo uma lei, inova ou ndo em
matéria legislativa, simplesmente suprime uma lacuna ou explica a abrangéncia que
ela apresenta.

Afora isso, muitas investigacfes dedicadas ao estudo de decisbes recentes
da Justica Eleitoral afirmam o entendimento de que o TSE ndo tem cumprido essas
exigéncias ao expedir resolucées®. Como sintetiza Lima (2011, p. 94-95), elas tém
sido utilizadas para formular conteido nao previsto em lei ou incompativel com as
normas legais e/ou expandir o sentido atribuido pela lei, de modo a desempenhar a
atividade legislativa junto e as vezes em lugar do parlamento. Mas esta ndo é uma
tendéncia recente, Vale (2009) identificou ao longo da histéria da Justica Eleitoral
gue normas nao previstas em lei foram criadas por meio de resolucdo — como € o
caso da urna eletrbnica —, sem contar as decisfes claramente contrarias ao texto
legal entdo vigente, razdo pela qual o TSE se torna um “poderoso legislador”, como
afirma a autora (VALE, 2009, p. 93).

® A considerar apenas estudos académicos, das areas de Ciéncia Politica ou Direito, podem ser
citados: Aradjo (2007), Ferraz Janior (2008), Garrido et al. (2008), Pinto (2008), Lamanauskas (2009),
Marchetti e Cortez (2009), Salgado (2010), Maia (2010), Magalhdes (2010), Soares, (2010), Lima
(2011), Zauli (2011), Fantinel (2014), Nunes Janior (2014) e Lopes (2015).
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E, como ndo poderia deixar de ser, vozes defendem que, no exercicio do
poder normativo, a Justica Eleitoral pode avancar e ser criadora em relacdo a norma
legal vigente, sob o argumento primordial de que esta a¢do é justificada se for para
garantir a lisura do pleito, assim como “estimulada” pelo teor do Direito Eleitoral. E o
gue sustenta Delgado (1995, p. 114-115), antes mesmo de a Justica Eleitoral ter

passado a adotar uma postura mais ativista:

é fundamental que a Justica Eleitoral detecte a caréncia do direito legislado
em se adaptar e de acompanhar as mutabilidades enfrentadas pelos
agentes politicos em suas relagbes com o poder e com a sociedade,
suprindo, pela evolugdo de sua jurisprudéncia e pela competéncia
normativa, embora limitada, que o sistema lhe outorga. [...] O nosso apego
as ideias tradicionais leva-nos ao cultivo do principio de que o objetivo
primordial do regulamento é o de complementar a lei, explicando,
unicamente o seu raio de acdo. Ocorre que, por ter avancado em seu
prestigio como norma reguladora, concebe-se, hoje, o de ter recebido uma
caracteristica de cunho supletivo e criador, desde que nao resulte, a sua
aplicagdo, em se tornar incompativel com a norma positivada.

E possivel distinguir, ainda, a capacidade que tem a Justica Eleitoral de
responder a consultas formuladas e exercer a chamada funcdo consultiva. Assim
como no caso do poder normativo, ela figura no Codigo Eleitoral de 1965, em cujo

art. 23, l1é-se que

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

(...) XII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que |he forem
feitas em tese por autoridade com jurisdi¢cdo, federal ou 6rgdo nacional de
partido politico (BRASIL. Lei 4.737/65)°.

As consultas sdo definidas como um “tipo de processo em que o Tribunal
Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais Eleitorais respondem a questionamentos
formulados em tese por pessoas legitimadas sobre matéria eleitoral” (BRASIL. TSE.
Glosséario Eleitoral Consulta)'®. No dizer de Ferraz Junior (2008, p. 46), “a consulta &,
portanto, um instrumento administrativo que visa sanar davidas sobre matéria

eleitoral”.

° Os TREs também tém esta competéncia, conforme o art. 30, VIII do Cédigo Eleitoral.

19 A esclarecer que até 2010, as respostas as consultas eram emitidas por meio de resolucdo, a
exemplo do que ocorria com as instru¢des regulamentares — que simplesmente esclareciam a norma
legal, complementavam-na ou criavam novas determinacbes — e com decisbes de ordem
administrativa interna. Diante do diagndstico da confusdo que este procedimento criava, o TSE
alterou seu regimento interno, de modo a reservar o termo “resolu¢do” tdo somente aquelas decisdes
decorrentes do poder regulamentar.
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Varios autores procuram justificar a existéncia dessa fung¢éo. Para Jardim
(1998, p. 183), a celeridade do processo eleitoral traz a necessidade de reduzirem-
se os conflitos e os litigios e a conveniéncia de previsibilidade legal. Na opinido de
Gomes (1998, p. 173), ela é pedagdgica e resulta que todos os participes do
processo eleitoral possam cumprir com maior certeza o0s postulados legais.
Conforme Machado (2013, p. 282), “as consultas muitas vezes funcionam como
esclarecimentos prévios sobre as regras do jogo, o que contribui para a preservagao
da legitimidade e da estabilidade do sistema politico-eleitoral”.

Pinto (2008, p. 133) lembra que a resposta a consulta ndo envolve
propriamente decisdo, ndo tem carater normativo ou jurisdicional e, por isso, ndo

oferece garantia de que, frente ao caso concreto, sera confirmada.

Para alguns juristas, por ndo envolverem julgamento de litigio eleitoral, mas
simples esclarecimento de davida suscitada pelo consulente, as respostas
as consultas formuladas a Justica Eleitoral expressam, apenas, a opinido da
maioria da composicdo da Corte sobre determinada questdo, em um
momento determinado, delas ndo resultando nenhum comando significativo.
[...] N&o se trata de decisdo sobre um direito contestado, mas de mera
resposta, expressando a opinido do Tribunal consultado, e que,
naturalmente, ndo exclui reconsideracdo. Por conseguinte, a resposta da
consulta ndo constitui coisa julgada, permitindo, ao contrario, renovagéo do
guestionamento.

No comentario de Ferraz Juanior (2008, p. 46): “este instrumento, tdo precario
do ponto de vista juridico, acabou ocupando uma posicao central no cenario politico-
partidario brasileiro. Através dele o TSE promoveu (re)interpretacdes até mesmo do
texto constitucional™*.

A Justica Eleitoral, portanto, tem competéncia distintiva em relacdo aos
demais ramos do judiciério, que abrange a elaboracado de resolucdes, pelas quais o0
TSE expede os regulamentos que esclarecem a legislacdo ou definem determinada
pratica ou ato eleitoral e correspondem ao poder normativo; a resposta as consultas
formuladas (funcdo consultiva) por partido politico, TREs ou autoridades legitimadas
a tal; bem como veicula decisdes dos litigios ou contenciosos judiciais nos quais
suas determinacdes emanam um entendimento da Corte que gere regulamento erga

omnes.

1 Os casos aos quais 0 autor faz referéncia sdo: a adocdo da verticalizacdo das coligacdes e a
determinacdo de que o mandato pertence ao partido e que, por consequéncia, o politico que trocou
de legenda pode perder o mandato.
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Por tudo o que foi exposto anteriormente, pode-se concordar com a
ponderacdo de Ferraz Junior (2008, p. 14), segundo a qual o modelo de governanca
eleitoral brasileiro — a Justica Eleitoral — €, desde a sua criagao, “judicializado”, ou
seja, constituido a partir do judiciario e no qual este tem papel decisivo, extensivel

ao rule making.

[...] a persisténcia desse modelo ao longo da consolidagdo democratica tem
produzido a judicializacdo da competicdo politico-partidaria e que, além
disso, tem possibilitado o avango do Judiciario em atividades da governanga
eleitoral tipicas do Legislativo, como a producdo das regras do jogo
competitivo (rule making) (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 39).

Neste sentido, a intervengdo do TSE nas regras eleitorais, que pode ser
verificada por meio de uma série de episdédios — como a determinacdo da
verticalizagcédo das coligacdes e da fidelidade partidaria; a redefinicdo das regras para
distribuicdo do Fundo Partidario; a reducdo do numero de vereadores; o tema
especifico desta dissertacdo, a aprovacdo da prestacao de contas como exigéncia
para a emissdao da Certiddo de Quitacdo Eleitoral —, ndo € uma situacéo
propriamente nova ou inédita, e sim a intensificacdo de uma prerrogativa que a
Justica Eleitoral sempre teve.

Cabe verificar, porém, como esta probleméatica pode ser abordada do ponto
de vista conceitual ou analitico. As proximas secdes abarcam duas expressdes ou
dois conceitos que tém sido arrolados para tal, ou seja, “judicializagdo da politica” e

“ativismo judicial”.

2 Judicializacdo da politica

Essa expressado passou a ser largamente utilizada no universo académico ha
20 anos, quando os pesquisadores Neal Tate e Torbjorn Vallinder organizaram um
livro intitulado “The global expansion of judicial power” (1995). Na obra, além de
contribuicdes tedricas em torno da definicdo do conceito, sdo estudados os casos de
paises das tradicées do commom law e do civil law cuja experiéncia serviu de indicio
e de comprovacdo da existéncia da expansdo global do poder judicial: Estados
Unidos, Reino Unido, Australia, Canada, mais Alemanha, Franca, Itdlia, Holanda,

Suécia, Israel, Malta, Rassia e outras ex-republicas soviéticas, Filipinas e Namibia.
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Vallinder (1995, p. 13) conceitua “judicializacdo da politica” como “a difusao
de tomada de decisdes judiciais e de procedimentos tipicos das Cortes em arenas

"12 Porém, ha outros enunciados do

politicas onde nao residiam anteriormente
conceito, a indicar diversos focos de estudos que podem ser relacionados ao
assunto: para Marchetti e Cortez (2009, p. 425), “o conceito de judicializagcdo
significa, no limite, que o judiciario exerce poder sobre o processo politico”, enquanto
Bento (2012, p. 95) a entende como “o comportamento de expansédo de
competéncias do Poder Judiciario sobre matérias antes alheias a sua esfera de
atuacao, por serem exclusivas dos demais poderes”.

Nesse sentido, Vallinder (1995, p. 13) se dedica a especificar duas acepcoes

da expresséo:

Assim, a judicializacdo da politica pode significar tanto (1) a expansao da
competéncia de tribunais ou de juizes em detrimento dos politicos e/ou dos
administradores, ou seja, a transferéncia dos direitos de tomada de decisao
do legislativo ou do executivo para os tribunais, ou, ainda, (2) a difusdo de
métodos de tomada de decisfes judiciais para fora da esfera de acao
judicial propriamente dita. Resumindo, podemos dizer que a judicializacdo
envolve essencialmente transformar algo em uma forma de processo
. . . 113

judicial™.

Nessa perspectiva, Vallinder (1995) estabelece dois tipos judicializacdo. O
primeiro, também chamado de “from without” (vindo de fora ou, simplesmente, de
fora) se refere ao ponto 1 da citacdo, e ocorre quando o judiciario se incumbe do
papel de revisor e de efetivador das acbes do executivo e do legislativo,
comportando em suas competéncias a tomada de decisfes politicas. Ja o segundo,
correspondente ao ponto 2 da citacdo acima, € “from within” (vinda de dentro, ou
simplesmente, de dentro), o qual acontece quando ha a transferéncia dos métodos
judiciais de tomadas de decisdes para outras esferas de poderes, caso das
Comissbes Parlamentares de Inquérito (CPI), tribunais administrativos, agéncias
reguladoras, conselhos, ouvidorias. Também se pode falar em “judicializagédo from

within”, quando os demais poderes introduzem em suas funcbes administrativas

2 Traduc&o livre realizada pela dissertacdo. No original: “to the infusion of judicial decision-making

and courtlike procedures into political arenas where they did not previously reside”.

3 A formulacdo literal, traduzida livremente pela dissertacdo, é: “thus the judicialization of politics
should normally mean either: (1) the expansion of the province of the courts or the judges at the
expense of the politicians and/or the administrators, that is, the transfer of decision-making rights from
the legislature, the cabinet, or the civil service to the courts or, at least, (2) the spread of judicial-
making methods outside the judicial province proper. In summing up we might say that judicialization
essencially involves turning something into a form of judicial process”.
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integrantes do judiciario ou métodos judiciais de trabalho, como ocorre na Suécia em
que juizes deixam as Cortes por alguns anos para exercer fungées de Ministros no
Executivo. Para Eisenberg (2002, p. 43), no entanto, esta modalidade n&o se trata
propriamente de expansdo do poder judicial, tomado como a capacidade de decidir
em lugar de outros poderes, e sim da assimilacdo do discurso e de procedimentos
juridicos pelos outros poderes.

A dissertagao vai discutir a “judicializacdo from without” — alids, aquela mais
comumente abordada pela bibliografia internacional. Entende-se que a
“‘judicializagédo da politica” pode ser considerada como o processo em que o Poder
Judiciario expande sua competéncia, exercendo papéis que a priori ndo seriam
incluidos em suas funcbes tipicas, influenciando, dentre outras éareas de
abrangéncia da sociedade, o processo politico.

Duas teses envolvem os motivos da crescente atuacdo do Judiciario em
temas que exacerbam sua alcada de competéncia. A primeira compreende que este
poder estaria agindo como garantidor e efetivador da democracia. Nesse sentido,
Taylor (2007, p. 248) pondera:

E amplamente reconhecido que, embora o Judiciario ndo possua ‘nem a
bolsa nem a espada’ — ou seja, nem 0s poderes orcamentarios do
Legislativo nem os poderes coercitivos do Executivo —, ele tem um
consideravel poder politico como depositario da fé publica nas regras do
jogo. O Judiciario desempenha um papel central na determinacdo e
aplicacdo de principios tanto constitucionais quanto ideais, tais como
0 Rechstaat ou état de droit. Ele decide quais regras séo legitimas e estdo
em concordancia com as leis locais ou a Constituicdo, assim como quais
acdes (ou omissdes) representam aberracdes ou infracBes.

Vianna (2013, p. 211) também segue tal linha de pensamento:

Pode-se entéo sustentar: no capitalismo moderno, a atual invasdo por parte
do Direito na vida politica e social vem na esteira de um largo processo de
democratizagdo, escorado por movimentos sociais — como, por exemplo, 0s
feministas e os de defesa do meio ambiente, os mais recentes — que
demandam por uma legislacdo que reconheca seus direitos; a amplia¢do do
poder do Judiciario a dominios antes reservados a outras for¢as tem sido os
resultados de sucessivas delegac¢bes feitas a eles pelo poder politico
guando expressamente |he confere competéncia a fim de dirimir conflitos
politicos e sociais, como os politicos-eleitorais, os do mundo do trabalho
etc., em uma rede que ndo cessa de se expandir. Na raiz, portanto, da sua
nova presenca na cena republicana se encontra a afirmacao da agenda da
igualdade, e ndo um pretenso ativismo do Poder Judiciario [...].
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Assim, o Judiciario ndo estaria a extrapolar suas competéncias, mas sim a
agir de acordo com os interesses dos demais poderes que, constitucionalmente ou
em suas leis ordinarias, favorecem-no para agir em defesa da democracia. Esta
expansdo do Direito “tem sua raiz na sociedade civil e vai encontrar sua
institucionalizagdo na acéo parlamentar, ndo derivando, é bom frisar, de veleidades
ativistas originarias do poder judiciario” (VIANNA, 2013, p. 209).

Segundo Vianna, a origem na sociedade civil, acima citada, deve-se,
sobretudo, ao fato de que a permanente modificacdo da sociedade ndo consegue
ser acompanhada pela legislacéo, e que o poder legislativo é “incapaz de antecipar
os resultados de processos ainda em curso, mas sobre os quais é dever impor sua
regulagdo, produz leis de carater temporario e com clausulas abertas” (VIANNA,
2013, p. 210). Cabe, entédo, ao Judiciario moldar as normas de acordo com 0 caso
concreto.

A segunda tese que responde o porqué do aumento da atuacéo do Judiciario
em temas politicos compreende que este estaria atuando como preenchedor das
lacunas deixadas pelo poder legislador. Neste contexto, “as decisdes judiciais em
matéria eleitoral apenas ocupariam um espaco aberto pela inconstancia do
legislador” (MARCHETTI; CORTEZ, 2009, p. 445), resultando em uma necessidade
de sanar as brechas da legislacdo ou mesmo as suas dubiedades.

Tate (1995, p. 28-33) enumera algumas caracteristicas que seriam
facilitadoras para o surgimento da judicializacdo da politica em determinado Estado:

a) Democracia: Para Tate um governo democratico seria caracteristica
necessaria para o desenvolvimento da “judicializacdo da politica”, embora nao
suficiente. Ndo haveria espaco para a expansdo do judiciario em um estado
autoritério, pois nenhum ditador aceitaria uma participacdo ativa de juizes
independentes na criacdo de politicas publicas nem toleraria decisdes baseadas em
regras e direitos processuais legalistas;

b) Sepacdo de Poderes: O sistema de separacdo de poderes facilitaria a
judicializagéo, pois, nesta estrutura de governo, o judiciario se estabelece como um
poder independente e co-igual ao executivo e ao legislativo, dando-lhe autonomia
institucional e liberdade para que seus membros possam tratar de questbes
politicas, ainda que, formalmente, no sistema de separacdo de poderes a funcéo

atribuida aos juizes abarcaria apenas a tarefa de interpretar e ndo de produzir leis.
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Adotando os ensinamentos trazidos por Montesquieu, em sua obra “O Espirito
das Leis” (1973), a teoria dos trés poderes baseia-se no estabelecimento de
autonomia e de limites para ambos, com o fim de evitar que haja em um Unico 6rgao
0 poder absoluto sobre todo Estado. Deste modo, cria-se o sistema de freios e de
contrapesos, 0 qual estabelece a autonomia destes 6rgdos para a realizacdo de
suas func¢des, promovendo, no entanto, o exercicio mutuo de controle pelos demais
poderes.

O artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que “sao Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, CF 1988), concretizando como base do sistema politico de
Nnosso pais a divisao dos trés poderes.

Cumpre mencionar que cada um dos poderes exerce funcgdes tipicas de seus
orgaos, mas também, de forma mais ponderada, funcdes atipicas. Pode-se
exemplificar da seguinte maneira: a funcéo tipica do Poder Judiciario € julgar
controvérsias, porém, ainda que pormenorizadamente, exerce funcgdes tipicas do
executivo, ao administrar seus o6rgdos; e do legislativo, tanto internamente ao
realizar normas reguladoras do exercicio de suas funcdes, como externamente por
meio das normatizacoes realizadas pelos Tribunais, sendo estas denominadas de
funcdes atipicas do Judiciario.

Porém, a “teoria dos trés poderes” foi formulada ha mais de 250 anos e, ao
longo desse tempo, profundas alteracdes foram promovidas no modelo de Estado e,
por isso, na propria teoria. Desse modo, 0 monopdlio da lei ndo mais reside
exclusivamente no poder legislativo, ao inverso, € compartilhado com o Executivo e
o Judiciario, por meio do judicial review, fixado nos EUA logo apos a formulacéo
original de Montesquieu e hoje difundido por varios outros paises — Brasil incluso.
Assim, o Judiciario, “boca que pronuncia as sentengas da lei”, inerte e mero
intérprete, deixou de ser realidade ha muito tempo, caso tenha assim se
apresentado em alguma oportunidade.

Vianna (2013, p. 207) assevera que o processo de “judicializacao da politica”
“tem importado uma efetiva mutagao institucional na cena republicana na medida em
gue afeta as relacfes entre 0os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, e o canon
republicano quanto ao império da vontade da maioria”. Entdo, a “judicializagado da

politica” estaria transpondo para o Judiciario as fungbes que deveriam ser
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compreendidas pelos representantes democraticamente eleitos para exercer tais
competéncias, papéis do Legislativo e do Executivo.

c) Politica de Direitos: Estes direitos sdo pensados como aqueles individuais e
politicos, na vertente do liberalismo classico e da Declaracéo dos Direitos do Homem
de 1948, mas também sociais. Assim, as constituicdes deixaram de ser
simplesmente um elenco de direitos individuais e da descricdo da estrutura do
Estado, e passaram a incluir uma série de direitos coletivos, que devem ser
garantidos e preservados. Logo, a existéncia de direitos individuais e de protecéo as
minorias aparece para Tate (1995) como condic¢éo facilitadora para o surgimento da
“‘judicializacdo da politica” na medida em que esses direitos — que podem ser
garantidos ou impostos sobre a vontade das maiorias por meio do judiciario —
aumentam a importancia das Cortes que se tornaram 0s principais atores na
efetivacdo destes direitos;

d) Utilizacdo das Cortes por grupos de interesses: A potencialidade dos
Tribunais em fazer cumprir suas decisbes faz com que grupos de interesses se
utilizem das cortes como uma possibilidade concreta para alcancar seus objetivos
sociais, econémicos ou politicos.

e) O uso das Cortes pela oposicao: A expansao da judicializacado também se
daria devido ao uso pela oposi¢do dos Tribunais como meio de perseguir ou obstruir
0s interesses de governos ou grupos majoritarios, opondo processos judiciais para
reverter as iniciativas que ndo conseguiria derrotar através do processo ordinario
majoritario;

f) Ineficacia das Instituicbes majoritarias: Outro facilitador da expansédo da
judicializacéo seria a ineficacia das Instituicdes majoritarias em garantir os direitos
ou em efetivar as politicas publicas previstas, o que levaria a busca por essa
efetivacdo atraves do judiciario;

g) Percepcao das Instituicbes elaboradoras de politicas: Quando a populacéo,
0S grupos de interesse e as instituicbes sociais constatam uma imobilizacdo das
instituicBes majoritarias e ainda a crescente deflagracdo de corrupgcdo nestas
instituicGes, acabam procurando no judiciario, que possui uma reputacdo de
idoneidade e pericia de seus membros, a solucédo para problemas de ordem juridica,

colaborando assim para o desencadeamento da judicializacao;
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h) Delegacdo pelas Instituicbes majoritarias: A Gltima condicdo facilitadora
para a judicializacao trazida por Tate (1995), seria a delegacédo para os tribunais, por
parte das préprias Instituicbes majoritarias, das decisGes politicas. Isto se daria
devido ao custo politico que a tomada de determinadas decisdes traz. Um dos
exemplos mencionados diz respeito a legalizacdo do aborto, questdo que divide
opinides na sociedade e, consequentemente, um posicionamento politico do
legislativo ou do executivo teria 0 custo do desagrado a parte dos seus eleitores.
Desta forma, a delegacdo de tais decisOes para as cortes judiciais exoneraria 0s
Poderes Representativos de consequéncias eleitorais.

Como € possivel perceber pelas caracteristicas narradas acima, Tate e
Vallinder ndo demonstram claramente como esses elementos estdo associados ao
advento do fendmeno. Eles se dedicam mais a listar uma série de regras
institucionais ou de comportamentos, de curto e de longo prazo, que propiciam o
advento da “judicializacdo da politica”, sem explicitarem como eles se relacionam
entre si e com ao proprio fendmeno. Na mesma medida, ndo especificam quais sao
causas e quais sado consequéncias, quais sdo motivacdes institucionais e quais
dependem da decisdo e do engajamento dos atores, de modo a Carvalho (2004, p.
122) considerar que existe um “argumento tautoldgico por tras da definicdo da
judicializagao da politica”.

Talvez por essas razdes a “judicializagdo da politica” tenha subsidiado
estudos tado divergentes entre si, de modo a configurarem, de fato, diferentes
acepcoes da expressao. Romanelli (2012, p. 15) anota que “a literatura disponivel
costuma tratar de forma indistinta origens institucionais (no arranjo juridico das
instituicdes), fendbmenos socioldgicos (como reflexos do desencanto da democracia),
politicos (como o enfraquecimento do legislativo) e juridicos (como o aumento do
acesso a justica e a justiciabilidade dos direitos sociais)”. Antes disso, Kapiszewski e
Taylor (2008, p. 748) ja haviam anotado estes problemas, quando analisaram

estudos latino-americanos sobre o tema:
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Trés principais problemas conceituais grassam nos estudos de
judicializagdo da politica na América Latina. Em primeiro lugar, muitos
autores ndo conseguem definir os termos-chave em que baseiam seus
estudos. Em segundo lugar, quando os autores definem os termos, eles
raramente reconhecem definicbes concorrentes ou conciliam as suas
conceituagdes com essas definicbes anteriores, resultando no uso
inconsistente de conceitos. Finalmente, as operacionalizacbes de termos-
chave realizadas pelos estudiosos nem sempre refletem fielmente suas
conceituagdes, turvando ainda mais a aguas desse campo de analise™.

No Brasil, criticas semelhantes partiram de Maciel e Koerner (2002). Os
autores pontuam, inicialmente, que a denominacgado se tornou de rapida circulacédo
nos meios académicos, desde que surgiu nos estudos pioneiros de Castro (1997),
Teixeira (2001)™ e Vianna et al. (1999), mas consideram que a expressao é utilizada
de modo fluido por muitas investigacdes, que a concebem a partir de distintas
perspectivas tedrico-analiticas e alcancam resultados igualmente dispares, as vezes
contraditérios. Logo, esta “ndo se torna mais do que um nome que é tomado como
ponto de partida para andlises cujas perspectivas sao bastante divergentes”, sem
constituir, de fato, um conceito claro, preciso e delimitado (MACIEL; KORNER, p.
129-131).

Em trabalho mais recente, Koerner, Inatomi e Baratto (2011, p. 150) afirmam

gue a definicdo adotada por Tate e Vallinder (1995)

apresenta deslizes conceituais que simplificam as relagBes entre os
tribunais e a politica, pois revela uma concepc¢éo estreita da jurisdicdo e do
direito [...]; ela apresenta uma abordagem parcial e enviesada sobre as
transformacbes dos Estados contemporéneos [...]; e ela revela
ambiguidades que a tornam analiticamente in(til, como se vé com a analise
de diversas concepc¢des de politica, que poderiam servir para caracterizar o
processo de judicializacao.

Marchetti e Cortez (2009) ainda estabelecem duas vertentes teoricas de
analise da “judicializacdo da politica”. A primeira, a qual se filiam Viana e Taylor,
entende que o fendmeno ocorre quando had um protagonismo do judiciario na
garantia de direitos, o que deslocaria o conflito politico para as cortes judiciais. Ja

para a segunda vertente ndo existiria a judicializacdo da politica, pois o judiciario sé

 Traducao da dissertacdo. O texto original diz: “Three main conceptual problems plague studies of
judicial politics in Latin America. First, many authors fail to define the key terms on which their studies
rely. Second, when authors do define their terms, they infrequently acknowledge competing definitions
or reconcile their conceptualizations with those previous definitions, resulting in the inconsistent use of
concepts. Finally, scholars’ operationalizations of key terms do not always faithfully reflect their
conceptualizations, further muddying the analytic waters”.

' O trabalho foi publicado como livro em 2001, mas é originario de uma dissertacdo de mestrado
defendida em 1997.
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decide seguindo concepc¢des politicas majoritarias. Esta segunda corrente ainda
prega que o foco da justica ndo se encontra no processo de criagdo ou de
implementacdo das regras e politicas publicas, mas estaria voltada apenas para o
resultado final, sendo somente uma analise de mérito.

Porém, assim como Ferraz Junior (2008), compreende-se que, ao trabalhar
com regras politico-eleitorais, a judicializagdo nao ocorre necessariamente no
resultado final, como na andlise das politicas publicas através da segunda corrente
de tedricos, podendo ocorrer no momento da definicdo das regras do jogo.

Importante mencionar que a maior parte dos trabalhos nacionais que estudam
o tema da “judicializacdo da politica” se dedica a analisar o Superior Tribunal
Federal e sua intervencéo por meio do controle de constitucionalidade das leis ou do
numero de demandas que chegam ao judiciario buscando a efetividade de direitos
(VIANNA et al., 1999; DA ROS, 2008; TAYLOR, 2007). Porém, assim como Crestani
(2013), compreende-se que a judicializacdo da politica deve ir além dessa analise
guantitativa de demandas que chegam as cortes brasileiras, devendo haver uma
identificacdo da atuacao politica dos juizes, ou seja, é necessario que se capte as

manifestacdes politicas no comportamento dos atores envolvidos.

3 Ativismo judicial

Assim como a “judicializacdo da politica”, nas ultimas décadas o “ativismo
judicial” tem sido abordado em muitos estudos nacionais e estrangeiros, gerando
diversos conceitos e interpretacfes distintas sobre o que viria a ser esta atitude
judicial.

O “ativismo judicial” foi primeiramente abordado por Arthur Schlesinger Junior,
nos Estados Unidos, em 1947. No Brasil, a expressdo passou a compor a pauta de
discussfes e a ganhar difusdo algumas décadas depois, pois tal ocorreu somente
ap6s o advento da Constituicdo de 1988. Schlesinger Jr. empregou o termo em
artigo publicado na revista Fortune, em janeiro de 1947, no qual descrevia o
comportamento dos ministros da Suprema Corte norte-americana e caracterizava
uma parte destes magistrados como “ativistas judiciais”, por desempenharem um
papel ativo na promocdo do bem estar social, e os demais como representantes da
“autocontencao” ou da “autorrestricao” (self-restraint) (KMIEC, 2004, p. 1446-1448).
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No entanto, como demonstra Kmiec (2004, p. 1448-1450), uma analise mais
aprofundada indica que Schlesinger Jr. ndo definiu a expressdo e tampouco
explicitou os critérios adotados para chegar aos dois tipos de juizes, o que € um
dado sintomatico para a imprecisdo que a acompanha tao fortemente desde os seus
primordios até hoje. ApoOs figurar em uma revista voltada ao publico em geral, a
expressao foi utilizada no @mbito académico norte-americano por McWhinney, ainda
nos anos 1950. A critica se voltava justamente as imprecis@es contidas, assim como
ao carater determinista e polar associado a cada categoria, por isso incapaz de
contemplar posicdes menos radicais e mais sutis ou a perspectiva de que os juizes
possam alternar os posicionamentos conforme os casos em discussdo. Em outros
termos, que a classificagdo de um juiz como “ativista” ou “autocontido” era grave em
demasia e poderia muito provavelmente ndo contemplar o efetivo posicionamento
adotado pelo julgador ao longo da atividade (KMIEC, 2004, p. 1452-1455).

Sem a existéncia de uma definicdo consensual do que seja “ativismo judicial”,
abre-se espaco para o uso indiscriminado da expressao, moldavel aos interesses de
guem a profere, muitas vezes mais como peca de acusacao ou de desprestigio do
gue fruto de um juizo reflexivo. E € assim que a expressao tem sido usada: de modo
quase sempre interessado, contraditério e “adjetivado”, com vistas a expressar um
valor negativo que é atribuido ao outro. Logo, na tradicdo norte-americana ele foi
aplicado por conservadores como referéncia pejorativa a decisdes judiciais de perfil
liberal e, ao inverso, por liberais para criticar decisbes de perfil conservador. Para
Pereira (2008, p. 47), “o que frequentemente ocorre, na verdade, € que o termo
assume uma conotacao pejorativa quando o observador associa a ideia de ativismo
a um comportamento do Judiciario gerador de efeitos que contrariam seu ethos”.

Mas a situacéo pode ser ainda mais grave, pois, como diagnostica Valle et al.
(2009, p. 21), ainda que houvesse o esforco para chegar a algum resultado, a tarefa

nao seria facil:

O problema na identificacdo do ativismo, judicial, reside nas dificuldades
inerentes ao processo de interpretacdo constitucional. Afinal, o par@metro
utilizado para caracterizar uma decisdo como ativismo ou ndo reside numa
controvertida posicdo sobre qual € a correta leitura de um determinado
dispositivo constitucional.

Machado (2008, p. 21) faz eco a esta perspectiva,
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[...] qualquer abordagem sobre ‘ativismo judicial’ constroi-se a partir de um
pré-entendimento em torno da conformac¢do e dos limites da atividade
jurisdicional. Nesse passo, pode-se estabelecer a seguinte razdo inversa:
guanto mais ampla for concebida a funcao jurisdicional, mais estreita sera,
por decorréncia logica, a definicdo de ativismo judicial (visto que menor sera
0 espaco para acusacdo de excessos).

Neste ponto se verifica que, como sintetiza Leal (2008, p. 17), a expressao
“ativismo judicial” estda sempre associada a ideia de excesso ou exorbitancia de
competéncias por parte do Poder Judiciario ao exercer funcéo jurisdicional. E o que
se verifica no nlcleo comum presente em vdrias tentativas de definicdo, como
aquela apresentada por Ramos (2010, p. 129): “o exercicio da fungao jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes
subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos)”. Igualmente, Campos (2013, p. 542) lembra que “de um modo
geral, sua ideia esta sempre ligada ao exercicio expansivo e vigoroso de autoridade
pelo Poder Judiciario frente aos demais atores institucionais, seja impondo-lhes
obrigacdes, seja atuando em espacgos tradicionalmente ocupados pelos mesmos”.
Soares (2010, p. 12), por sua vez, afirma que “indica um avango do juiz para além
do campo hermenéutico, invadindo esferas de competéncia de outros poderes,
inclusive com o estabelecimento de novas condutas néo previstas na legislacdo em
vigor”. No mesmo diapasao, para Machado (2008, p. 60), “quando uma jurisdicao
constitucional atua concentrando em si a realizacdo de uma moralidade politica,
exorbita a sua funcdo” e tem-se o ativismo judicial; e para Nunes Junior (2014, p.
34), “expressa um modo criativo e expansivo de interpretar o direito, potencializando
0 sentido e o alcance de suas normas, para ir além da simples interpretacao”.

Para parte dos autores que abordam o tema, o “ativismo judicial” poderia ser
encontrado quando o Judiciario toma decisdes baseadas unicamente em principios
e valores constitucionais, extrapola as regras positivadas e cria o direito por meio da
interpretacdo de principios constitucionais abstratos. E relevante esclarecer que 0s
principios sdo concebidos como logicamente distintos das regras. Ambos sao
conjuntos de padrdes que apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem, como pondera Dworkin (2002, p. 39). As regras “sao

normas que ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam a
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algo definitivamente. Elas contém um dever definitivo” e se aplicam
automaticamente quando cumpridas na realidade as condicbes que elas
estabelecem (ALEXY, 2011, p. 37). Os principios, no entanto, possuem alto grau de
generalidade e de indeterminagado, pois “sdo normas que ordenam que algo seja
realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades
faticas e juridicas. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagao’
(ALEXY, 2011, p. 64). Por isso, quando se fala em principios, ja ndo € mais possivel
a férmula ‘tudo’ ou ‘nada’, como nas regras, pois eles admitem graus diversos de
cumprimento, entre um extremo e outro. Mas o objetivo sera sempre buscar a
aplicacdo do principio na maior medida possivel, pois sdo ‘mandamentos de
otimizagdo” (MOREIRA, 2012, p. 29).

O juiz ativista seria, portanto, aquele que assume e se utliza da
discricionariedade, decide por conta propria, serve-se do arcabouco juridico tédo
somente para dar aparéncia de legitimidade as suas preferéncias e que claramente
abandona a perspectiva moral e principiolégica contida nos ensinamentos de
autores poOs-positivistas. Obviamente, o ativismo € condenado por tal corrente. Para
Dworkin (1999, p. 451-452), ele € uma forma virulenta de pragmatismo juridico, pois
um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacéo, as
decisdes precedentes que buscaram interpreta-la, ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes 0 seu proprio ponto de vista sobre o0 que a justica exige.

Na mesma medida, a interpretacdo da norma baseada em principios e valores
seria consequéncia natural da interpretacdo constitucional, diferenciando-se assim

da criacéo legislativa.

De qualquer forma, mesmo nos paises de sistema continental, os textos
constitucionais, ao incorporar principios, viabilizam o espago necessario
para interpretagbes construtivistas, especialmente por parte da jurisdicdo
constitucional, ja sendo até mesmo possivel falar em um ‘direito judicial’. No
Brasil, do mesmo modo, também se observa uma ampliacdo do controle
normativo do Poder Judiciario, favorecida pela Constituicdo de 1988, que,
ao incorporar direitos e principios fundamentais, configurar um Estado
Democratico de Direito e estabelecer principios e fundamentos do Estado,
viabiliza uma acéo judicial que recorre a procedimentos interpretativos de
legitimacao de aspira¢des sociais (CITTADINO, 2004, p. 1).

Outro ponto comum aos modos de definir e/ou de aplicar o “ativismo judicial”
se centra no fato de toma-lo como fenbmeno comportamental de juizes ou tribunais.

Ele esta, portanto, intimamente vinculado a “vontade”. Pode-se encontrar uma boa
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sintese dessa tendéncia no modo como Barroso caracteriza o ativismo judicial. Para

0 agora ministro do STF, ele é

uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacbes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia de ativismo
judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes (BARROSO,
2009, p. 6)*.

Verissimo (2013, p. 56-57) destaca que o “ativismo judicial” se insere na
perspectiva do realismo judicial, corrente segundo a qual a decisdo nado esta
vinculada a interpretacdo da norma geral ou, ainda, a insercdo dos casos
particulares ao conjunto limitado de possibilidades que a lei oferece, e sim a vontade
do juiz, as preferéncias e as disposicOes dele, que podem ser exercidas com

razoavel grau de discricionariedade. Assim,

0s juizes ativistas, que ndo acreditam muito nos textos, acham que o Direito
fornece uma moldura dentro da qual muitos resultados diferentes sao
possiveis, e que h& escolha entre varios resultados possiveis, ou, no
minimo, compativeis com a moldura do Direito. Isto ndo é muito diferente,
por exemplo, do que Hans Kelsen escreveu na Teoria Pura do Direito. Essa
escolha entre resultados possiveis (justificaveis, em tese, diante do direito
posto), ndo se daria, ademais, de modo exclusivamente interno ao proprio
direito, ou exclusivamente com base em técnicas de interpretacdo. Ela
seria, em larga medida, uma escolha politica e teria que ser orientada
também por critérios politicos e de resultados. Esses critérios ndo sao
externos ou estranhos a aplicacdo do direito: eles séo inerentes a propria
aplicacdo do direito. Em outras palavras, a aplicagdo do direito ndo se
resumiria a um processo puramente légico. Ela envolveria escolhas
politicas, ou seja, entre resultados mais desejaveis e resultados menos
desejaveis socialmente (VERISSIMO, 2013, p. 56-57).

Deste modo, para haver o ativismo judicial seria necessario “a presenga de
uma intencdo criativa, e ndo apenas de uma interpretacdo um pouco mais

extravagante do texto normativo” (LIMA, 2011, p. 34).

8 A destacar que os exemplos citados pelo autor para ilustrar o “ativismo” se referem as normas
eleitorais. “O Judiciario, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas situa¢Bes, uma posi¢ao
claramente ativista. um caso de aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario: o da
fidelidade partidaria. O STF, em nome do principio democratico, declarou que a vaga no Congresso
pertence ao partido politico. Criou, assim, uma nova hipétese de perda de mandato parlamentar, além
das que se encontram expressamente previstas no texto constitucional” (BARROSO, 2009, p. 6-7).
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E certo que a linha que separa a interpretacio da criagdo normativa é ténue,
contudo, a pesquisa se filia ao entendimento de que para haver um ativismo
judiciario € necesséaria uma intencao ativa em agir de forma a extrapolar a mera
interpretacéo legal.

Neste viés, torna-se necessario entender onde estariam os limites da funcao
jurisdicional para, entdo, compreender quando o agir volitivo do juiz estaria
exacerbando suas competéncias interpretativas.

Assim, em uma legislacdo aberta e com diversas normas principioldgicas,
como se configura a Carta Constitucional brasileira, abre-se margem para uma maior
interpretagcdo do judiciario de forma a adequar a legislagdo ao caso concreto.
Contudo, nédo se pode confundir esta interpretacdo mais abrangente com criacéo
normativa. Da mesma forma, ndo se pode denominar essa interpretacdo como
ativismo judiciario sem que se considere a vontade do juiz ao agir, ou seja, sem
considerar a intencéo volitiva do agente e os limites da atuacdo deste, ndo se pode
determinar se a atitude sera considerada ativismo judicial ou néo.

Portanto, para que se considere um ato como ativismo judicial este deve ser
exercido de forma pré-ativa, devendo o juiz agir com a intencdo de efetuar uma
tarefa para o qual ndo teria a competéncia.

Vale (2009), ao mencionar as causas de uma maior intervencao judicial na
esfera politica, fala sobre a amplitude que a Constituicdo Federal trouxe a atuacao

do Poder Judiciario:

Com a revolta contra o formalismo, os juizes conquistaram espago para
uma maior liberdade de condicdes (discricionariedade) e,
consequentemente, criatividade, porque quanto mais vaga a lei, e mais
imprecisos os elementos do direito se demonstravam, mais amplo se

tornava o espaco deixado a discricionariedade nas decisfes judiciarias
(VALE, 2009, p. 34).

Pode-se destacar mais uma vez, entdo, a contribuicdo de Kmiec (2004, p.
1463-1476), na qual ele procura sistematizar os diferentes sentidos — e tipos — de
“ativismo judicial” e, assim, precisar ou delimitar o conceito. O primeiro é invalidar
atos presumivelmente constitucionais dos outros poderes, pois eles sdo analisados a

partir da qualidade que é associada a esses atos, seguindo critérios mais ou menos
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objetivos, sem preservar a deferéncia ao legislador'’. O segundo implica decidir sem
observar os precedentes (stare decicis*®) ou os padrées de julgamento aplicados
anteriormente, e preferir ndo apenas inovar, mas o fazer baseado em critérios
proprios, de conveniéncia ou interesse. E importante frisar que a inovacio e a
revogagao dos precedentes estdo previstas na “ortodoxia” ao julgar um caso
particular, porém a questéo indica aqui é fazé-lo deliberadamente e, aparentemente,
sem justificativa, a ndo ser a prépria disposi¢do do juiz. O terceiro afirma a criacdo
judicial do Direito, situacdo em que, ao julgar um caso, ocorre a criacéo de direitos e
a inovagao legislativa. Como pontua Continentino (2012, p. 143), “Cortes ativistas
seriam aquelas que, ao desprezarem os limites de suas préprias atribuicbes e o
principio da separacdo de poderes, criam direito novo, a pretexto de interpreta-lo”.
Nesses casos, o judiciario deixa de atuar como “legislador negativo”, que determina
a inconstitucionalidade das leis, para desenvolver atividade legislativa propriamente
dita. O quarto sentido é o abandono da metodologia de interpretacdo corrente e a
adocéo da “interpretacdo criativa”. Por fim, o ativismo judicial implica um julgamento

orientado a um resultado, ou seja, 0 juiz decide com vistas a realizar um objetivo.

" Uma situac&o ocorrida no Brasil p6s-1988 em torno do STF, referenciada por Vieira (2008, p. 452),
exemplifica esta tendéncia: a “naturalidade com que o Supremo se colocou para avaliar a escolha
politica substantiva, no caso, com ampla repercussao moral, previamente realizada pelo legislador
ordinario. Esta questdo foi suscitada da tribuna, de forma expressa, por Luiz Roberto Barroso,
advogado em um dos amici. Para o ilustre professor, o Tribunal deveria levar em consideragéo o fato
de que a lei [de pesquisa com células-tronco] havia sido aprovada por uma esmagadora maioria do
Congresso Nacional, apés um amplo processo de consultas e debates, inclusive com a realizacdo de
audiéncias publicas, em que foram ouvidas as diversas posi¢cdes da sociedade brasileira. N&o
havendo inconstitucionalidade flagrante, mas apenas ponderagéo legislativa legitima, o Tribunal
deveria abster-se de substituir a deciséo do legislador pela sua. Antes de iniciar o seu voto, a Ministra
Carmem Lucia afastou com veeméncia este argumento, sendo explicitamente acompanhada pelo
Ministro Marco Aurélio. Logo, ndo se abriu qualquer espaco para uma discusséo sobre deferéncia,
muito comum em outros tribunais constitucionais ao redor do mundo. Entendida por deferéncia a
postura respeitosa que muitos tribunais demonstram em relac@o ao legislador, democraticamente
eleito. O que nao significa omissdo, mas, sim, o estabelecimento de claros parametros de separagéo
de poderes, em que o judiciario sabe que a ele nado foi conferido um poder de inovar na ordem
juridica. Embora o Supremo tenha desde muito cedo em sua histéria tido uma postura de se permitir
substituir decisdes do legislador, especialmente quando estas afrontam direitos, o fato é que néo
costumava eliminar de forma tdo radical argumentos que tomassem em consideracdo a necessidade
de uma conduta deferente. O que ficou claro € que o Supremo ndo se vé apenas como uma
instituicdo que pode vetar decisbes parlamentares claramente inconstitucionais, mas que pode
comparar a qualidade constitucional das decisfes parlamentares com as solu¢cdes que a propria
Corte venha a imaginar, substituindo as decisdes do parlamento caso entenda que as suas séo
melhores”.

% A expressdo latina significa “ficar com as coisas decididas" e indica, no universo do commom law
que, por regra, um caso equivalente deve ser julgado da mesma forma, logo, as decisbes judiciais
criam precedentes e vinculam aquelas que serdo emitidas no futuro.
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Cumpre mencionar que o “ativismo judicial” vai além dos casos de criacdo
normativa, abrangendo ndo s6 aspectos que geram consequéncias politicas, mas
quaisquer atitudes em que o Magistrado, agindo de forma pro-ativa, extrapola suas
competéncias. Um juiz que ao sentenciar de forma “extra petita” possui o intento de
deferir além dos pedidos postulados na peti¢éo inicial, a qual instruiu o processo, vai
além dos limites prescritos para sua atuag¢ado no tramite do mesmo, agindo de forma
pré-ativa e extrapolando sua competéncia — “ativismo judicial” — sem abranger,
contudo, aspectos ou consequéncias politicas.

Entende-se que o “ativismo judicial” ocorreria ndo apenas na criacdo do
direito, mas quando o Judiciario, agindo pré-ativamente, julga, analisa, determina,
enfim, realiza um ato, podendo este ato ter ou ndo consequéncias politicas.

Para identificacdo do ativismo utiliza-se como critério o agir volitivo do Juiz em
extrapolar suas competéncias, indo além da mera interpretacdo legal ou da
integracdo de normas atraveés de principios com o fim de preencher alguma lacuna
legislativa, mas alcancando a pro-atividade em busca de exercer ou determinar atos
gue incompetem ou extrapolam a atuacgao judiciaria.

Desse modo, a questdo pode migrar para outro ponto de discussédo sobre o
“ativismo judicial”’, aquele que se foca nos efeitos que produz para o sistema juridico,
politico e social — e, como se pode perceber, eles sdo, em geral, negativos. Teixeira
(2012, p. 38) afirma que o ativismo “representa, em Uultima instancia, a
deslegitimacéo da Politica em relacdo a sua tarefa essencial de buscar a realizacéo
dos valores determinados pela sociedade no cotidiano dessa mesma sociedade”.
Ramos (2010, p. 308) aponta que, como ele envolve a ultrapassagem das linhas
demarcatoérias da funcao jurisdicional, ele afeta o poder judiciario, que passa a se
envolver com questdes que nao |he séo tipicas, assim como avanca especialmente
sobre a funcéo legislativa, esvaziando-a. Koerner (2013, p. 72) resume o tom das

criticas:
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O ativismo judicial indica uma situa¢do-limite, as fronteiras fluidas, mas
necessarias, entre dois mundos distintos, o da politica e o do direito. Ao
ultrapassar essas fronteiras e ingressar num dominio que néao lhe é proprio,
0 agente judicial — o juiz, um tribunal ou o Judiciario como um todo —
produziria riscos, extrapolaria suas funcdes, distanciar-se-ia de seus
quadros de referéncia e atuaria sob o efeito de influéncias indesejaveis,
como valores subjetivos, preferéncias, interesses, programas politicos. Além
disso, ndo teria capacidade de informacdo e tomada de deciséo,
desnaturaria a atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais poderes, e seria prejudicial a construcao conceitual do Estado de
direito, requisito para um sistema politico democratico capaz de atender as
exigéncias da dignidade humana (Ramos [2010]). O risco pode estar na
perda de medida das decisdes, na falta de justificacdo ou no desvio da
atencao quanto aos problemas de reforma politica (Barroso [2009]).

Apesar disso, ha leituras “positivas” do ativismo, pois ele consistiria em uma
atuacdo construtiva e realizadora de direitos pelo judiciario. Assim, ndo haveria
extrapolagdo de fungdes, “pelo contrario, o que existe € a posigdo corajosa e
altaneira do Judiciario que se desfaz da postura estritamente técnica e assume a
missdo de sentir as demandas que lhe sé&o propostas, compreendendo, entdo, que
Ihe cabe um papel concretizador dos anseios embutidos nas questdes sociais mais
prementes” (PEREIRA, 2008, p. 78).

Nessa perspectiva, Teixeira (2012, p. 46) propde distinguir um ativismo
judicial “positivo” do “nocivo”. Enquanto o primeiro, “se enquadra no padrdo de
racionalidade juridica vigente no ordenamento em questdo e busca, em ultima
instancia, assegurar direitos fundamentais ou garantir a supremacia da
Constituicao”, pois assume uma postura concretizadora quando diante da abstracéo
de principios constitucionais; o segundo envolve, como de habito, aquela pratica que
“fuja desse quadro ou busque, sobretudo, fazer preponderar um padrdo de
racionalidade eminentemente politico”. Ao reportar-se aos sentidos atribuidos por
Kmiec (2004), o autor aporta a visdo positiva tdo somente aquela vinculada a
“utilizacao de técnicas hermenéuticas reconhecidas pela doutrina”, ou seja, o fato de
as técnicas interpretativas e decisérias garantirem ao julgador ampla gama de
possibilidades para produzir a decisédo (TEIXEIRA, 2012, p. 47).

Por sua vez, Campos (2013, p. 551-554) reconhece que o ativismo envolve
comportamentos que sempre possuem um nucleo comum — a atuagdo expansiva
dos poderes politico-normativos por parte dos juizes, que transcendem os limites
ordinarios do papel institucional do Poder Judiciario —, mas ressalva que tais
comportamentos ndo sao aprioristicamente legitimos ou ilegitimos e tampouco se

vinculam a correcdo das decisbes judiciais, pois possuem carater dinamico,
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contextual e natureza multidimensional. Portanto, a atribuicdo de um juizo especifico

depende da ponderacéo desses elementos e exige uma abordagem cuidadosa.

4 Diferenciacdo entre os conceitos de judicializacdo da politica e de ativismo

judicial

A proposta de investigar os conceitos de “udicializacdo da politica” e de
“ativismo judicial” conduz ao contato com muitos trabalhos que confundem os
institutos e os utilizam como expressdes sindnimas. Porém, ha diferencas entre os
dois, as quais devem ser aqui analisadas com vistas a elucida-los.

A principal diferenciagdo se encontra na presenca intrinseca da intengéo do
magistrado, do intento de agir de forma pro-ativa que esta sempre presente no
“ativismo judicial”. Para caracterizar a “judicializagdo da politica” ndo € necessario
encontrar este aspecto volitivo na acdo do Judiciario. Muitas vezes este Poder é
acionado a realizar tarefas politicas ou, ainda, a propria legislacao define regras que

atribuem a ele afazeres de ambito politico, ndo havendo o “ativismo judicial™®.

9 Apesar dessa distincdo e a demonstrar as dificuldades enfrentadas até mesmo pelos proponentes
dos termos, é preciso regatar que Tate (1995, p. 33) arrola como uma das causas facilitadoras da
“judicializacdo da politica” a disposi¢do dos juizes para “agir’, o que muito se aproxima do “ativismo
judicial”. Assim, “sob condigbes que sejam favoraveis, a judicializagdo [da politica] se desenvolve
apenas porgue os juizes decidem que devem (1) participar da tomada de decisdo politica que
poderia, de outra forma, ser deixada a discri¢do, criteriosa ou arbitraria, de outras instituicbes e, ao
menos ocasionalmente, (2) substituir as decisbes politicas emanadas de outras instituicdes por
aguelas emanadas deles mesmos. De juizes ativistas, por definicdo, pode-se esperar que aproveitem
todas as oportunidades de utilizar suas decis6es para disseminar os valores que Ihes sao caros. Mas
guando esses valores sdo consistentes com os valores dominantes nas instituicdes majoritarias,
havera muito menos incentivos para que juizes ativistas tentem judicializar um processo politico que
ja esteja produzindo aqueles resultados politicos, mesmo que as condi¢cdes sejam favoraveis para
fazé-lo”. Trata-se de uma traducdo livre, realizada pela dissertacdo. No original: “under otherwise
favorable conditions, judicialization develops only because judges decide that they should (1)
participate in policy-making that could be left to the wise or foolish discretion of other institutions, and,
at least on occasion, (2) substitute policy solutions they derive for those derived by other institutions.
[...] Activist judges, by definition, may be expected to take every opportunity to use their
decisionmaking to expand the policy values they hold dear. But when those values are consistent with
the values dominating majoritarian institutions, there will be much less incentive for activist judges to
seek to judicialize a political process that is already producing such good policy results, even though
the conditions are favorable for doing so”.
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A judicializacdo e o ativismo sao tragos marcantes na paisagem juridica
brasileira dos ultimos anos. Embora préximos, sdo fenbmenos distintos. A
judicializagdo decorre do modelo de Constituicdo analitica e do sistema de
controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que
permitem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam trazidas
sob a forma de ac¢des judiciais. Vale dizer: a judicializacdo ndo decorre da
vontade do Judiciario, mas sim do constituinte. O ativismo judicial, por sua
vez, expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas
normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo
para contornar, by passar o processo politico majoritario quando ele tenha
se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso
(BARROSO, 2009, p. 17).

O préprio controle de constitucionalidade, tdo abordado em trabalhos que
tratam deste tema, configura uma “judicializacéo da politica”, pois delega uma tarefa
politica — andlise da adequacao a Constituicio de uma legislacdo — ao Judiciario,
sem configurar, a principio, “ativismo judicial’. Isto porque a propria lei estabelece a
legitimidade do STF para exercer este controle, quando acionado por algum dos
legitimados do artigo 103 da Constituicdo Federal®®, e, portanto, o Tribunal nédo
estaria agindo pro-ativamente.

Outro aspecto a ser diferenciado é o fato de o “ativismo judicial” abranger nao
somente atitudes do Judiciario que interferem em competéncias politicas, mas
gualquer ato promovido de forma pré-ativa e que exacerba a funcdo do magistrado.
Ja a “judicializagao da politica”, como o proprio nome orienta, apenas ocorre quando
houver a expansdo de competéncias politicas ao Judiciario, sempre alcancando, o
meio politico. Desta forma, os dois institutos ndo podem ser confundidos nem
utilizados como sinénimos, devendo ser destacadas as suas diferencas para, entao,
se identificar a presenca dos termos no caso em analise.

No presente estudo se quer verificar os aspectos politicos que nortearam as
decisbes do TSE sobre a necessidade ou ndo de aprovacdo das contas de
campanhas apresentadas para liberacdo da Certiddo de Quitacédo Eleitoral. Nao ha
duvida quanto a incidéncia dos conceitos suprarrelacionados no caso em analise.
Isto porque o TSE traz para si uma atividade eminentemente politica quando tem a

possibilidade de, ao emitir a resolucdo que vai regulamentar um pleito (de 2012, no

0 O artigo 103 da Constituicdo estabelece quem s&o os legitimados para propor junto ao STF a ac&o
direta de inconstitucionalidade, quais sejam: o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal;
a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; e confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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caso), definir aspectos que disciplinam a competicdo. Mais ainda se se sabe que
pode fazé-lo de modo autbnomo, sem estar efetivamente limitado ao texto da lei, e
sim a interpretagcdo majoritaria da Corte naquele momento e ao sentido que esta
maioria pretender fixar. E ainda que nada o faca ou decida, também ha o
componente politico inevitavelmente vinculado a decisdo de n&o intervir no jogo,
embora tivesse esta possibilidade.

Nesse sentido, € evidente que o trabalho envolve a “judicializagdo da politica”.
Alids, é possivel adotar uma denominacdo mais especifica para identificar o tema
desta dissertacdo: como ela aborda o papel do judiciario na definicdo das regras que
disciplinam o processo eleitoral, o que a literatura internacional chama de electoral
rule making (MOZAFFAR; SCHEDLER, 2002), seria possivel dizer que se analisa a
“‘judicilizacdo da competicdo eleitoral”, como propde Zauli (2011, p. 256), a
“‘judicializagdo do processo politico”, como anota Lopes (2009), “judicializacdo da
competicao politico-partidaria” e também em “judicializagéo politico-eleitoral”, ambas
sugeridas por Ferraz Junior (2008). Enfim, qualquer dessas expressdes contempla o
tema deste trabalho.

Contudo, o problema e o desafio da analise efetivamente ndo estdo em como
classificar o tema, embora esta ndo seja uma questdo desprezivel. Logo, utilizar a
expressao “judicializacdo da politica” (ou algum de seus derivados referentes
especificamente ao processo eleitoral) ndo contempla com a necessaria
especificidade e clareza epistemoldgicas a abordagem que a pesquisa se propde a
realizar, assim como o problema e os objetivos que a caracterizam.

Quando se diz que se esta a tratar da judicializacdo das regras eleitorais,
porém, ndo se destaca um fenémeno andmalo em relacdo ao modelo de governanca
eleitoral adotado pelo pais, como ja foi desenvolvido na secdo 1 deste capitulo.
Igualmente, por si sO, a expressdo ndo ajuda a esclarecer a questdo especifica da
pesquisa, pois ela se propde muito mais a descrever um fendmeno (a expansao
global do poder judiciario ou a participacdo mais intensa deste poder na decisdo de
guestdes politicas). No caso brasileiro, e em se tratando de regras eleitorais, este
fendbmeno ndo € novo e tampouco este conceito, por ser descritivo de um fendmeno
e por buscar a identificacdo desta tendéncia, consegue fornecer os elementos
explicativos para abordar o caso em discussdo. O que se quer dizer € que afirmar

que na questado da prestacdo de contas se esta diante de “judicializagao da politica”
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ndo aporta recursos analiticos para explicar e solucionar o problema, visto que é, em
si mesmo, um juizo algo ébvio.

No que tange ao “ativismo judicial’, valem praticamente as mesmas
observacgdes. O fato de o TSE, sem ser acionado por nenhum ator politico ou social,
ter se manifestado a respeito da prestacdo de contas demonstra a presenca de
“ativismo judicial” no caso presente. Da mesma forma o ativismo € evidenciado no
modo como parte dos integrantes da Corte se porta frente a questdo em analise, o
gue demonstra uma postura ativista no sentido de entender que caberia ao TSE, ao
exigir a aprovagéo das contas de campanha para liberar a Certiddo, desempenhar o
papel de garantidor da eficacia e do aprimoramento do processo eleitoral, bem como
efetivador da moralidade necesséaria ao candidato a cargo publico.

Contudo, se quer deixar claro que a intencdo deste estudo n&do é perquirir
sobre a existéncia ou ndo dos institutos analisados, nem sobre a incidéncia deles no
caso em analise. Eles sdo fatos postos nos sistemas constitucionais modernos e de
forma clara se apresentam nas decisbes em analise. A importancia dos dois
institutos para o estudo € demonstrar a relevancia da questao e orientar a analise
prética.

Deste modo, tais conceitos ndo logram o éxito pretendido para atingir o
objetivo da pesquisa, que € identificar os aspectos politicos que nortearam a
mudanca de entendimento do TSE entre as duas decisdes proferidas em 2012 sobre
a necessidade ou ndo de aprovacdo das contas de campanha. Afinal, porque, em
Gltima instancia, mais do que um método de analise sobre como as cortes tomam
suas decisfes, eles se constituem em um diagndstico do comportamento dos
Tribunais. Neste sentido, dizem Maciel e Koerner (2002, p. 130-131), a respeito
especificamente da utilizacdo da “judicializagdo da politica” como teoria explicativa

para a analise de questdes empiricas:

Embora possam constituir um ponto de partida Gtil, essas formulacdes néo
nos parecem constituir base suficiente para a formulacado de problemas de
pesquisa empirica sobre as instituicdes judiciais. Em especial, é preciso
tratar o tema das relagdes entre judiciario e politica na democracia brasileira
sem O recurso ao conceito pouco preciso, mas de rapida circulagéo publica,
de judicializacdo da politica.
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Esclarece-se, portanto, que tais teorias encontram-se presentes como pano
de fundo do trabalho, mas ndo se consubstanciam como modelo tedrico-
interpretativo utilizado. Isto porque se entende que tais teorias ndo possuem o
aporte tedrico necessario para auxiliar na realizacdo de uma investigacdo
aprofundada sobre o0s votos pronunciados pelos ministros e 0s argumentos
utilizados para basilar tais opinides. Mais ainda, por ndo conseguirem agregar o
suporte tedrico necessario para a minuciosa analise da presenca de toda articulacéo
politica inerente ao processo que se estabeleceu com os demais Poderes.

Desta forma, cumpre explicar o modelo tedrico-analitico que sera utilizado
para o exercicio deste trabalho. Para tanto, adentra-se mais a fundo no estudo
acerca dos métodos de andlise atitudinal e estratégico, para depois explicarmos o
motivo da adocao de um deles para analise das decisdes do TSE.

5 Modelo estratégico

Como ja ficou destacado na secdo anterior, quando se pretende fazer a
analise mais aprofundada do conteudo politico implicito nas manifestacdes e nas
decisdes do TSE e do conteiudo dos argumentos utilizados pelos ministros do
Tribunal e de toda a interacdo existente entre os atores envolvidos na questédo
abordada, entende-se que “judicializacdo da politica” ou mesmo “ativismo judicial”
nao logram oferecer o suporte tedrico para alcancar os objetivos propostos, pois nao
contribuem, da forma pretendida nesta dissertacdo, para a total compreensédo da
dindmica existente nas instituicfes judiciais. Essas categorias aparecem mais como
um diagnostico generalizado do comportamento das Cortes do que como
essencialmente um modelo tedrico explicativo, como argumenta Da Ros (2008, p.
69).

Desta forma, optou-se pelo método de analise estratégico, voltado
especificamente para a analise do modo como as Cortes tomam as suas decisoes.
Antes de explicar o porqué dessa escolha e de apresentar os principios desse
método, € preciso indicar, anteriormente, o método atitudinal, ao qual ele se

contrapGe e complementa.
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Ambos sao filhos da chamada escola realista do Direito, cujo principio maior €
indicar que os juizes decidem mais em funcao de seus valores e objetivos politicos
do que da interpretagao do “espirito da lei”, ou seja, submetendo-se a perspectiva de
identificar aquilo que o texto legal preceitua. Nessa perspectiva, as normas juridicas
ndo fornecem a solucdo para os casos juridicos, e sim servem como justificativa
para que os juizes possam afirmar suas preferéncias.

O modelo atitudinal surgido na Escola de Michigan durante a década de 1970,
explica as decis@es judiciais a partir de uma Unica variavel: a preferéncia do juiz.
Logo, identificar qual é esta preferéncia torna-se a chave para compreender e até
mesmo prever o resultado de uma deciséo judicial, notadamente na Suprema Corte
dos EUA, que se tornou o locus dos estudos. Este método € amplamente difundido
nos Estados Unidos, diante do fato de os juizes de sua Suprema Corte possuirem
uma forte tendéncia de aderir a visao liberal ou a conservadora, de acordo com o
presidente que o0 homeou ao cargo e/ou de sua filiacdo partidaria. Isso também se
deve ao fato de a maioria desses magistrados ter tido uma prévia carreira politica,
podendo ser encontrada nas decisdes vinculos de lealdade partidaria para com seus

pares. Como explica Koerner (2007, p. 68),

a unidade basica de andlise sdo as preferéncias individuais dos juizes, as
quais, em conjunto, servem para caracterizar suas atitudes. Essas sao
distribuidas ao longo de uma escala continua da esquerda a direita, cujos
extremos sdo as atitudes liberal e conservadora, em fungéo de posi¢Bes
acerca de um conjunto de temas socialmente controvertidos. Em seguida,
levantam-se informacdes sobre as opinides dos juizes em relagdo aquelas
guestbes, e assim a eles sdo atribuidas determinadas posi¢cdes na escala.
Enfim, analisam-se seus votos nas decisdes do Tribunal (sobre questdes
que podem ser colocadas naquela escala) para verificar se 0 seu contetido
coincide com as posi¢cdes em que foram colocados pelos pesquisadores.

Por diversos fatores, o método atitudinal é de dificil aplicacdo ao caso
brasileiro. Conforme Da Ros (2008): a fragmentacéo do sistema partidario brasileiro;
a falta de alinhamento ideoldgico partidario rigido, como ocorre nos EUA; a
tendéncia de os ministros ndo se situarem ideologicamente a esquerda ou a direita,
e sim de superpovoarem o centro da escala; a tendéncia pos-democracia de
indicacdo para a composicao do STF de nomes reconhecidos pela carreira no meio
juridico, e ndo no ambito da politica; o processo de sele¢cdo dos magistrados que, a
excecao do STF (no qual os ministros sao escolhidos pelo executivo, mas, mesmo

assim, passam pelo crivo do Senado), em todos os demais, o resultado advém de
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selecdo publica ou de indicagdo decorrentes dos proprios 6rgaos do Judiciario; e,
ainda, o fato de que a imensa carga processual dificulta a identificacdo de padrdes
nas decisfes de ministros associada ao fato de que o STF, ao contrario da Suprema
Corte dos EUA, néo ter autonomia para definir os casos sobre os quais vai deliberar.

Os problemas do método atitudinal ndo se referem apenas a oportunidade de
aplicacdo ao caso brasileiro, eles também derivam dos pressupostos
epistemoldgicos que o fundam. Isto porque, ele estd baseado em uma concepcgao
pouco sofisticada da decisdo judicial, que apenas agrega e soma vontades
individuais, formadas previamente e néo influenciadas por fatores internos e
externos, razao pela qual, para este método, a linguagem juridica é apenas uma
forma de justificar tais preferéncias (KOERNER, 2007).

Ja o método estratégico, criado em 1964, por Walter Murphy, s6 passou a ter
maior utilizacdo a partir da década de 1990, gracas a Epstein e Knight, sendo
principalmente aplicado por aqueles que criticam o modelo atitudinal e sua dificil
aplicacdo em casos fora do contexto dos Estados Unidos. Ele esta baseado no
pressuposto de existir uma escolha racional dos julgadores. Segundo esta teoria, as
decisdes dos ministros ndo seriam fruto tdo somente de suas crencas legais ou
politicas, mas sim o resultado de uma analise que leva em conta todo o cenario
politico, o posicionamento de demais atores envolvidos, bem como as possiveis
sancdes que o tribunal sofreria ao tomar suas decisfes. Desta forma, apesar da
filiacdo partidaria ou do posicionamento de direita ou de esquerda do juiz, 0 que
influenciaria decisivamente o julgamento do Ministro seria a estratégia frente ao
campo em que ele esta atuando.

Este modelo ainda seria composto por dois elementos denominados de “jogo
colegial” e “modelo de separagao de poderes”. Para Da Ros (2008, p. 85), o primeiro
€ entendido como “a dindmica de sinalizagcao e controle de pauta no intuito de fazer
com gue a decisao judicial se aproxime daquela pretendida por determinados juizes
ocupantes de postos relevantes no curso do processo, tais como relatores e
presidentes de corte.” Neste modelo os votos dos magistrados nem sempre
representariam suas opinides sinceras, consubstanciando parte do jogo existente
internamente no proprio Tribunal, ou seja, seu regimento interno, o controle de
pauta, regras de votacdo por maioria simples, qualificada, unanimidade etc., sendo

esses fatores determinantes para a tomada de decisdes dos Tribunais. Assim, 0s
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magistrados com posi¢cdes elevadas dentro da corte manipulariam as votacdes
através de regras internas para chegar mais préximo de suas preferéncias.

Neste aspecto € que se reforca a relacdo do modelo estratégico com o
neoinstitucionalismo, especialmente em sua vertente da escolha racional — e que se
mostrou bastante relevante para a analise do caso em questdo, pois estas regras
alusivas a composicdo da Corte foram determinantes para a decisdo e a propria
explicacdo da questdo. Por isso, o neoinstitucionalismo da escolha racional também
contribuiu para a investigagado. Conforme Hall e Taylor (2003), esta corrente entende
gue o comportamento do individuo € moldado através da escolha racional dentre
todas as opc¢des de acao existentes, optando por aguela que maximize seus ganhos
ou suas preferéncias e levando em conta a possivel acdo dos demais atores. As
instituicbes moldariam as alternativas existentes, os caminhos possiveis para

determinada acéo, diminuindo os riscos inerentes as decisdes.

As instituicdes estruturam essa interacdo ao influenciarem a possibilidade e
a sequéncia de alternativas na agenda, ou ao oferecerem informacdes ou
mecanismos de adocdo que reduzem a incerteza no tocante ao
comportamento dos outros, a0 mesmo tempo que propiciam aos atores
‘ganhos de troca’, o que os incentivara a se dirigirem a certos calculos ou
acOes precisas. Trata-se de um enfoque ‘calculador’ classico para explicar a
influéncia das instituicBes sobre a acao individual (HALL; TAYLOR, 2003, p.
206).

Ja o segundo elemento do modelo estratégico € definido por Da Ros (2008, p.
85) como “o relacionamento travado entre o Tribunal, entendido como um 6rgao
unitario e as demais instituicbes politicas, Poderes Executivo e Legislativo em
especial, mas também entes federativos, grupos de interesses e o publico em geral’.
De acordo com o elemento de separacdo dos poderes, as decisbes das cortes
supremas nao derivam do agrupamento das preferéncias individuais dos ministros,
mas de uma analise da interacdo do Tribunal com o0s agentes externos que
influenciam suas decisfes. No caso do TSE, em que as decisdes da corte
influenciam diretamente os demais poderes, essa interacdo deve se encarada como
componente intrinseco nas decisées do Tribunal, que sofrem influéncias das
possiveis reacfes dos demais 6rgaos, san¢des resultantes e ainda da possibilidade
ou ndo do efetivo cumprimento das suas determinac¢des. Conforme Oliveira (2006, p.
35),
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segundo Epstein e Knight (1998), os juizes levam em conta trés tipos de
relacbes estratégicas: dos juizes entre si, entre 0s juizes e 0 governo e
entre 0s juizes e a opinido publica. As variaveis utilizadas nesse modelo séo
divididas em dois grupos: internas (que focalizam os juizes e suas relacdes
no tribunal) e externas (que focalizam os constrangimentos impostos a corte
por outros atores politicos).

Para Da Ros (2008, p. 85), o modelo estratégico ndo é necessariamente
oposto ao atitudinal, pois continua dependente do conhecimento das preferéncias
individuais dos juizes, visto que o uso estratégico é realizado pelos atores individuais
em funcdo dessa preferéncia, tendo em vista as preferéncias dos demais ministros,
e as pressOes externas e os impactos da decisdo. Por isso, ele a aponta como uma
versao “aprimorada” ou “sofisticada” da anterior.

Mas o método estratégico nao é isento de criticas. Uma delas questiona a
capacidade explicativa da propria no¢ao que a move ao apontar que

nem o comportamento estratégico esta limitado as decisdes de barganha ou
recuo dos votos, nem essas mudancas evidenciam o comportamento
estratégico dos juizes. Por um lado, porque a decisdo de um juiz de manter
um voto minoritario, sem negociar o resultado, também é racional e produz
efeitos sobre a Corte e o publico externo (para “marcar uma posicao”). [...]
Se a tomada de decisdo ndo estratégica pode ser vista como uma forma
paradoxal de decisdo estratégica, a ideia se expande para além da
proposicao de que o juiz é alguém ‘forcado a abandonar suas preferéncias
mais sinceras’ e passa a abranger todos os cursos de conduta imaginaveis.
Como vimos acima, 0s juizes podem votar minoritariamente ou concorrer
com a maioria numa determinada questéo para afirmar um ponto de vista ou
guardar coeréncia com suas posi¢fes doutrindrias anteriores. Ou podem
guerer guardar sua posi¢do fundada em principios em face de opositores
intransigentes. Com isso, todas as decises da Corte tornam-se
estratégicas (e ndo apenas aquelas nas quais houve barganha ou recuo),
as quais sdo determinadas ndo sO pelos efeitos da antecipagcdo do
comportamento dos outros, mas por um conjunto mais amplo de
preferéncias e consideracdes por parte dos juizes (KOERNER, 2007, p. 72-
73).

Assim como Koerner, compreende-se que as decisdes da Corte tornam-se
estratégicas ndo s6 quando ha um recuo nos votos frente a negociacdes ou a
barganhas, pois a ndo mudanca ou a nao tomada de decisdo também pode
corresponder a uma estratégia racional. Contudo, entende-se que tal aspecto néo
esvazia o aporte tedrico oferecido pelo método estratégico.

A compreensdo que procura oferecer tal método vai além da analise de uma
mudanca no posicionamento dos magistrados frente a questbes estratégicas. A
decisédo de nao modificar um voto estabelece uma posicdo que, muitas vezes,

também leva em conta a estratégia racional frente aos demais atores politicos,
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considerando inclusive a visdo da sociedade, midia e demais instituicdes acerca da
consisténcia e da integridade de seu voto. Desta forma, a manutencdo de uma
posicao, por si sO, ndo limita a utilizacdo do método estratégico para a andlise, pois
este continua a contribuir com o suporte teoérico para tal exame, haja vista a
existéncia de uma escolha racional diante da interagdo do juiz com os demais
colegas, do Tribunal com o0s agentes externos e do exame das possiveis
consequéncias que adviriam do posicionamento tomado, analise que ndo poderia
ser alcancada levando em conta tdo somente as preferéncias individuais dos juizes,
como sugere o método atitudinal.

Desta forma, conforme sera mais bem detalhado no transcorrer da andlise
realizada, ainda que entre as decisdes apresentadas e analisadas neste trabalho
nao tenham ocorrido mudancas nas posi¢coes dos magistrados que votaram em
ambas as sessOes, 0 método estratégico € o que mais recursos possibilita a analise
do objeto de estudo. Por meio desta teorizagdo se buscou observar os
constrangimentos externos que recairam sobre o TSE ap0s a primeira deciséo, e
ainda analisar a estratégia constante na defesa dos argumentos utilizados pelos
Pares. Igualmente, a possibilidade de o Poder Legislativo se utilizar de forma
racional e estratégica das nuancas institucionais do TSE e da possibilidade de
sancdes implicitas (como a criagdo de um Projeto de Lei que anularia os efeitos da
decisao do Tribunal) para pressionar a Corte, obter a alteracao da primeira deciséo e

a consequente mudanca nas regras eleitorais para a decisdo de 2012.

O capitulo se dedicou, em sua secdo 1, a caracterizar a Justica Eleitoral,
tendo em vista que € nesse ambito que ocorreu a polémica da necessidade ou nao
da apresentacdo de contas de campanha eleitoral precedente para que um
candidato possa concorrer no pleito de 2012. O foco principal se deu ao poder
normativo que ela possui desde os seus primérdios, pois a questao em estudo gira a
partir da prerrogativa de regulamentar o pleito, explicitar e suprir o texto legal ou até
mesmo criar normas, que o TSE ostenta, sempre em nome do bom andamento do

processo eleitoral e da garantia da “verdade das urnas’.
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As secdes 2 a 4 versaram sobre “judicializacdo da politica” e “ativismo
judicial’, expressdées que normalmente sdo associadas as discussdes sobre a
relacdo entre Politica e Direito. A primeira procurou definir conceitualmente a
“‘judicializagéo da politica”, a seguinte o fez no que tange a “ativismo judicial” e, por
fim, houve o esforgo para distingui-las. Em todos os casos foi verificada a dificuldade
para identificar com clareza o significado dessas expressdes, assim como O uso
diversificado presente nos estudos ou no proprio modo como elas foram concebidas.
Na mesma medida, elas foram consideradas claramente vinculadas ao caso em
analise, pois a problematica envolve tanto um processo de “judicializagédo da politica”
quanto de “ativismo judicial” por conta da postura do TSE. Apesar disso, ambas
foram dispensadas como categorias explicativas, haja vista que n&do fornecem
recursos analiticos para além de classificar o caso como manifestagéo tanto de uma
guanto da outra, sendo que o objetivo da pesquisa é outro, vinculado a entender
como os posicionamentos dos ministros do TSE e da Corte como se formaram e se
alteraram.

Nessa perspectiva, a secao 5, derradeira do capitulo, procurou apresentar e
caracterizar a ferramenta de analise a qual a dissertacdo se filiou, o modelo
estratégico, considerado o mais apto a atender as perspectivas perseguidas pela
pesquisa. Tal exigiu, ainda, comentar o modelo atitudinal e defrontar-se com as
criticas que o modelo estratégico recebeu.

Realizado este trabalho, a questdo se transfere para a exposicdo da
investigacdo empirica, ou seja, a sistematizacdo e a analise de como a questao da
prestacdo de contas foi discutida no ambito do TSE durante a preparacdo para o

pleito de 2012, o que sera desenvolvido no préximo capitulo.



Capitulo 2 As Decisbes do TSE sobre a prestacdo de

contas de campanha eleitoral precedente

Este capitulo versa sobre a questdo especifica da pesquisa e se constitui
como fundamental para a proposta da dissertacdo. Ele busca apresentar e analisar
os elementos que levaram o TSE a fixar a necessidade de aprovacao das contas de
campanha eleitoral precedente para a liberacéo da Certiddo de Quitacéo Eleitoral, e,
depois, a modificar tal decisdo e autorizar o registro de candidatura tdo somente com
a apresentacao dessa prestacao de contas.

Ele aborda inicialmente o debate e a votacao promovida pelos ministros nas
sessOes do TSE relativas a primeira deciséao referente a necessidade de aprovacao
da prestacéo de contas de campanha eleitoral precedente, a qual constitui a secéo 1
deste capitulo. A seguir, apresenta a reacéo da classe politica, em especial o teor do
Pedido de Reconsideracdo encaminhado pelo PT e diversos outros partidos, o que
forma a secdo 2. Por fim, a secdo 3 traz o debate dos ministros nas sessbes
relativas a segunda deciséo referente ao tema, no qual houve duas deliberactes: a
relativa a admissdo do Pedido de Reconsideracdo e, como esta foi positiva, a
apreciacdo do Pedido propriamente dito, ou seja, a revogacdo ou ndo da decisao
anteriormente tomada. Todos esses momentos sdo apreciados com a intencdo de
clarear os aspectos juridicos, mas principalmente politicos em que se basearam os
votos proferidos.

Importa destacar que ao longo de todas as sec¢des 0s posicionamentos e seus
respectivos argumentos sédo apresentados na seguinte ordem: primeiro aqueles que
foram derrotados e, depois, os vencedores, independentemente da sequéncia em
gue os ministros tenham proferido seus votos e de qual tenha sido o posicionamento

vencedor. Na pratica, como o resultado da votacdo se inverte, 0 mesmo ocorre com
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a exposicao dos argumentos na secdo 3. No entanto, quando a ordem de exposi¢cao

se mostrou um elemento relevante, ela é destacada no texto.

1 A Primeira decisdao do TSE

O TSE se dedicou a questdo durante a definicdo da Instrucdo destinada a
regulamentar as eleicbes de 2012, expedida em 1° de margo de 2012, com a
Resolucdo n° 23.376. Foi na sesséo realizada no dia 14 de fevereiro daquele ano
gue entrou em debate a exigéncia da necessidade da aprovacdo das contas de
campanha para a liberagdo da Certiddo de Quitagdo Eleitoral. O debate ainda
estendeu-se pelas sessoes dos dias 28 de fevereiro e 1° de margo de 2012.

Os ministros que participaram dessa sessdao e a origem deles sao

apresentados no quadro abaixo.

\ Ministro Instituicdo/Condigcdo origem
Marco Aurélio Supremo Tribunal Federal
Ricardo Lewandowski Supremo Tribunal Federal
Carmem Lucia Supremo Tribunal Federal
Nancy Andrighi Superior Tribunal de Justica
Gilson Dipp Superior Tribunal de Justica
Arnaldo Versiani Representante Juridico
Marcelo Ribeiro | Representante Juridico
Fonte: TSE

Quadro 1 — Ministros do TSE que participaram do primeiro julgamento quanto a
necessidade ou ndo de aprovacao da prestacédo das contas de campanha

Para a analise dessa primeira decisdo do TSE relativa ao tema, adotou-se o
seguinte modelo de exposicdo. Primeiro, 0os argumentos dos ministros sao
apresentados conforme a divisdo deles em torno da questdo principal, ou seja, a
favor ou contra a necessidade de aprovacdo das contas de campanha.
Posteriormente, expfem-se as ponderacfes referentes as trés questdes que a
pesquisa discriminou e classificou como acessérias: 1) o momento de entrada em
vigor da regra entdo estabelecida, isto €, se seria exigida a aprovacdo das contas

para liberar a Certiddao de Quitacdo Eleitoral para o pleito daquele ano (2012) ou



66

apenas a partir das eleicbes subsequentes; 2) por quanto tempo duraria o
impedimento de obter a Certiddo, tendo como alternativas: pelo periodo do mandato
ao qual o candidato concorreu ou por dois anos, correspondente a proxima elei¢do a
ser realizada no pais; e, por fim, 3) se o candidato eleito poderia ou ndo ser
diplomado sem que tenha tido suas contas da campanha anterior analisadas pelo

Tribunal.

1.1 Exigéncia da aprovacdo das contas de campanha para liberacdo da

Certidao de Quitacao Eleitoral

A discussdo comecgou com a exposicdo do Relator da Instrucdo referente as
eleicbes municipais de 2012, o Ministro Arnaldo Versiani. Ele apresentou o histérico
do entendimento do Tribunal e da legislacdo a respeito da Quitacdo Eleitoral e,
depois, comecou a explanar seu voto, seguindo-se o dos demais ministros. Ao longo
da exposicdo dos entendimentos dos ministros, diferentes argumentos foram

utilizados a favor de uma ou outra posi¢ao, os quais serdo aqui resenhados.

1.1.1 Contréarios a medida

a) Previsédo legal tdo somente da necessidade de apresentacdo das contas

Para os ministros Versiani, Dipp e Ribeiro, a vontade do legislador estaria
explicitada na Lei 12.034/2009 e seria a de limitar a exigéncia apenas a
apresentacdo das contas da campanha anterior, ndo sendo necessaria que esta
fosse aprovada para liberacdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral. Assim, ndo seria
permitido ao Tribunal dar interpretacdo que contrariasse a norma legal, ainda mais
em se tratando de norma que restringe aos cidaddos um direito politico, como o de
candidatar-se as eleicoes.

Para o Ministro Gilson Dipp, o TSE estaria a se preocupar com aspectos
éticos, e ndo apenas juridicos ou legais. Ele entendeu que n&o havia como superar o
texto expresso na lei, e que ficou clara a vontade do legislador de limitar a liberagcéo

da Certiddo apenas a apresentagdo das contas.
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Ou seja, de lege lata ndo nos é permitido dar interpretagdo que contrarie
frontalmente a propria norma criada, pelo menos ndo sem antes se
reconhecer a sua ilegalidade & luz de preceito maior. A disciplina legal
introduzida pela Lei n® 12.034/2009 néo deixa duvida de que a certiddo de
quitacdo eleitoral abrangerda EXCLUSIVAMENTE a plenitude do gozo dos
direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a convocacdes
da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito, a
inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral
e ndo remitidas E A APRESENTACAO DE CONTAS DE CAMPANHA
ELEITORAL (DIPP, Gilson. BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-64, p. 742).

Seguindo o raciocinio desses ministros, ao elaborar a Lei 12.034/2009, o
Congresso teria levado em conta todos 0s possiveis aspectos inerentes as contas
de campanha eleitoral, inclusive o entendimento do TSE, que vinha debatendo o
assunto ha algum tempo e que desde 2008 se inclinava pela necessidade de
aprovacdo das contas de campanha. Observa-se que, conforme exposto na
Introducéo deste trabalho, o TSE nédo exigiu a aprovacao das contas de campanha
anterior para as eleicbes de 2008 nédo porque néo a achasse necessaria, porém téao
somente inspirado no principio da irretroatividade da norma, o qual impossibilitaria a
analise de contas de campanha eleitoral anteriores a 2008 (ano da publicacdo da
norma).

Desta forma, o Congresso, ao elaborar a Lei, estaria a par do posicionamento
do TSE a respeito da questdo. Observa-se, ainda, que ao decidir por constar na
legislacéo eleitoral apenas a necessidade de apresentacdo das contas o Congresso
estd também fazendo uma andlise politica da situacdo. Os Parlamentares, que
foram candidatos e podem querer disputar a reeleicdo nas proximas eleicées ou até
mesmo um novo cargo politico, ao elaborar a lei estdo fazendo uma analise racional
e optando por proteger a classe politica, e a si mesmo, de possivel inelegibilidade
por rejeicdo das contas. Dessa forma, o Congresso teria decidido politicamente pela
necessidade apenas da apresentacdo das contas, com vistas, inclusive, a proteger
futura candidatura dos proprios parlamentares.

Igualmente, se ndo enumerou dentre os requisitos para liberagdo da Certidao
a necessidade de aprovacdo das contas foi porque entendeu que esta aprovacgao
nao deveria ser exigida, tendo optado explicitamente por limitar a exigéncia a
apresentacdo das contas. Para os ministros que utilizaram este argumento, o
Congresso ndo deixou margem para interpretacdo do Tribunal, pois, além de tudo,

utilizou a palavra “exclusivamente” antes de expor os requisitos:
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A certiddo de quitacéo eleitoral abrangerd exclusivamente a plenitude do
gozo dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a
convocagOes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao
pleito, a inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica
Eleitoral e ndo remitidas, e a apresentacdo de contas de campanha
eleitoral (BRASIL. Lei 12.034/09) (grifo da dissertacéo).

Assim, a Lei, ao utilizar a palavra “exclusivamente” — tida como sem contetdo
vago e, ao contrario, apontada como bastante clara — antes de citar os requisitos
para liberar a Certiddo de Quitacéo Eleitoral, encerrava a questéo e determinava em
numerus clausus 0s requisitos necessarios, 0s quais abrangiam apenas a

apresentacao das contas de campanha, e néo a sua aprovacao.

b) Criacdo de uma condicao de inelegibilidade

O Ministro Ribeiro agregou este argumento em seu voto. Ele também
entendeu que, ao interpretar que o dispositivo constante no 8 7° do artigo 11 da Lei
9.504/97 - cuja redacéo foi estabelecida pela Lei 12.034/99 e € aquele reproduzido
acima — exige ndo apenas a apresentacdo, mas também a aprovacao das contas de
campanha para liberacdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral, o Tribunal criaria uma
condicao de inelegibilidade. Na mesma medida, ponderou que esta prerrogativa nao
figura dentre as atribuicbes e as competéncias do TSE.

Destaca-se que as condicdes de inelegibilidade do cidaddo brasileiro séo
elencadas na Constituicdo Federal no artigo 14, paragrafos 4°, 5°, 6°, 7° e 9°, e que
esta ainda estabelece que demais casos de inelegibilidade s6 podem ser criados por

meio de Lei Complementar:

Artigo 14 [...] 8 9°Lei complementar estabelecerd outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicGes contra
a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo
ou emprego na administracéo direta ou indireta (BRASIL. CF 1988).

Porém, € relevante também frisar que outra suposta condicdo de
inelegibilidade criada pelo TSE se tornou usual e foi pacificamente aceita pelos
pares: aguela que determina que, se o cidaddo ndo apresentar as contas ou
apresenta-las incompletas, nao tera liberada a Certiddo de Quitacdo Eleitoral. Esta

medida ndo consta na Constituicdo e tampouco foi definida por Lei Complementar.
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Alids, como regra instituida pelo préprio TSE por meio de Instrucéo, ela ndo esteve
presente em nenhuma lei até 2009, quando foi finalmente incorporada a legislacéo
ordinaria.

E certo que esta exigéncia fixada pelo TSE, aplicada desde 2004, impds-se
ao entendimento dos atores politicos envolvidos no processo eleitoral e foi por eles
acatada, de tal modo que, em 2009, o Congresso Nacional, por meio da Lei 12.034,
estabeleceu dentre o0s requisitos necessarios para liberacdo da Certiddo a
necessidade da apresentacdo das contas. O legislativo consagrava em lei um
entendimento do TSE, dava guarida a uma legislacéo realizada, na prética, pela
Justica Eleitoral. Mas, ao mesmo tempo, limitava aquele ponto a questdo (a
apresentacao das contas) e punha um muro, o préprio texto legal, para impedir os
avancos que o TSE pretendia realizar ou ja o fizera (caso do pleito de 2008), ou
seja, a exigéncia da aprovacédo das contas.

Ainda nessa linha de raciocinio, pode-se ponderar que até mesmo esta norma
contida na Lei 12.034/09 nao estaria apta, pois foi criada como lei ordinaria. Afinal,
acaso houvesse 0 entendimento que esta seria uma regra que condiciona a
elegibilidade — como argumenta o Ministro Ribeiro —, nem mesmo ela estaria apta a
estabelecer tal condicéo, visto a ja referida necessidade de que exigéncia deste teor
tenha previsdo na Constituicdo ou em Lei Complementar.

A ressalvar que este é um dos pontos fulcrais da discussdo em torno da
medida. Ha consenso em torno de que inelegibilidades s6 podem ser estabelecidas
via texto Constitucional ou Lei Complementar. Desse modo, se a obrigatoriedade da
aprovacdo da prestacdo de contas para que o cidaddo possa ser novamente
candidato for considerada uma forma de inelegibilidade, resta claro que o TSE néo
tem poderes para tal e ha inconstitucionalidade na medida. No entanto, os que
defendem a procedéncia dessa exigéncia ponderam que ela é, em realidade, uma
condicdo de elegibilidade, ou seja, um requisito que precisa ser preenchido pelo
cidaddo — no caso, exclusivo dos que ja haviam concorrido em pleito precedente —,
cujos fundamentos estavam fixados na Constituicdo Federal, por meio da exigéncia
“[d]o pleno exercicio dos direitos politicos” como um dos requisitos para a condigao
de elegibilidade (BRASIL. CF 1988, art. 14, 8§ 3°, Il) — alias, requisito que &
operacionalizado por meio da “quitacdo eleitoral”. E condicbes de elegibilidade

podem ser estabelecidas também em lei ordinaria ou em resolugdo do TSE, haja
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vista que estas tém poderes de lei (DENARDI JUNIOR, 2008; PIMENTA JUNIOR,
2010; BARROSO, 2013).
A inspiracdo para este entendimento é a distincao estabelecida pelo Ministro

do STF, Moreira Alves, ainda nos anos 1970, segundo o qual

pressupostos de elegibilidade sdo requisitos que se devem preencher para
gue se possa concorrer a eleigdes. [...] Ja as inelegibilidades sao
impedimentos que, se ndo afastados por quem preencha os pressupostos
de elegibilidade, Ihe obstam concorrer a eleicfes, ou - se supervenientes ao
registro ou se de natureza constitucional — servem de fundamento a
impugnacado de sua diplomacéo, se eleito. [...] Portanto, para que alguém
possa ser eleito precisa preencher pressupostos de elegibilidade (requisito
positivo) e ndo incidir em impedimentos (requisito negativo). Quem nao
reunir essas duas espécies de requisitos - 0 positivo (preenchimento de
pressupostos) e o negativo (ndo incidéncia em impedimentos) - ndo pode
concorrer a cargo eletivo (ALVES, 1976, p. 228-229).

Nesse sentido, conforme Pimenta Junior (2010, p. 58) “é evidente que se trata
[a obrigatoriedade de aprovacao da prestacdo de contas] de real interpretacéo da lei,
do seu verdadeiro sentido, isto é, de avanco no entendimento sobre lei preexistente
gue trata de condicdo de elegibilidade. Trata-se de ato normativo secundario, de
carater acessorio, interpretando o real alcance do dever de prestar contas de
campanha de forma regular. Este dispositivo esta em sintonia com o contetudo do
conceito de quitacao eleitoral”.

Em realidade, o proprio TSE ja havia afirmado este entendimento e
manifestado tais argumentos, quando em agravo regimental em Recurso Ordinario
foi arguida a inconstitucionalidade da simples exigéncia da prestacdo de contas para
a quitacao eleitoral, ainda em 2006 (ROLLEMBERG; BRITTO, 2012, p. 94-95).

O entendimento de Adriano Soares da Costa (2008), no entanto, diverge dos
autores citados e concorda com a hipétese do Ministro Ribeiro. Para o autor,
inelegibilidade é auséncia, impedimento ou perda da elegibilidade, distinguindo-se
em dois tipos, a inata, que € fruto de déficit de condicbes de elegibilidade, e a
cominada, sancdo pela ocorréncia de um fato injuridico, ndo necessariamente de
natureza eleitoral, e que ocasiona no impedimento ou a perda de elegibilidade
(COSTA, 2008, p. 70). A partir desses fundamentos, considera a rejeicdo da
prestacdo de contas € uma nova inelegibilidade (cominada), e ndo condicdo de
elegibilidade, o que néo poderia ser criada por resolucdo do TSE, e sim somente por

meio de Emenda Constitucional ou Lei Complementar (COSTA, 2008, p. 78).
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Resta claro que o TSE ja vinha debatendo o assunto e nunca foi motivo de
preocupacao o fato de a ndo apresentacdo das contas gerar uma condicdo de
inelegibilidade. Apenas a partir de 2008, e apds o surgimento do debate acerca da
necessidade de exigéncia da aprovacao destas contas, € que veio a tona esta
preocupacao.

Assim, torna-se importante entender o porqué da criacdo de uma norma de
inelegibilidade (apresentacao das contas de campanha) néo ter gerado preocupacgao
no préprio Tribunal a respeito de sua competéncia para tal. E, da mesma forma,
compreender porque a criagdo de outra condicao de inelegibilidade (necessidade de
aprovacdo das mesmas contas) ter produzido tanto tumulto e preocupacéao,
especialmente no préprio TSE e na classe politica.

O fato leva a crer que a real preocupacao nao estava na criagdo da condicao
de inelegibilidade, mas sim em aspectos extrajuridicos que foram tambéem relatados
pelos ministros (e serdo ponderados na sequéncia), como: o fato de existirem mais
de 21 mil candidatos com contas desaprovadas ou, ainda, que em 2009 o
Congresso finalmente elaborou uma lei que tratava das contas de campanha e nela
nao menciona a necessidade de aprovacdo, em um claro posicionamento contrario a
tendéncia da Justica Eleitoral. Diante destes aspectos, se seguisse com seu
entendimento, o TSE poderia ficar suscetivel a possiveis san¢cdes advindas dos
candidatos com contas reprovadas ou do Congresso Nacional.

N&o restam claras quais sdo as sancfes que eventualmente poderiam atingir
o TSE ou o judiciario como um todo na perspectiva dos ministros. Da Ros (2008, p.
91) resenhe que elas sempre envolvem um valor muito caro a instituicdo: a
independéncia e a respeitabilidade da prépria instituicdo, e afirma que elas podem
ser reunidas em dois grupos, aquelas que abarcam a decisdes especificas (quando
0 Executivo ndo as obedece ou o Legislativo as procura modificar e esvaziar) e as
gue se referem a modificacbes e enfraguecimento da prépria instituicdo. Hirschl

(2009, p. 167-168) relata algumas dessas possibilidades:



72

como nos mostra a histdria recente da politica constitucional comparada,
manifestacdes recorrentes de intervencao judicial ndo solicitada na esfera
politica — em especial decisbes inconvenientes sobre problemas politicos
altamente polémicos — levaram a significativas retaliaces politicas cortando
as asas dos tribunais hiperativos. Essas retaliacbes incluem a revisdo
legislativa de decisGes controversas; a interferéncia politica no processo de
preenchimento das vagas nos tribunais e nas garantias inerentes ao cargo,
com vistas a assegurar a indicagao de juizes ‘obedientes’ e/ou bloquear a
indicagdo de juizes ‘indesejaveis’; tentativas de se ‘preencher o tribunal’
(‘court-packing’) por parte dos detentores do poder politico; aplicacdo de
sanc¢des disciplinares, impeachment ou remogéo de juizes ‘inadequados’ ou
‘hiperativos’; introdugao de restricdes a jurisdi¢do dos tribunais, ou a ‘poda’
dos poderes de controle de constitucionalidade.

Apesar disso, elas sdo mais uma possibilidade do que um risco efetivo, pois
ndo ha nenhuma perspectiva séria de extincdo ou de alteracdo radical na Justica
Eleitoral, caso este seja o temor de sancdo ou retaliacdo pensado pelos ministros.
Registram-se vozes isoladas a defender tal mudanca, como aquela narrada por Vale
(2009, p. 188), a do deputado federal Roberto Valaddo (PMDB-ES), que, embora
nao tenha formalizado a proposta de extincdo da Justica Eleitoral, sugeriu a ideia em
seu discurso derradeiro na legislatura 1995-1999 e também de despedida da
Camara, ja que nao conseguiu se reeleger. Mais recentemente, em 2011, em meio a
tentativa de definir uma pauta minima para a reforma politica, o deputado Jovair
Arantes, lider do PTB, aventou essa possibilidade (VALOR ECONOMICO, 10 fev.
2011), todavia a ideia ndo avancou para além dessa noticia na imprensa. Dentre os
projetos registrados na Camara (PLP e PEC) no pos-Constituicdo de 1988, nao
figuram aqueles que propdem extinguir a Justica Eleitoral e h& relativamente poucos
gue versam sobre aspectos institucionais da Justica Eleitoral (forma de composicéo
e atributos), ndo mais do que uma dezena, sendo que nenhum avancou a ponto de
ter efetivas possibilidades de aprovacdo (BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS,
2015d). Encontram-se propostas que desejam estabelecer a carreira de juiz eleitoral,
ampliar o numero de ministros do TSE e modificar a forma de composicdo do
organismo (seja para incluir a participacdo do Congresso Nacional, a exemplo do
gue ocorre no caso do STF; seja para excluir a participacdo dos membros do STF e
incluir a dos ministros dos TRES). Dentre essas, a que poderia ser considerada mais
radical e que atingiria o papel do STF é a que propde que esse O0rgdo ndo mais

participe do TSE, tendo sido proposta pela PEC 358/2009, de autoria do deputado
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Magela (PT-DF), tendo sido considerada inadmissivel pela Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJC) e, por isso, arquivada®.

Apesar disso, a preocupagao do ministro Marcelo Ribeiro néo estava baseada
apenas no aspecto juridico de o TSE estar a exacerbar sua competéncia ao criar
uma condicao de inelegibilidade, mas sim nas consequéncias extrajuridicas que esta

norma poderia trazer aos atores envolvidos e ao proprio Tribunal.

c) Interpretacdao restritiva de direitos

Para o Ministro Gilson Dipp, ndo caberia ao TSE interpretar uma norma para
dar-lhe um sentido que restrinja direitos. Este tipo de interpretacdo ndo estaria
autorizada em lei e acarretaria uma violacdo a principios democraticos e ao devido
processo legal, pois o TSE sO poderia dar este tipo de interpretacdo caso
considerasse a norma ilegal frente a preceitos de hierarquia maior. Assim, o Tribunal
nao teria competéncia para interpretar e modificar o texto legal de modo a restringir
direitos, a ndo ser que entendesse tal norma como inconstitucional, Unica ocasiao
em que poderia interpretar em sentido divergente ao da lei, 0 que ndo ocorreria no
caso em questao.

Por fim, o Ministro novamente citou as questdes éticas, ao mencionar que “a
necessaria idoneidade do candidato a cargo publico” ndo seria abalada caso o
Tribunal mantivesse a esséncia da lei (DIPP, Gilson. BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-
64, p. 745). Logo, em que pese criticar no inicio de sua fala que o TSE estava se
baseando em questdes extrajuridicas, acabou por utilizar um principio extrajuridico,
a ética, para justificar seus argumentos.

Desta forma, o Ministro Dipp entendeu que uma interpretacdo restritiva do
Tribunal estaria a violar principios democraticos. Contudo, ao utilizar esta expressao,
ele ndo explicita a quais principios se referia. Levando-se em conta uma
Constituicdo principiolégica, como é o caso da Carta de 1988, torna-se vago tal
argumento. Entende-se que o Ministro poderia estar se referindo a diversos
principios democraticos, como: seguranca juridica, separacdo dos poderes,

contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, legalidade —, alids, estes dois

! No entanto, essas perspectivas de sancdes existem e o0 mesmo ndo pode ser dito em relagéo ao
STF, cujas propostas de mudancas institucionais avancaram para além da CCJC, embora sem
resultados efetivos, como seré explicitado no préximo capitulo.
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ultimos sdo os Unicos principios citados de forma literal em seu voto. Desta forma,
confronta-se com a seguinte questdo: o que seria uma violacdo aos principios
democréticos?

Por serem 0s Unicos principios citados ao longo do voto do Ministro, pode-se
conjecturar que a violacdo argumentada seria aos principios da legalidade e do
devido processo legal. Ambos indicam que o Tribunal tem o dever de respeitar uma
legislacéo elaborada pelo Congresso Nacional e, a ndo ser que declarasse sua
ilegalidade frente a preceito maior, ndo poderia dar uma interpretacao restritiva a lei.
Porém, quer se chamar a atencado para o fato de que os “principios democraticos”
sdo também utilizados como contra-argumento por aqueles favoraveis a
necessidade de aprovacéo das contas para liberar a Certidao de Quitacao, conforme
se vera na analise feita a seguir. Neste caso, os principios citados pelos que
defendem posicdo diferente da dele sdo os da moralidade, da transparéncia, da
legitimidade e da igualdade.

Desta forma, os principios constitucionais previstos na Carta de 1988 sao
amplamente utilizados pelos ministros para defesa de suas posicoes. Porém, eles o
fazem muitas vezes de forma vaga e ambigua, sem explicitar o porqué ou quais 0s
entendimentos que estavam sendo atribuidos para principios que, por natureza,
possuem uma abstracdo e uma diversidade de significados, e que variam a

depender da interpretacao que for estabelecida.

d) Desaprovacdes de contas por aspectos infimos

O Ministro Versiani trouxe a preocupacao com o fato que, por diversas vezes,
a desaprovacdo de contas ocorre em razdo de aspectos infimos ou meramente
formais, questdes que, por si s6, ndo possuiriam forca suficiente para desabilitar o
candidato a concorrer as elei¢cdes, mas que, se a exigéncia da aprovacdo passasse

a vigorar, acabariam por ter poder para barrar candidaturas.
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Essa prestacédo de contas, a meu ver, equivale a ndo prestacdo de contas.
Preocupa-me muito, porque estamos diante de uma eleicdo municipal e
sabemos que, nesses cinco mil e quinhentos e tantos municipios,
infelizmente os candidatos ndo dispem de uma aparelhagem suficiente, e
nés vimos que na pratica o que acontece em termos de desaprovacdo de
contas €&, por exemplo, um candidato a vereador ou a prefeito nao
apresentar recibo de compra de combustivel ou de doacdo de um caminhao
ou de uso de um carro em campanha, e os tribunais estdo desaprovando as
contas. Entdo, evidentemente que esse meu critério ndo € um critério
juridico, é apenas para dar um ponto de vista (VERSIANI, Arnaldo. BRASIL.
TSE. Instrucdo 1542-64, p. 737-738)2.

Nesta linha de raciocinio, a decisdo do TSE a respeito das contas ndo deveria
gerar nenhuma punicédo de forma imediata. Se o Tribunal desaprovasse as contas,
caberia a ele encaminha-las ao Ministério Publico (MP), e este, se achar
conveniente, instaurar um processo judicial para apurar a falta e aplicar, entdo, as

possiveis san¢cdes, como determinado na legislacao transcrita a seguir:

Rejeitadas as contas, a Justica Eleitoral remetera cépia de todo o processo

ao Ministério Publico Eleitoral para os fins previstos no art. 22 da Lei
Complementar n°64, de 18 de maio de 1990 (BRASIL. Lei 9.504/97, art. 22.

§ 4°).

Qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou Ministério Publico Eleitoral
podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou
Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e
pedir abertura de investigacao judicial para apurar uso indevido, desvio ou
abuso do poder econbémico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo
indevida de veiculos ou meios de comunicacdo social, em beneficio de
candidato ou de partido politico [...]. (BRASIL. Lei Complementar 64/90, art.
22).

s

Pode-se constatar que a intencdo do ministro Versiani € isentar o TSE da
responsabilidade por qualquer punicdo, pois, mesmo tendo decidido pela
irregularidade das contas apresentadas, ndo deveria arcar com a competéncia de

decidir pela aplicacdo de sancdo ao candidato, e sim passar ao Ministério Publico

2 Comentario semelhante é encontrado de parte do advogado especialista em Direito Eleitoral,
Adriano Soares da Costa: “[...] esse rigor formalista tem gerado um resultado assombroso na préatica,
com inlmeras contas rejeitadas pelos mais tolos motivos. Um candidato esqueceu de declarar o uso
gratuito de servico juridico de um sobrinho, iniciante na profisséo; outro usou um carro adquirido no
ano da eleicdo em sua campanha; outro fez despesas de pequeno valor antes da abertura da conta
bancaria e da obtencdo do recibo eleitoral, etc. Fatos de nenhuma relevancia para o processo
eleitoral que, quando muito, ensejariam a aprovacao das contas com ressalvas. Porém, presos a letra
da resolucdo do TSE, nado faltam assessores técnicos detonando prestacbes de contas, sendo
seguido por juizes eleitorais dispostos a aplicar as normas editadas pelo TSE sem qualquer
sopesamento ou ponderacdo. As prestacdes de contas, desse modo, estdo se transformando em um
calvério para candidatos sem estrutura, em municipios pobres ou ndo, que passam a se submeter a
um rigor formal para o qual ndo estédo preparados. Trata-se de uma nova forma de excluir da disputa
0s menos aquinhoados” (COSTA, 13 dez. 2008).
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esta responsabilidade. Ao fim, sua andalise das contas apenas resta como peneira
para uma segunda andlise, a ser realizada pelo MP, e esta, sim, com um carater de
efetividade e de produzir algum prejuizo ao candidato.

O Ministro demonstra, neste momento, a preocupacao com as consequéncias
gue a decisdo de negar a liberacdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral por
irregularidade nas contas pode trazer para o Tribunal e para 0os ministros que o
compdem. Por esta raz&do, considerava mais seguro passar a responsabilidade para
outro érgao, e nao se ver a mercé de possiveis implicacées advindas dos candidatos
e dos partidos politicos afetados. O contra-argumento utilizado pelo Ministro Marco
Aurélio frente a esta questdo foi de que, ao decidir pela ndo liberacdo da Certiddo
por desaprovacdo das contas por aspectos que ele considera infimos, cabe o
candidato que se sentir afetado buscar recurso junto ao judiciario.

Observa-se que tanto a argumentacao que repassa ao MP a competéncia de
instaurar um processo judicial caso este entenda que as contas estejam irregulares
como o contra-argumento, no qual o candidato que se sentir injusticado pode
reclamar junto a Justica Comum, acabam por deixar a decisédo final nas maos do
Judiciario. A Unica diferenca é que, no primeiro caso, o TSE se isenta totalmente de
gualquer responsabilidade pela decisao.

Desta forma, as duas hipoteses dariam margem para uma discricionariedade
ainda maior do judiciario, que acabaria, ao fim e ao cabo, por decidir em seus
julgamentos quem teria a sancao de ndo obter a Certiddo de Quitacdo Eleitoral e
guem, mesmo tendo as contas reprovadas, seria contemplado com a Certiddo e
poderia concorrer novamente. Nota-se claramente uma opcéo pela ampliacdo da
participacdo do judiciario na regulacdo do processo eleitoral, quando se reforca a
intencdo de abandonar a ideia de uma norma geral regulatoria e se repde a no¢ao
de julgamento caso a caso.

Nessa mesma questdo, ainda foi considerado que, para as eleicdes de 2012,
muitas apreciacbes de contas ja estariam transitadas em julgado, ndo havendo
possibilidade de recurso da decisdo. Mais uma vez surgiu a preocupacdo com as
consequéncias que a deciséo do Tribunal poderia gerar a possiveis candidatos.

A preocupacdo com o0s demais atores envolvidos (partidos politicos e
candidatos) torna-se evidente, logo, as possiveis consequéncias que a decisao traria

para o cenario politico foi aspecto relevante para o Tribunal.
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1.1.2 Favoraveis a medida

a) Considerar ndo apenas o aspecto formal da lei e dar uma interpretacao
integrativa a mesma

Aqueles ministros que entendiam ser necessdria a exigéncia de aprovacao
das contas para a liberagdo da Certiddao de Quitacéo Eleitoral utilizaram como um
dos argumentos a favor desse posicionamento a alegagcdo de que o Tribunal ndo
deveria considerar apenas o aspecto formal da lei. Ou seja, que ele nao poderia ficar
limitado ao texto legal, por mais claro que este fosse ou pretendesse ser.

Para os ministros Marco Aurélio, Carmem Lucia e Nancy Andrighi seria uma
evolucao interpretativa ndo considerar apenas o aspecto literal da lei. A lei ensejaria
uma exigéncia maior que a mera apresentacao das contas, pois o texto deveria ser
entendido como “apresentacdo em condicdes de ser aprovada’, caso contrario, o
candidato ndo estaria quite com a Justica Eleitoral, o que seria o objetivo da
Certidao de Quitacao Eleitoral. Como alegou o Ministro Marco Aurélio:

N&o seria a hora de evoluirmos na interpretacdo para considerarmos a
realidade, ndo o simples aspecto formal da apresentacdo das contas, e
apontar que ndo estd quite com a Justica Eleitoral quem as teve
desaprovadas? (MELLO, Marco Aurélio. BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-64,
p. 736).

Se o Tribunal exigisse a aprovacdo das contas da campanha anterior para
liberar a Certidao, sim, estaria cumprindo com a “exigéncia maior” da lei. Esses
ministros entenderam que, quando o candidato apresenta 0s documentos
estabelecidos pela lei referentes as contas de campanha, ele apenas cumpria com o
protocolo formal da apresentacdo. Porém, para estar realmente quite com a Justica
Eleitoral e, desta forma, apto a receber a Certiddo de Quitacéo Eleitoral, o candidato
nao poderia ter nenhuma pendéncia nessas contas, ou seja, elas deveriam estar
aprovadas — e a exigéncia da apresentacdo ndo daria esta garantia. Desta forma,
aqueles candidatos que tiverem suas contas de campanha posteriormente

reprovadas ndo poderiam ser considerados aptos a receber a Certidao.
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Assim, o Tribunal deveria avancar, dar uma interpretacéo integrativa & norma®
e corrigir os rumos do processo eleitoral para que se pudesse chegar a uma
concretude maior. Ao fazer isso, ele estaria apenas aperfeicoando o sistema
eleitoral, e ndo indo de encontro a lei. Vé-se que, com esse entendimento, o Tribunal
abarca para si a tarefa de modernizacado do sistema eleitoral, inclusive no que diz
respeito a legislacdo e a aspectos de cunho politico, os quais esta Justica
Especializada teve desde os seus primérdios como intrinseco a sua competéncia,
ainda que nao explicitamente.

Esta interpretacdo dada pelos ministros pode ndo ser a mesma dos
congressistas que elaboraram a lei, assim como pode divergir da interpretacdo dos
candidatos atingidos pela regra. Desta forma, estaria 0 TSE a determinar qual seria
o “objetivo maior”’ da lei, ao estabelecer o alcance de uma norma por meio de uma
interpretacéo subjetiva do texto legal.

Os ministros que assim se posicionam desconhecem intencionalmente (e nao
por incapacidade de compreensao) que o objetivo maior pretendido pelo Congresso
Nacional era efetivamente aquele descrito no texto legal, ou seja, o de exigir a
entrega dos documentos referentes as contas de campanha — o que, por si so, era
um avanco, dado que, até entdo, tal exigéncia existia apenas nas instrucbes da
Justica Eleitoral, e agora passou a figurar em uma norma legal.

Na mesma medida, eles parecem nao reconhecer que o Congresso Nacional
esta constitucionalmente estabelecido como o responsavel pela aprovacao das leis e
gue a lei produzida, salvo no caso de inconstitucionalidade que caberia ao proprio
judiciario estabelecer, deve ser respeitada como tal, ainda que entendimentos
outros, mais amplos — e talvez mais procedentes — sobre o tema objeto da norma
possam existir.

Logo, quando ampliam o sentido da lei, em nome da exigéncia maior que
presumivelmente a prépria lei traz — mas que é estabelecida pelo entendimento
particular dos que a defendem —, os ministros podem estar novamente trazendo para
eles a competéncia de decidir sobre aspectos politicos. Trata-se de um ativismo
judicial, nos termos fixados em capitulo anterior, que se observa, antes de tudo e de

imediato, na atitude pro-ativa de interpretacdo extensiva do texto legal, no qual o

® Welsch (2014, p. 1) esclarece que “a interpretacdo integrativa consiste em técnica salutar para a
conformacédo do ordenamento juridico como um sistema capaz de atender as necessidades sociais
em busca dos ideais de justica e equidade. Ela ocorre em funcdo do dogma da completude, pois a lei
pode ser lacunosa, mas nao o ordenamento juridico”.
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Tribunal ndo foi acionado por outros atores, age de oficio e traz o tema para sua
alcada. Nota-se essa tendéncia quando o proprio TSE, ou parte dos seus ministros,
entende que cabe ao Tribunal decidir a respeito do alcance da norma legal e dar
interpretacdo que objetive uma intencdo mais abrangente que a disposta
expressamente no texto legal.

Pode-se ir ainda mais longe. Caso esses ministros reconhecessem a clareza
do texto da lei, quando este determina a simples apresentacao das contas, e que ele
corresponde a intencdo majoritaria no Congresso Nacional e, portanto, que ndo se
trata de mero equivoco de redacao, pode-se dizer que a perspectiva de o Judiciario
ampliar a abrangéncia da lei e de estabelecer exigéncias outras que eles sustentam,
implica, ao mesmo tempo: confrontar a determinacdo do parlamento, toméa-la como
uma intencao deliberada dos parlamentares de ndo aprimorar 0 processo politico-
eleitoral e, em nome dessa mesma lisura do pleito e do interesse publico, atribuir a
eles proprios, os membros do TSE, prerrogativas superiores a dos legisladores, a tal
ponto de Ihes permitir modificar e corrigir o sentido expresso pela lei e, assim, criar
exigéncias nao contidas no texto.

Ademais, deve-se indagar, a partir desta questédo, a respeito do alcance da
competéncia do Tribunal para dar esta interpretacdo e de exigi-la por meio de uma
Instrucdo expedida por Resolucdo. Sabe-se que a competéncia do TSE,
diferentemente dos demais Orgdos do Poder Judiciario, abrange um poder
normativo, conforme ja explicitado no item em que foi apresentado o poder
regulamentar desta Justica Especializada. Contudo, cumpre mencionar novamente
gue este poder se restringe a regulamentar, por meio de Instrucbes, aspectos
necessarios para a melhor adequacdo da legislacgdo ao caso concreto e que
viabilizem os atos indispensaveis para que transcorra tudo de acordo com as
normas durante as eleicdes. Porém, o art. 105 da Lei 9.504/97 deixa claro que este
carater normativo ndo pode restringir direitos ou estabelecer sancdes distintas das
previstas na lei, ou seja, 0 TSE ndo poderia criar norma, apenas interpreta-la sem

que esta interpretacéo limite direitos ou institua punicées®.

* “Art. 105. Até o dia 5 de marco do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao
carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sancdes distintas das previstas
nesta Lei, poderd expedir todas as instru¢cdes necessarias para sua fiel execugdo, ouvidos,
previamente, em audiéncia publica, os delegados ou representantes dos partidos politicos” (BRASIL.
Lei 9.504/97) (grifo da dissertacao). A redacao foi estabelecida pela Lei 12.034/99.
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Desta forma, 0 que se indaga é se, ao exigir a aprovacdo das contas, 0
Tribunal se encontra dentro dos limites de sua competéncia ou se ele estaria indo
além da interpretacao, pois criaria regra que: limita direito dos cidadaos ao fixar mais
um requisito para liberar a Certiddo imprescindivel para a inscricdo como candidato;
restringe 0 acesso a cargo publico e, da mesma forma, cria norma punitiva. Assim,
0s ministros poderiam estar exacerbando sua competéncia, indo além da funcao
normativa que Ihe é garantida e exercendo a funcao legislativa, exclusiva do Poder
Legislativo.

b) Principios da transparéncia, da moralidade e da legitimidade

A Ministra Nancy Andrighi argumentou que €& um direito fundamental da
populacdo saber quem financiou a campanha de seus representantes e de que
maneira este financiamento se deu. Ainda ponderou que, diante do fato de o
financiamento de campanha no Brasil ser misto, ou seja, utilizar também recursos
publicos, a transparéncia seria de suma importancia. E a necessidade de aprovacao
das contas de campanha para liberacdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral seria uma
forma de dar a transparéncia almejada ao processo de escolha de governantes, pois
seria um direito dos eleitores saber como as campanhas dos candidatos a cargos

publicos foram financiadas e de que modo o dinheiro foi gasto.

[...] a interpretacdo segundo a qual a quitagdo eleitoral pressupbe a
aprovacgédo das contas ndo implica, a meu juizo, qualquer ofensa a lei, e é a
que melhor se coaduna com a lisura do processo eleitoral, da qual é guardia
essa Justica Especializada (ANDRIGHI, Nancy. BRASIL. TSE. Instrucdo
1542-64, p. 749).

Ademais, estaria em analise nesta decisdo o principio da moralidade para o
exercicio do cargo publico, pois ter as contas da campanha aprovadas envolveria a
moral da pessoa que quer se candidatar. A considerar a importancia da
transparéncia e da moralidade para uma eleicdo imparcial, a necessidade de
aprovacao das contas legitimaria o candidato e a propria disputa eleitoral, daria aos
eleitores a certeza de uma competicdo justa e de uma escolha correta de seus

representantes.
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Para a Ministra, ao aprovar a medida, o TSE ndo estaria indo de encontro a
lei, mas apenas exerceria um dos papéis que lhe cabe, que é o de garantir a lisura
das elei¢bes. Quando é mencionado este papel do TSE de zelar por elei¢bes limpas,
0s autores justificam o argumento em razdo do carater moralizador que a Justica
Eleitoral teve desde seu principio. E tal papel decorre do fato de que, diferentemente
dos demais poderes, ela possui um carater de neutralidade, no sentido de néo
possuir interesse direto no resultado da disputa eleitoral, conforme exposto no
capitulo em que se falou do poder normativo da Justica Eleitoral.

Assim, nesse caso, nao teria o Congresso Nacional a capacidade de
promover regras eleitorais com a devida neutralidade porque estaria diretamente
interessado e promoveria normas que beneficiariam a classe politica ainda que
contrariamente a uma ideia de moralidade supostamente presente na sociedade ou
em um plano abstrato. Caberia ao TSE interpretar as normas segundo 0s principios
constitucionais da moralidade, da transparéncia e da legitimidade, com o fim de
garantir a populacdo uma disputa digna aos cargos publicos e com candidatos aptos
de exercer o oficio, o que implicaria exigir a participacdo apenas de candidatos com
contas de campanha precedentes aprovadas. A interpretacdo do Tribunal estaria
apenas a apontar o sentido mais coerente a lei, com vistas a garantir a moralidade e
a transparéncia que se espera do ingressante ao cargo publico.

De um lado, vé-se o0 quanto esta argumentacdo se coaduna com o que foi
exposto na secdo anterior e fortalece a perspectiva ativista do judiciario. Esta é
justificada pelo fato de ele agir em nome e na defesa de um interesse publico que é
mais amplo e mais efetivo do que aquele presente nos posicionamentos majoritarios
do parlamento, visto que estes sdo passiveis de contaminacdo pelos interesses
préprios daqueles que os produzem.

De outro, € importante novamente mencionar que a utilizacdo de principios
juridicos para embasar os votos leva ao problema da abstracdo dos termos
principiologicos utilizados. A moralidade, por exemplo, € vista de maneira diferente
na sociedade, logo sem atribuir uma significacdo exata ao principio que foi utilizado
para a argumentacédo, a defesa perde forca pela falta de concretude do argumento.

Tal aspecto restou mais evidente no momento em que o Ministro Dipp, que
votou pela exigéncia tdo somente da apresentacdo das contas para liberar a
Certidao, afirmou que, para ele, o fato da ndo haver a exigéncia da aprovagdo nao

afeta o principio da moralidade exigida para o cargo publico. Isso porque entendeu
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gue a idoneidade necesséria ao candidato ndo restaria abalada com a manutencao
do texto expresso da lei.

Pode-se observar que a moralidade para o Ministro Gilson Dipp divergiu do
conceito de moralidade arguido pela Ministra Nancy Andrighi, a qual, diferentemente,
entende que, para a garantia deste principio, deveria ser exigida a aprovacdo das

contas.

c¢) Principio da igualdade ou daisonomia

Para os ministros que utilizaram este principio para embasar seus votos
(Marco Aurélio, Lewandowski e Nancy Andrighi), considerar apenas o aspecto formal
da apresentacdo para liberar a Certiddo de Quitacdo Eleitoral daria o mesmo
tratamento a quem apresentasse as contas irregulares e a quem as tivesse
apresentado aptas a serem aprovadas. Este aspecto feriria o principio da igualdade
ou da isonomia e beneficiaria aquele que foi negligente ou agiu ilegalmente, razao
pela qual ndo teve a aprovacdo de suas contas. Como afirmou o Ministro
Lewandowski, “tratar igualmente aqueles que tém as contas aprovadas e os que tém
as contas desaprovadas feriria, a mais ndo poder, como diria 0 Ministro Marco
Aurélio, o principio da isonomia” (BRASIL. TSE. Instrugao 1542-64, p. 753).

A contra-argumentacao seria a de que haveria, sim, uma consequéncia para
aqueles candidatos com contas reprovadas, mas esta ndo seria a ndo obtencao da
Certiddo. Como ja visto, a legislacdo estabelece que, nesses casos, a Justica
Eleitoral deve encaminhar as contas ao Ministério Publico para que este 6rgéo as
analise e, se achar conveniente, abra um processo para que se apurem as

irregularidades e seja aplicada a punicdo adequada.

1.1.3 Resultado da votacao

Ao fim, o julgamento se deu com o seguinte placar: 4 ministros votaram pela
necessidade de aprovacdo das contas e outros 3 pela exigéncia da apresentacao
das contas, sem considerar se elas seriam aprovadas ou ndo depois de apreciadas
pela Justica Eleitoral, conforme mostra o quadro a seguir. Como €é evidente, mas

sempre é relevante destacar, em um colegiado formado por 7 membros, o resultado
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se deu pelo patamar minimo capaz de decidir uma votacdo e de definir qual a

posicao majoritaria.

\ Ministro

Marco Aurélio

Nancy Andrighi
Ricardo Lewandowski
Carmem Lucia
Arnaldo Versiani
Gilson Dipp

Marcelo Ribeiro

Necessidade de aprovacéao \

X X X X

Basta a apresentagdo

X
X
X

Fonte: TSE

Quadro 2 — Votacdo dos ministros do TSE no primeiro julgamento quanto a
necessidade ou nédo de aprovacéo da prestacédo das contas de campanha

Desse modo, a Resolugcdo 23.376, que dispde sobre a arrecadacédo e os

gastos de recursos por partidos politicos, candidatos e comités financeiros e, ainda,

sobre a prestacdo de contas nas eleicoes de 2012, foi expedida com a seguinte

redacdo no § 2° do art. 52: “sem prejuizo do disposto no § 1°, a decisdo que

desaprovar as contas de candidato implicara o impedimento de obter a Certidao de

Quitacao Eleitoral”.

1.2 Questdes acessorias

Se a aprovacao das contas passaria a ser necessaria a obtencédo da Certidao

de Quitacao Eleitoral, o TSE teve de se defrontar com os efeitos produzidos por esta

decisdo. Embora essas sejam questdes acessorias, derivadas da questédo principal,

elas ndo sdo mera filigrana, pois, em alguns casos, repdem a discussdo maior, visto

gue disciplinam o periodo em que a regra sera efetivamente aplicada. Na mesma

medida, fazem com que o0s ministros apresentem ou explicitem argumentos e

entendimentos relevantes acerca da prestacdo de contas que ndo haviam sido

expostos por ocasido da definicdo da polémica central.
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1.2.1 Entrada em vigor daregra

Uma das questdes dizia respeito ao periodo de entrada em vigor da regra.
Quem trouxe a tona este debate foi a Ministra Nancy Andrighi. Na condi¢do de
Corregedora do Tribunal, ela revelou que existiam mais de 21 mil registros de
desaprovacéo de contas consignados no cadastro eleitoral. Igualmente, que muitas
destas pessoas ja preparavam suas candidaturas para a eleicdo a realizar-se em
2012 e poderiam, talvez, serem pegas de surpresa com a fixacdo definitiva da
necessidade de aprovagdo das contas da campanha anterior, € nao mais
jurisprudencial®.

Portanto, preocupacbes com o cendrio politico e com as possiveis
consequéncias da decisédo faziam com que, a exemplo do que ocorrera em anos
anteriores, o TSE discutisse se a medida teria efeitos imediatos, isto &, ja na elei¢éo
de 2012, ou em um pleito futuro, provavelmente o de 2014. Os ministros se dividiram
em relacdo a esta questdo e, ao longo da discusséo, apresentaram uma série de

argumentos a favor de uma ou de outra posicao.

1.2.1.1 Contrarios ao inicio imediato da vigéncia da norma

a) Principio da seguranca juridica

O Ministro Arnaldo Versiani insurgiu-se contra a producdo de efeitos
imediatos da nova exigéncia porque, se iSSO ocorresse, uma regra eleitoral estaria
sendo alterada as vésperas da eleicdo. Tanto ele quanto o Ministro Marcelo Ribeiro
defenderam que a alteracdo de um critério da norma deveria valer apenas deste
momento para frente, logo ndo poderia abarcar a desaprovacdo das contas de
campanha referente as elei¢des anteriores.

Ele ponderou que as contas apresentadas em 2012 teriam sido regidas por
uma regra instituida pelo TSE em 2010, a qual ndo exigia a aprovacao das contas
para liberar a Certiddo. Portanto, devia a regra ora estabelecida valer apenas para

situacles futuras.

® Ao fim da discussdo, a Ministra esclareceu que trouxe a questdo ao debate por achar necessario
gue fosse decidido este aspecto da Resolugdo, mas que sua opinido pessoal era favoravel a entrada
em vigor da regra imediatamente.
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Tanto em um caso quanto no outro, se o efeito fosse imediato, seria ferido o

principio da segurancga juridica. Assim, o Ministro Arnaldo Versiani afirmou que:

[...] se se esta alterando um critério, esse critério devera valer do momento
da alteracdo para frente. Assim, ndo apanharia a desaprovacéo das contas
ocorridas em 2004 e 2006, mas apenas a desaprovacdo que ocorresse a
partir de 2008, 2010 e 2012, sucessivamente. Para corroborar ainda mais
este argumento, sob o principio do cenéario da seguranca juridica, vale
ressaltar que a instrucdo de 2010 ja determinava que a quitacdo eleitoral
seria obtida com a apresentacdo das contas. [...] O candidato que
concorresse as eleicbes de 2010 ficaria obrigado apenas a apresentar as
contas para fim de quitacdo eleitoral. [...] A Instrucdo de 2010 previa certa
regra para a prestacdo de contas, que estava prevista assim como a atual
minuta: ndo obteria a quitacdo eleitoral aquele candidato as eleicdes de
2010 que tivesse contas ndo prestadas, e ndo contas desaprovadas. Agora
estariamos revendo este critério para todos os candidatos as eleicBes de
2010 que se apresentarem como candidatos em 2012, sob nova regra, que
estd sendo construida hoje, e ndo ha dois anos (VERSIANI, Arnaldo.
BRASIL. TSE. Instrucéo 1542-64, p. 753-754).

Na mesma linha, para o Ministro Ribeiro todas essas relagbes foram
constituidas sob outra regra e mudar seria retroagir para prejudicar, 0 que nao é
permitido pela legislacao brasileira, e afetaria, inclusive, os direitos fundamentais dos
cidadaos, visto que a Constituicdo estabelece que uma norma sO retroage para

beneficiar o réu.

Se o Tribunal editou uma resolugdo e disse: ‘nessas eleicbes agora as
contas deverdo ser apresentadas e levardo a essa ou aquela
consequéncia’, mudar o texto, para mim, é retroagir pra prejudicar. Com
toda vénia ao Supremo, em relac@o ao que decidiu sobre a Lei Ficha Limpa,
esta retroagindo com o fim de prejudicar e, a meu ver, retroatividade para
prejudicar afeta a seguranca juridica, afeta direitos fundamentais (RIBEIRO,
Marcelo. BRASIL. TSE. Instru¢do 1542-64, p. 759-760).

Ainda ponderou o principio da seguranca juridica e rebateu o argumento
segundo o qual possivel injustica poderia ser revista caso a caso no judiciario, ao
contrapor o fato de que muitas destas relacdes constituidas sdo relativas a
processos que, inclusive, ja transitaram em julgado, ndo tendo como rever estes
casos.

No entanto, o Ministro ndo exp6s quais direitos fundamentais ele entendia que
seriam afetados, motivo porque se entende vaga e inconcreta esta afirmacao.
Poder-se-ia pressupor que o Ministro se referia a quaisquer dos 78 direitos
fundamentais previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, por exemplo.

Ainda, poder-se-ia especular que, ao tratar de seguranca juridica, o Ministro teria em
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vista 0s incisos XXXVI, XXXIX e XL do art. 5° o0s quais estabelecem,
respectivamente, que: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada”; “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominagao legal’; “a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
Alternativamente, que ele indicasse o artigo 16° da Constituicdo, o qual define que “a
lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo
se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”. Todos estes
possuem relacéo direta com a seguranca juridica.

N&o se sabe decididamente a quais direitos o Ministro se refere, pois ele
aplicou a expressao em sentido amplo. A Unica regra dentre aquelas relacionadas
acima que foi expressamente citada por ele se refere a lei ndo poder retroagir para
prejudicar o réu. Porém, ao trabalhar com principios, € preciso estabelecer o
conceito que se esta usando de forma concreta, sob pena de o argumento tornar-se
inconsistente, conforme ja foi mencionado na analise de outros principios
apresentados como argumentos no caso em questdo. Logo, ao utilizar termos como
“direitos fundamentais”, os quais abarcam uma amplitude de possibilidades, se nao
se utilizar uma especificacdo mais concreta, o argumento torna-se sem solidez e
acaba a operar mais como retdrica, ao ser referéncia genérica a um erro grave que
se esta a cometer (0 TSE, no caso) e que, por isso, deve ser evitado.

O Ministro Gilson Dipp se mostrou indeciso ao longo do debate. No meio da
discussdo disp6s no seguinte sentido: “irregularidade vale para o futuro; nesta
[eleicdo] vale tudo” (BRASIL. TSE. Instrugdo 1542-64, p. 754). Tal citacdo levaria a
entender que ele votaria pela entrada em vigor imediatamente da regra, contudo, ao
proferir o voto, inclinou-se por postergar a entrada em vigor. O Ministro argumentou
gue estas questdes acessorias e que produzem amplo debate no Tribunal decorrem

da errbnea modificacao que o Tribunal fez ao exigir a aprovacéo das contas:

Precisamos diferir como mal menor, porque, na verdade, toda essa
discusséo foi em decorréncia da modificacdo do projeto original. Se h4 essa
discusséo, é porque a modificacdo preconizada foi ruim, porque se deu
interpretacdo restritiva a lei e agora estamos procurando, pelo voto da
Ministra Nancy Andrighi, fazer um ajuste (DIPP, Gilson. BRASIL. TSE.

Instrucdo 1542-64, p. 758).
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b) Grande nimero de contas ja desaprovadas

Outro dos argumentos utilizados contra a producdo imediata de efeitos da
norma foi a grande quantidade de contas de campanhas ja desaprovadas, 0 que
faria com que muitos possiveis candidatos se tornassem, de uma hora para outra,
inelegiveis. Igualmente, os partidos seriam afetados, pois precisariam modificar as
suas previsdes de composicao das listas e substituir os nomes barrados por outros.
Baseados na informacéo trazia pela Ministra Nancy Andrighi de que j& havia 21 mil
desses casos, 0s ministros Marcelo Ribeiro e Arnaldo Versiani entenderam que 0s
candidatos poderiam ser pegos de surpresa com a decisao do Tribunal que agora
seria definitiva e, até entdo, era apenas jurisprudencial.

Essa preocupacdao com as consequéncias praticas que a decisdo traria aos
possiveis candidatos demonstra a analise politica que o0s ministros fazem para
estabelecer os seus posicionamentos, indo muito além da argumentacéo juridica ou
legal. Isso porque seria o impacto da medida, mais do que a procedéncia ou
improcedéncia dela, que justificaria a ndo entrada em vigor imediatamente, no
entender dos que postulam esse entendimento.

Nao se pode esquecer, ainda, que quem apresenta este argumento votou
contra a exigéncia da aprovacdo das contas, logo, ele é uma forma de protelar a
entrada em vigor e a producéo de eficacia da decisdo tomada havia pouco pelo TSE

e com a qual esses ministros ndo concordavam.

1.2.1.2 Favoraveis ao inicio imediato da vigéncia da norma

a) Inocuidade da decisdo

Os ministros que utilizaram o argumento da inocuidade da decisdo (casos de
Marco Aurélio, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski) ponderaram que se a regra
nao entrasse em vigor para as eleicdes de 2012, ou seja, imediatamente, o debate
teria sido em vao. Se o TSE decidiu que deveria haver aprovacao das contas, deixar
gue esta decisdo entrasse em vigor apenas para as préoximas eleicbes seria
postergar a aplicacao do entendimento e tornar irrelevante a deliberacéo.

A Ministra Carmem LUcia ainda ponderou que a decisao correria o risco de se
tornar indcua diante do fato de que para as préximas elei¢cdes a composicédo do TSE

provavelmente n&o seria a mesma, entédo, esta nova composi¢cao poderia decidir que
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a mera apresentacéo das contas de campanha bastaria para liberacdo da certidao®.
O Ministro Lewandowski corroborou o argumento utilizado pela Ministra Carmem
Lucia de que a composi¢cdo do TSE em 2014 provavelmente ndo seria a mesma, 0
gue poderia ensejar outra Instrucdo que viesse a mudar o entendimento ora fixado e,
portanto, de nada valeria postergar a entrada em vigor da norma para 2014.

A razéo para este argumento reside na natureza da composicdo do TSE, em
que seus ministros ndo o integram de forma vitalicia, mas sim por mandato. Cumpre
explicar que a composicdo do TSE compreende sete membros que possuem
mandatos de dois anos, no minimo, e nunca por mais de dois biénios consecutivos.
Os membros sao escolhidos de acordo com o que dispbe o artigo 119 da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-4, no minimo, de sete
membros, escolhidos:

| - mediante elei¢do, pelo voto secreto:

a) trés juizes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal;

b) dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica;

Il - por nomeagdo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis
advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo
Supremo Tribunal Federal (BRASIL. CF 1988).

Assim, a composicao do Tribunal se modifica de modo bastante dinamico e
esta caracteristica torna possivel que ocorram mudancas constantes e significativas
no entendimento desta Corte Judicial’. Em certa medida, este aspecto prejudica a
seguranca juridica, no sentido de que a interpretacdo da norma eleitoral exposta na
Instrucdo referente a uma eleicdo pode ser modificada para o proximo pleito
simplesmente em razdo de o tema ter retornado a pauta frente a uma nova

composicao do Tribunal.

® Apesar de surgir em um comentario lateral da Ministra, esta questdo serd desenvolvida na
sequéncia deste capitulo e no préximo, pois evoca o0 modo como, de fato, as decisfes acabam sendo
tomadas no TSE, tanto do ponto de vista da formacdo da maioria quanto da perspectiva de que
gualquer uma possa ser revista a qualquer tempo.

" Pode-se destacar, ainda, que essa mudanca é ainda mais intensa em razdo de decisdes tomadas
pelos 6rgdos que cedem os seus membros. Como explica Ferraz Janior (2008, p. 42), uma regra
interna informal do STJ determina que o mandato no TSE seja exercido por um Unico biénio, de modo
a ampliar a possibilidade de que seus 33 membros possam atuar na Justica Eleitoral enquanto no
STF “n&o ha regra interna que imponha ao ministro a necessidade de se tornar membro do TSE. Os
procedimentos de escolha séo bastante informais e dependem fundamentalmente da disposi¢éo
manifesta do ministro para exercer essas fungdes”. No caso dos representantes juridicos, o padréo é
o exercicio dos dois mandatos permitidos pelo texto constitucional, ou seja, que os escolhidos para
um periodo sejam reconduzidos.
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Importa destacar que a preocupagdo com um aspecto de ordem técnica, no
caso a composicdo do Tribunal e ao efeito que ela tem sobre as decisdes, faz-se
presente e demonstra, mais uma vez, a andlise e a escolha racional realizada pelos
ministros. Ali4s, este aspecto da questdo, embora aparentemente acessorio, vai se
mostrar muito mais decisivo do que se possa supor e sera destacado pelo Ministro

Dias Toffoli no segundo pronunciamento do TSE sobre o tema.

b) O STF entendeu que seria cabivel uma legislacdo nova atingir fatos e atos
pretéritos quando realizou o julgou a Lei da Ficha Limpa

Em resposta a afirmacado que a entrada imediata em vigor da norma implicaria
inseguranca juridica ao ndo respeitar preceitos constitucionais, o Ministro Marco
Aureélio argumentou que, ao julgar a Lei Complementar 135 (a Lei da Ficha Limpa), o
STF havia decidido que lei nova poderia atingir fatos e atos pretéritos®. Por esse
entendimento, ndo ocorreria violagdo da seguranca juridica se uma norma servir de
base para a avaliacdo de atos pretéritos a data de entrada em vigor da propria regra
e, consequentemente, nada haveria de ilegal no fato de, ao entrar em vigor
imediatamente, a necessidade de aprovacdo das contas de campanha abarcar as
contas referentes a campanha eleitoral dos candidatos em 2010, ou seja, quando a
regra ainda nao vigorava. O Ministro Lewandowski também fez referéncia ao caso
da Ficha Limpa como apoio externo e afirmacao da procedéncia e da correcédo da
decis&o do Tribunal.

A necessidade de garantia da aprovacdo externa, principalmente da
comunidade juridica, pode ser observada no momento em que o STF é usado como
exemplo para corroborar uma interpretacdo que o TSE pretende validar — e ndo por
acaso, proferida por um membro do TSE que € oriundo do STF. Vé-se uma forma de
legitimacdo para a atitude do Tribunal, pois, se o 6rgdo maximo do judiciario
brasileiro, o STF, ja determinou que uma regra que atingiu o meio politico abarcaria
atos e fatos anteriores a proépria existéncia dela, o TSE poderia decidir neste mesmo

sentido. E como se o Ministro Marco Aurélio dissesse: se o préprio Supremo, 6rgéo

8 Como visto precedentemente, o Ministro Ribeiro também fez referéncia ao julgamento da Lei da
Ficha Limpa, mas para defender ideia contraria, ou seja, da inapropriedade da lei abarcar fatos
precedentes a entrada dela em vigor.
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maximo do judiciario brasileiro, decidiu neste sentido, porque o TSE n&o o poderia
fazer?

Na mesma medida, se a sociedade e o proprio judiciério aceitaram os termos
impostos pelo STF em relacdo a Ficha Limpa, ndo é necesséario que o TSE se
preocupe com o fato de a Resolucao abarcar fatos pretéritos a norma.

Com tal argumento, os ministros pretendiam garantir que nao houvesse
retaliacbes ao judiciario por possivel violagcdo do Tribunal & seguranca juridica,
diminuindo o risco de sancfes externas. Além disso, com este embasamento, eles
também procuram demonstrar para os demais atores envolvidos, partidos politicos e
futuros candidatos, e até mesmo para a midia e a opinido publica, que sua decisao

possui legitimidade e ndo afrontava normas juridicas.

c) A jurisprudéncia da Corte ja aponta para neste sentido

Um terceiro argumento arrolado pelos ministros é de que a entrada imediata
da exigéncia de ter as contas de campanha aprovadas pela Justica Eleitoral ndo
seria uma novidade, pois, em diversos momentos anteriores, o Tribunal ja havia
decidido desta maneira e a jurisprudéncia da Corte vinha tendo este entendimento.
Desta forma, nenhum candidato seria realmente pego de surpresa com esta decisédo
e nao seria este um motivo para que se deixasse de exigir a aprovagcao das contas
de campanha apresentadas.

A Ministra Carmem LuUcia fez constar que, apesar de a Instrucéo referente as
eleicbes de 2010 exigir apenas a apresentacdo das contas, o Tribunal continuou a
discutir a questdo em seus julgamentos, ndo sendo esta, portanto, uma
interpretacdo pacifica. Na mesma linha, o Ministro Lewandowski refor¢cou o fato de
gue a jurisprudéncia do Tribunal ja indicava uma transicdo em direcdo a este
entendimento. Igualmente, reportou que a intencdo maior da norma iria além do
principio da seguranca juridica e abarcaria a exigéncia da moralidade necessaria
para o exercicio do cargo publico.

Com este debate, percebe-se uma tentativa do Tribunal de antecipar a
resposta a uma possivel argumentacdo dos atores que seriam atingidos pela
decisdo. Ou seja, prevendo que os candidatos e os partidos politicos arguiriam falta
de tempo para se preparar, em razdo de a mudancga ter ocorrido poucos meses

antes do pleito, os ministros utilizaram como embasamento de seus votos o fato de o
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TSE j& possuir muitas decisfes com este teor. Além disso, argumentaram que desde
2008 o assunto j& seria pauta de debate pela cupula do TSE, conforme se observa
no histérico exposto na Introducédo deste trabalho, sendo que a necessidade de
aprovacdo das contas apresentadas deveria estar dentre as preocupacdes dos
candidatos, independentemente de a regra estar ou ndo normatizada.

Importante frisar a diferenca entre jurisprudéncia e lei. Jurisprudéncia sao
decisdes reiteradas a respeito de um assunto, que podem servir de base para outras
decisbes judiciais, porém ndo vinculam ninguém aquele entendimento,
diferentemente da lei, que € imposta a todos de forma coercitiva. Portanto, apesar
de o Tribunal ter decisdes neste sentido, nenhum candidato estaria obrigado a
segui-las até aquele momento e, ao contrario do que expressam 0S ministros, o
entendimento jurisprudencial, sem estar normatizado legalmente, ndo precisa ser
observado.

Apesar de apontar jurisprudéncias e instrucbes anteriores para solidificar os
votos, observa-se que o0 cerne da questdo ndo esteve em trazer argumentos
juridicos ou embasamentos jurisprudenciais para a discussao, mas sim em discutir a

preocupacao com a repercussao da decisdo no meio politico.

d) Impropriedade do argumento da “surpresa” ou do quantitativo de contas ja
rejeitadas

Foi o Ministro Marco Aurélio quem enfocou mais detalhadamente a questao
de que a tendéncia do TSE era a de ter esse entendimento e que, portanto, nao teria
valor o argumento da surpresa da entrada em vigor imediata da norma, dos
prejuizos que tal fato causaria a provaveis candidatos e tampouco o do acumulo de
contas de campanhas ndo aprovadas.

Ele ponderou que, mesmo havendo estes 21 mil possiveis candidatos com
contas reprovadas, nédo faltariam politicos para disputar os cargos no pleito que se
seguia. E afirmou literalmente: “ndo fiquemos preocupados, nao vao faltar
candidatos” (BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-64, p. 758). Portanto, a decisdo nédo
deveria ser protelada sob a perspectiva de falta de nomes para concorrer.

Além disso, procurou retirar do TSE o encargo pela impossibilidade de disputa
destes candidatos com contas nédo aprovadas, ao defender que o Tribunal néo

induziu ninguém ao descumprimento da lei e se estes candidatos tiveram suas
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contas desaprovadas, e ndao poderiam entdo concorrer, o TSE ndo poderia ser
responsabilizado.

Resta evidente que, com estes argumentos, o Ministro agregou aspectos
extrajuridicos, ao procurar esclarecer que o Tribunal ndo se deve deixar preocupar
com possiveis candidatos que ndo poderdo concorrer por ndo terem suas contas
aprovadas pelo TSE, devendo a norma entrar em vigor imediatamente. Ainda exp0s
que, caso alguém ache que foi injusticado com a norma exposta na Resolucdo ora
debatida, poderia buscar um exame no campo jurisdicional caso a caso. Posi¢cao
gue foi acompanhada pelo ministro Ricardo Lewandowski, pois, como ponderou,
“‘quem tiver contra si cometida alguma injustica, logo tem o envolvimento judicial
para suspender a desaprovacao”’ (BRASIL. TSE. Instrugdo 1542-64, p. 758). Nas
palavras do Ministro Marco Aurélio:

Pelo meu espirito irrequieto, diria: ‘ndo sou um batedor de carimbo’, e o fato
de estar votando, agora, no sentido de que a desaprovacdo das contas
obstaculiza a quitacdo eleitoral ndo é obice intransponivel a que se
examine, a partir da ndo obtencdo da quitacdo eleitoral, caso a caso, na
seara jurisdicional (BRASIL. TSE. Instrucao 1542-64, p. 760).

Na presente fala, o Ministro abriu as portas para que aspectos politicos sejam
analisados de forma discricionaria pelos tribunais, pois eles € que acabariam por
decidir quem de fato receberia a sancdo de ndo obter a Certiddo de Quitacao
Eleitoral e quem, mesmo tendo as contas reprovadas, obteria a Certidao.

Observa-se 0 quanto o processo eleitoral brasileiro esta permeado pela
judicializacdo, um processo em vigor desde a criacdo da Justica Eleitoral, mas que
tem crescido em amplitude nos udltimos tempos, especialmente em razdo das
decisdes mais intervenientes e ativistas do TSE. Chama-se a atencao para o fato de
guédo natural se tornou levar situacdes de cunho politico-eleitoral para um debate e
uma definicdo no Judiciario, de tal modo que a proépria Justica Eleitoral estimula tal
estratégia e ndo se recusa a desempenhar o papel de se manifestar e de decidir
essas questodes.

Ao mesmo tempo, esta postura robustece a Justica Eleitoral como ator
politico e que pode, cada vez mais amplamente, interferir decisivamente nos
processos eleitorais. Isto porque cabe a ela dar a Ultima palavra sobre a efetividade
de candidaturas e, a depender do periodo em que esta decisdo for proferida,

também sobre a validade dos votos que estes eventuais candidatos receberem, com
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implicacBes para o resultado e a validade do proprio pleito e para a definicdo dos
eleitos. Assim, tanto quanto o eleitor, a decisdo da Justica passa a ter a
possibilidade de determinar o resultado dos processos eleitorais.

1.2.1.3 Resultado votagéo

A votacdo quanto ao momento de entrada em vigor da regra seguiu 0 mesmo
padréo registrado na questdo principal. O placar também foi 4 a 3, com 0s ministros
se distinguindo da mesma forma: Marco Aurélio, Nancy Andrighi, Ricardo
Lewandowski e Carmem LuUcia, que votaram pela necessidade de aprovacdo das
contas de campanha, manifestaram-se a favor da entrada em vigor imediata da
regra; ja Arnaldo Versiani, Marcelo Ribeiro e Gilson Dipp, que optaram pela
apresentacao das contas, posicionaram-se a favor de postergar a data de inicio da

incidéncia da norma.

Ministro Aplicacdo imediata Aplicagao futura
Marco Aurélio

Nancy Andrighi |

Ricardo Lewandowski |

Carmem Lucia |

Arnaldo Versiani | X
|
|

X X X X

Gilson Dipp X
Marcelo Ribeiro | X

Fonte: TSE

Quadro 3 — Votacdo dos ministros do TSE no primeiro julgamento quanto a
aplicacdo imediata da exigéncia de aprovacdo da prestacdo das contas de
campanha

1.2.2 Periodo de impedimento de obtencédo da certiddo para os candidatos com

contas rep rovadas

Outra das questdes derivadas da exigéncia de aprovacao das contas para a
obtencdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral se refere ao periodo do impedimento

para os candidatos com contas reprovadas. O debate girou em torno de manter ou
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ndo a previsao legal j4 existente, segundo a qual o impedimento valeria pelo periodo
do mandato pretendido pelo candidato.

A registrar que a Ultima frase do pardgrafo anterior j4 indica o grau de
intervenc@o que o TSE se atribuia nesse tema, visto que o texto legal trazia uma
previsdo. Porém, caberia ao Tribunal verificar se ela valeria também para a
penalidade em discusséo e, em caso contrario, qual seria a adotada.

Em um primeiro momento a polémica girava em torno de quatro anos (o
periodo de mandato da maioria dos cargos eletivos do pais) ou dois anos, ou seja,
até a realizacdo do préoximo pleito, conforme o atual calendario eleitoral do pais. Ao
longo da discussdo, especialmente em razdo de elementos trazidos pela
argumentagdo do Ministro Marco Aurélio, ficou evidente aos ministros que as
alternativas “até a proxima eleicao” e “correspondente ao tempo de mandato do
cargo pretendido” significavam, de fato, as opgdes: (a) dois e (b) quatro ou oito anos
(esta aplicavel exclusivamente ao cargo de senador). Tal evidenciou o quanto o
texto da lei ndo atentara para a distincdo que havia na duracdo do mandato de
senador em comparacao a todos os demais cargos e 0 quanto, ao ser adotado, ele

implicaria punic¢des distintas para quem tivesse as contas de campanha rejeitadas.

1.2.2.1 Contrarios a manutencédo do impedimento pelo periodo do mandato ao

gual o candidato concorreu

a) Principio daisonomia

O Ministro Marco Aurélio defendeu que o impedimento deveria durar até a
eleicdo subsequente, ou seja, por um biénio. No caso especifico, rejeitadas as
contas referentes as elei¢cdes de 2010, o candidato ndo poderia concorrer apenas
nas eleicdes de 2012 e estaria “livre” em 2014, assim como o candidato em 2008 ja
poderia concorrer em 2012.

Argumentou que, se for utilizado como periodo de impedimento o mandato
para o qual o candidato concorreu, haveria prazos diversificados conforme o cargo
disputado, pois, diferentemente de todos os demais que teriam uma penalidade de
guatro anos, aguele que concorreu ao Senado Federal, cujo mandato € de oito anos,

teria seu impedimento por este periodo.
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Em nome do principio da isonomia, ponderou que o periodo de impedimento
deveria ser o mesmo para todos aqueles que tiveram ilegalidades ou n&o prestaram
suas contas de campanha, independentemente do periodo de mandato do cargo ao
qual concorreu. Caso contrario, estar-se-ia dando “uma valia maior a prestagao de
contas para o Senado do que a prestacdo de contas considerada a cadeira na
Cémara” (MELLO, Marco Aurélio. BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-64, p. 766).

Os ministros Carmem Lucia e Marcelo Ribeiro se mostraram preocupados
com a isonomia na sanc¢ao que seria aplicada e concordaram com as ponderacdes
do colega de que sancOes diferentes estariam sendo atribuidas para a mesma
irregularidade.

Em que pese a regra da ndo obtencdo da Certiddo pelo periodo do mandato
ao qual concorreu estar estabelecida desde o surgimento da necessidade de
apresentacao desta Quitacdo para o registro como candidato, agora a preocupacao
com a isonomia se tornava relevante. Pode-se compreender que esta relevancia
surgiu nesse momento porque, até entdo, bastava a entrega dos documentos para
liberar a Certiddo, ndo sendo necessaria a aprovacao das contas, logo a Certidao
era liberada a todos os candidatos que apresentassem os documentos. Ja a partir
da necessidade de aprovacédo das contas, um numero muito maior de candidatos
teria a obtencdo da Certiddo negada e o estabelecimento do periodo pelo qual o
impedimento duraria tornou-se decisivo, ainda mais porque, sendo diferentes os
prazos dos mandatos para senador e para o restante dos cargos em disputa, era
relevante que fosse criado outro parametro para estabelecimento do periodo de
impedimento, sob pena de se estabelecer sancéo desigual pela mesma infracao.

Caso prevalecesse o0 entendimento que o impedimento a obtencdo da
Certiddo se desse pelo curso do mandato ao qual concorreu, 0s ministros Carmen
Lacia e Marco Aurélio ponderaram que deveria ser utilizado o critério do mandato
mais comum ou mandato-regra, no caso o de quatro anos. Para eles, assim estaria
equacionado o problema da desigualdade na sancdo para delitos semelhantes,
afinal o mandato do senador, de oito anos, seria uma excecéo. A solucao viria sem
gue fosse necessario modificar a legislacdo, bastaria apenas interpreta-la de uma

forma néao literal.
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Mas essa decisdo, ainda que contrariasse a vontade desses ministros,
favoraveis que eram ao impedimento por apenas dois anos, implicava ndo seguir
rigidamente a lei existente e, novamente, o TSE alterar a interpretacdo considerada

adequada do texto legal.

b) Os Candidatos poderiam querer concorrer a outro cargo

Para a Ministra Carmem LdUcia, caso se mantivesse o entendimento de que a
duracdo do impedimento deveria abranger o mandato ao qual o candidato
concorreu, muitos daqueles com contas reprovadas, notadamente os candidatos a
senador, ficariam inelegiveis por varias eleicfes. Isso poderia gerar prejuizos a
esses candidatos, pois, neste meio tempo, eles poderiam querer concorrer a outro
cargo’. No entanto, para os demais cargos politicos, tal argumento ndo pode ser
utilizado, pois o periodo em que ficam inelegiveis ja abarca somente quatro anos e
diminui-lo ocasionaria, na pratica, tornar sem efeito a sancdo da nao obtencéo da
Certiddo. Isso porque, se reduzido apenas para a eleicdo subsequente, e ndo pelo
periodo do mandato, o candidato poderia concorrer ja nas proximas eleicbes em que
se disputa o cargo visado anteriormente, como foi explicitado em argumento

anterior.

c) Consequéncia juridica criada pelo proprio Tribunal

Para o Ministro Marco Aurélio, o aspecto referente ao periodo do impedimento
seria uma consequéncia juridica da desaprovacao das contas, devendo ser decidida
pelo Tribunal, que, apés modificar a regra principal, deveria ajustar as questdes
acessorias. Ademais, argumenta que a duracdo do impedimento sempre foi uma
construcdo jurisprudencial e, portanto, ndo haveria nenhum impedimento em o
Tribunal modifica-la para melhor se adequar a nova regra.

Nota-se novamente um ativismo do Tribunal ao trazer para si esta
competéncia de estabelecer, além da norma, as questbes acessorias que

envolveriam a necessidade de aprovacdo das contas da campanha anterior para

° Para ilustrar: seguindo o atual calendario eleitoral do pais, quem pleiteou o cargo de senador em
2010, ficaria de fora de duas disputas municipais (2012 e 2016), duas de ambito nacional-estadual
(2014 e 2018) e s6 poderia concorrer novamente em 2020 (pleito municipal).
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liberacdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral. Como ja se analisou no capitulo em que
foi abordado o poder normativo da Justica Eleitoral, deve-se perceber que a
competéncia do TSE nao pode ultrapassar o limite legal nem estabelecer regras
contra legem — e, no caso, havia uma regra que disciplinava a questao. Ademais, a
funcdo normativa do TSE nao pode confundir-se com funcéo legislativa, pois o
Tribunal ndo pode criar leis gerais, primarias, somente pode complementar ou
explicitar as normas gerais existentes.

Assim, ao fim e ao cabo, a discusséo seria se o Tribunal possui competéncia
normativa para, primeiro, estabelecer a regra da exigéncia da aprovacéo das contas,
e, neste segundo momento, para estabelecer as questbes que séao diretamente
dependentes e influenciadas pela regra, como o fato do tempo em que durard o

impedimento de obtencédo da Certidao.

1.2.2.2 Favoraveis ao impedimento pelo periodo de duragcdo do mandato para o

gual o candidato concorreu

a) Manutencéao da regra legal

Os ministros Arnaldo Versiani e Gilson Dipp argumentaram que a regra para
impedimento de obtencéo da Certiddo sempre foi estabelecida para o periodo de um
mandato, logo ndo haveria porque modificar este entendimento.

O Ministro Gilson Dipp acreditava que deveria ser mantida a redacao original
do artigo e que o Tribunal exacerbava suas competéncias e estava indo longe

demais na sua interpretacao:

Eu mantenho o voto original. O Tribunal, com a devida vénia, esta fazendo
um esforco herculeo para dar interpretacdo que é muito clara na lei. Estou
cada vez mais convicto de que a lei é clara demais e que estamos fazendo
um esfor¢o que ndo € nosso (DIPP, Gilson. BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-
64, p. 765).

Desta forma, entendeu que a redacéo do artigo deveria ser mantida, de modo
a impedir a obtencao da Certiddo pelo periodo do mandato para o qual o candidato

concorreu.
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Pela argumentacdo dos ministros, pode-se compreender que este aspecto
nao havia estado na pauta dos debates do TSE nos anos anteriores, sendo um
indicio para a manutencdo dele. Igualmente, esta peculiaridade o distingue da
guestdo da necessidade ou ndo de aprovacdo das contas, que ja era amplamente
debatida pelo Tribunal. Em contrapartida, pode-se arguir que se a Corte modifica o
principal, ela abre margem para modificacdo dos aspectos acessorios.

Compreende-se, também, que a perspectiva de manutencdo da regra no
aspecto acessorio traz aos ministros que a propdem uma seguranga, pois, ao
modificar também este entendimento eles estariam mexendo no status quo, o0 que
poderia trazer alguma desaprovacgao externa. Dessa forma, deixar a norma como ela
€ no que tange ao tempo de penalidade facilitaria a recepcdo da mudanca ja
preconizada no aspecto principal da regra. E este também & um modo estratégico de

pensar a acao do TSE.

b) Acabaria, na pratica, por ndo haver sancao

Para o Ministro Arnaldo Versiani, uma mudanca no entendimento do Tribunal
no sentido de que ndo se possa obter a Certiddo de Quitacao Eleitoral apenas para
a eleicdo subsequente, redundaria na auséncia efetiva de sancéo. Isso porque quem
foi candidato a vereador em 2008 e teve as contas reprovadas ndo poderia
concorrer em 2010, mas, dois anos depois, em 2012, ou seja, nas proximas eleicdes
municipais, ja estaria liberado. Da mesma forma, o candidato em 2010 ficaria
inelegivel apenas no pleito de 2012 e poderia voltar a concorrer em 2014.

Como no Brasil as eleicdes ocorrem de dois em dois anos, intercalando os
niveis nacional e estadual com o municipal, a maioria dos candidatos nao ficaria
desabilitado a voltar a concorrer na eleicdo em que estiver em disputa o cargo ja
pretendido e a realizar a campanha para a qual havia sido identificado problema com
a prestacdo de contas. Ou seja, o candidato a prefeito ou a vereador ficaria
impedido, tdo somente, de concorrer a deputado, governador, senador e a
presidente. E o candidato a esses cargos, ndo poderia buscar postos de ambito
municipal, como o de prefeito e o de vereador.

Na mesma medida, o ministro pondera que, diante do numero de cargos
disponiveis e das perspectivas de consolidagcéo e de ascensao na carreira politica, é

razoavel supor que a maioria dos candidatos a prefeito ou a vereador nas elei¢cdes
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de 2008, independentemente de qualquer puni¢cdo, ndo tivesse interesse em
concorrer no pleito de 2010, aquele em que, supostamente, “cumpriria a pena”. E
que, em contrapartida, seria muito mais provavel imaginar que, se ele desejasse
concorrer novamente o fizesse na nova eleigdo municipal, ou seja, em 2012, quando
ja estaria “livre da pena” e poderia, efetivamente, ser candidato, como se o0s
problemas na prestacdo de contas do pleito anterior ndo tivessem existido. Assim,
para muitos candidatos ndo haveria sangdo nenhuma.

Por esse motivo, defendeu que a duracdo do impedimento deveria ser
mantido para o periodo do mandato para o cargo ao qual o candidato concorreu, de

modo a tornar, na pratica, a punicdo mais efetiva.

c) O Tribunal teria de julgar as contas em um curto prazo

O Ministro Arnaldo Versiani se colocou a favor da manutencdo da previséo
legal. Justificou o voto ao trazer um problema de ordem técnica. Caso o Tribunal
decidisse diminuir o tempo em que a pessoa ficaria impedida de obter a Certidao
para o periodo correspondente a eleicdo subsequente, ele poderia sobrecarregar a
Justica Eleitoral ou mesmo inviabilizar a aplicacao efetiva da norma, em razéo da
impossibilidade de verificar a correcdo de todas as prestacfes das contas de
campanha em apenas dois anos. Se, ao contrario, 0 TSE mantivesse a regra do
curso do mandato para o qual concorreu, a Justica Eleitoral teria um prazo mais
dilatado (quatro anos; oito, no caso dos senadores), o que facilitaria a realizacao do
trabalho e ndo afetaria o desenvolvimento das demais atividades que ela

normalmente desempenha.

Até porgue podem acontecer casos em que a prestacdo de contas daqueles
candidatos nao eleitos ndo seja sequer julgada nesse periodo de dois anos.
Temos casos, por exemplo, de eleicdo Municipal de 2008 em que a
prestacdo de contas € julgada no final de 2010 em 2011 (VERSIANI,
Arnaldo. BRASIL. TSE. Instrugdo 1542-64, p. 762).

Dessa forma, a modificacdo poderia gerar problemas operacionais ao
Tribunal. Este argumento demonstra que o TSE, ao elaborar suas Resoluc¢des, faz
uma analise para além dos méritos estritamente juridicos e busca abarcar todos os
aspectos que envolvem a decisao, inclusive as consequéncias para o proprio 6rgao

julgador. No caso, consequéncias de ordem administrativa.
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1.2.2.3 Resultado da votacéao

O Ministro Lewandowski, ao apresentar seu voto em relacdo ao periodo para
o qual duraria o impedimento, frisou que a Resolucdo que estava sendo elaborada
dizia respeito as eleicbes municipais de 2012 e, neste caso, 0 mandato de todos os
concorrentes € de quatro anos, pois ndo haveria elei¢cdo para o senado naquele ano.
Desta forma, ndo ocorreria disparidade entre 0os concorrentes e a problematica

debatida poderia ser postergada para as préoximas eleicoes.

Penso que essa seja uma preocupacao legitima, vélida, mas estamos
regulando as eleicbes municipais, nos referimos a quatro anos. Salvo
engano, na redacdo proposta pela Ministra Nancy Andrighi, ele ficara
inelegivel pelo periodo correspondente ao mandato para o qual concorreu.
[...] Como estamos decidindo sobre as eleigGes de 2012 se pardssemos
aqui, ‘sem prejuizo do disposto no § 1°, a decisdo que desaprovar as contas
de candidato implicara o impedimento de obter certiddo de quitacédo
eleitoral’, ele ndo podera obter o registro (LEWANDOWSKI, Ricardo.
BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-64, p. 763, 771).

O entendimento trazido a tona pelo ministro Lewandowski, entdo presidente
do TSE, acabou por prosperar, razdo pela qual os ministros concordaram que
postergar a decisao seria o0 melhor no momento. Apesar de esse acordo atender aos
gue defendiam que a punicdo abrangesse o mandato pretendido e ndo os que
reivindicavam que ela valesse por dois anos, acabou por prevalecer ndo por terem
vencido os argumentos relativos a que aquele ponto seria a decisdo mais
gualificada, mas sim porque 0s ministros entenderam ser mais interessante adiar
esta discussdo para as proximas eleicdes, nas quais ocorreria a disputa para o
senado e tal aspecto da regra seria realmente decisivo. Foi, portanto, a decisdo de
nao decidir. As excecdes foram os ministros Marcelo Ribeiro, que pediu o registro de
seu voto, e Gilson Dipp, que manteve o voto de impedimento pelo periodo do
mandato ao qual concorreu. Esse pedido indica o quanto eles ndo ficaram satisfeitos
com a nédo definicdo da questdo e vislumbravam os riscos de que ela facilitasse a
aprovacao, no futuro, do impedimento valer por dois anos™.

Assim, o TSE decidiu nada mencionar na Resolucdo a respeito do periodo
pelo qual fica o candidato com contas reprovadas impedido de obter a Certiddo. Ao

mesmo tempo, ao postergar a decisdo, 0os ministros fugiram da responsabilidade,

19 A ressalvar que a ministra Nancy Andrighi ndo se pronunciou sobre o assunto, apenas concordou
com a deciséo final.
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pois, dado o tempo de exercicio de mandato no TSE, quando o tema voltasse a
discusséo, os ministros que assim deliberaram muito provavelmente ndo mais fariam
parte do Tribunal. E, da mesma forma, ao silenciar sobre este ponto, mais uma vez,
0S ministros se eximem pessoalmente do tema, mas preservam o judiciario como
instituicdo, pois seria o locus onde os provaveis problemas e as disputas propiciadas
pela lacuna por eles deixada seriam desenvolvidas, no ambito de processos
juridicos individuais, a serem analisados, em primeira instancia, de forma singular

pelos juizes eleitorais.

1.2.3 Contas dos candidatos eleitos

O Ministro Marco Aurélio ponderou ao fim do debate mais um aspecto
acessorio a decisao referente as contas de campanha: o fato de o proprio Tribunal
nao conseguir analisar as contas de campanha apresentadas até a data da
diplomacéo dos candidatos eleitos.

Ele ponderou que o art. 54 do anteprojeto da Resolucdo que estava sendo
formulada para as elei¢des de 2012 dispunha que nenhum candidato eleito poderia
ser diplomado sem que tivesse suas contas de campanha analisadas. Propds a
supressdo deste artigo, por entender que o candidato ndo pode ser penalizado por

um resultado que néo vai depender de um procedimento dele.

Cumpriu todos os deveres, mas, pela sobrecarga de contas, o 6rgdo nao
pbde aprecid-las até a diplomac@o. O eleito estard impedido de ser
diplomado? Ou seja, sofrerd consequéncia que ndo decorreu de ato
proprio? (MELLO, Marco Aurélio. BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-64, p. 771).

A Ministra Carmem Lucia ponderou que o problema poderia ser maior se o
candidato for diplomado e, posteriormente, suas contas, ao serem julgadas, forem
consideradas desaprovadas. Contudo, também entendeu que o candidato ndo pode
ser apenado por algo pelo qual ndo tenha controle, razao pela qual acompanhou o
voto do colega.

O Ministro Ricardo Lewandowski, seguindo o posicionamento favoravel a
supressdo do dispositivo, entendeu que as contas julgadas desaprovadas ter&o

consequéncias apenas para elei¢des futuras e que o candidato, ndo tendo nenhum
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controle sobre o processo de aprovacéo das contas, ndo pode ser obstaculizado do
acesso ao cargo para o qual foi eleito. Propds substituir o art. 54 do anteprojeto pela
reproducado do 8§ 2° do art. 29 da Lei 9.504/97 o qual diz: “a inobservancia do prazo
para encaminhamento das prestacdes de contas impede a diplomacgao dos eleitos,

enquanto perdurar’*.

Assim, o impedimento da diplomacdo sO6 se daria por
consequéncia de um ato praticado pelo préprio candidato, ou seja, pela
inobservancia do prazo para encaminhamento da prestacao de contas.

No que tange a este aspecto, ha a afirmacdo de duas preocupacdes com
guestdes extrajuridicas: os possiveis problemas a candidatos que ndo tenham suas
contas aprovadas até a data da diplomacao, e dificuldades que a manutencdo do
dispositivo legal traria a propria Justica Eleitoral, pois esta rapidamente deveria
julgar as contas dos candidatos eleitos.

O Ministro Marcelo Ribeiro acompanhou o voto pela substituicdo do conteudo
do art. 54 do anteprojeto pelo que consta no art. 29, 8 2° da Lei 9.504/97.
Argumentou que votava neste sentido, pois ndo haveria porque impor um prazo para
julgamento das contas dos candidatos diplomados se as consequéncias da
desaprovacdo das contas na verdade se dariam apenas para as elei¢cdes

subsequentes.

Com a vénia do Ministro Arnaldo Versiani, acompanho o Ministro Marco
Aurélio, por duas razdes: primeiro, porque o que a lei estabelece realmente
€ a obrigacéo do candidato, que gera essa impossibilidade de diplomacéao;
segundo, porgue néo faz diferenca na verdade, porque, mesmo aplicando a
resolugéo atual, que estd sendo aprovada hoje, no sentido de que a rejei¢éo
das contas impede a obtencdo da quitacdo eleitoral, isso sera para depois,
ndo serd para aguela eleicdo (RIBEIRO, Marcelo. BRASIL. TSE. Instru¢éo
1542-64, p. 771-772).

Os ministros Gilson Dipp e Arnaldo Versiani ficaram vencidos também neste
ponto, pois entenderam que deveria ser mantida a redacado original do artigo 54 do
anteprojeto da Resolucdo para as eleicbes municipais de 2012. Contudo, eles ndo

fizeram ponderac;c”)es € nem apresentaram argumentos para sustentar seus votos.

! Este foi o texto que constou na Resolucéo 23.376, apenas com o acréscimo da palavra “a omiss&o”
ao término da frase.
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De qualquer sorte, entende-se que esta questdo ndo € a mesma da debatida
nesta sessédo do Tribunal, que estaria tratando apenas das contas de campanha
anterior, e ndo das contas referentes a campanha atual (do pleito de 2012), que

seriam julgadas até oito dias antes da diplomagé&o do candidato eleito.

2 A Reacao dos partidos e dos politicos

Como ja foi destacado, decidida a questdo pelo TSE, em primeiro de marco
de 2012 foi expedida a Resolugdo 23.376, na qual constava a exigéncia da
aprovacao das contas para a emissao da Certiddo de Quitacao Eleitoral, documento
essencial para que um candidato pudesse ser oficializado pela Justica Eleitoral.

Esta decisdo mereceu a atencdo dos veiculos de comunicacdo. Além de
noticiar o fato, eles destacaram a “mudancga” de orientacdo, a votacdo apertada, as
guestdes que foram deixadas em aberto e as provaveis contestacoes juridicas. O

jornal Folha de S&o Paulo relatou que

a decisdo representa importante mudanca do entendimento estabelecido
pela corte nas eleicBes passadas, quando os ministros entenderam que
bastava a apresentacdo das contas, independentemente de sua aprovacao,
para que o politico continuasse tendo o direito de se candidatar (FOLHA DE
SAO PAULO, 01 mar. 2012).

Para o periédico Zero Hora (01 mar. 2012), os ministros endureceram a regra,
enquanto o Estaddo previu uma possivel confusado durante o periodo eleitoral diante
dos guestionamentos e recursos que poderiam advir da decisdo estabelecida bem

em ano eleitoral:

Confusdo. Até quinta feira, o TSE considerava que s6 quem nao
apresentava prestacdo de contas estava fora da disputa, mas os
julgamentos tiveram placares apertados. A decisdo de ontem, por 4 votos a
3, podera ser contestada no proprio TSE e no Supremo Tribunal Federal
(STF), criando uma confusdo durante o periodo eleitoral, a exemplo do que
ocorreu com a Ficha Limpa (ESTADO DE SAO PAULO, 01 mar. 2012).

No site da UOL, é disposto que a mudanca no entendimento do Tribunal é
“drastica”, haja vista que, em 2010, o TSE tinha decidido que a simples

apresentacdo das contas ja seria suficiente para a concessao do registro. Também
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mencionou que a Corte deu nova interpretacdo a legislacdo eleitoral, visando a
evitar contestacdes de alteracao das regras para as eleicdes municipais a menos de
um ano antes do pleito, o que seria proibido. Ou seja, exaltou que a mudanca era
apenas interpretativa, o0 que nao violaria a regra eleitoral de impossibilidade de
criacdo de nova lei a menos de um ano das elei¢cdes. Por fim, escreveu que a
decisdo do TSE é boa, mas a regra é imprecisa por ndo definir um prazo que durara
o impedimento podendo, portanto, atingir os mais de 21 mil candidatos com registro
de contas desaprovadas (UOL NOTICIAS, 01 mar. 2012).

Nesta mesma linha de raciocinio, Fernando Rodrigues, em seu blog veiculado
também pelo site da UOL, disse que a decisdo seria muito contestada juridicamente

e que provocaria insegurancga sobre as regras durante o processo eleitoral.

O problema é que o TSE apenas tomou uma decisdo genérica, sem
esclarecer detalhes da sua medida. Ficou estabelecido, basicamente, que o
politico que teve suas contas de campanha rejeitadas, ndo importa a razao,
ndo podera se candidatar. Existe no TSE um cadastro com 21 mil
candidatos que tiveram contas desaprovadas em eleicBes passadas. Em
tese, todos esses estdo automaticamente impossibilitados de disputar
eleicbes. Ou ndo? N&o se sabe [...] Mas a lei ndo trata desse tema e a
Justica Eleitoral estara criando uma regra do nada, sem base em nenhum
texto legal (RODRIGUES, 02 mar. 2012).

O jornalista ainda mencionou que o Tribunal estaria criando uma regra nova,
causando inseguranca juridica. Assim, “embora positiva, no sentido de que traz mais
ética e moralidade para o processo eleitoral, a decisdo do TSE é incompleta e vai
causar muita confusédo até que a regra esteja bem estabelecida e ndo suscite mais
duvidas” (RODRIGUES, 02 mar. 2012).

Observa-se que o fato de a Corte néo ter estabelecido o periodo pelo qual o
candidato com contas reprovadas ficaria impedido de obter a Certiddo foi
considerado pela midia o grande gerador de incertezas e motivador de davidas a
respeito da nova regra. Apesar disso, 0s veiculos de comunicacdo consultados
caracterizaram a decisédo do Tribunal como moralizadora do processo eleitoral, pois,
exigindo a aprovacdo das contas, o TSE estaria garantindo aos cidaddos que 0s
candidatos a cargos publicos néo teriam pendéncias com a Justica e estariam aptos
a concorrer.

A decisdo também produziu impacto no Ministério Pulblico, como se
depreende das informacfes apresentadas pelo promotor Mauricio Ribeiro, com

atuacao no Rio de Janeiro:
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O Ministério Publico firmou posicao a favor da transparéncia e da lisura no
processo eleitoral, conforme decidido durante a reunido de trabalho da vice-
procuradora eleitoral, Sandra Cureau, com o0s procuradores regionais
eleitorais, realizada em Brasilia, em 28 de margo de 2012. Enquanto estiver
em vigor a Resolugcdo 23.376/12 do Tribunal Superior Eleitoral, o MPE
defendera a rejeicao de contas que impede a obtencao de quitacao eleitoral,
conforme o artigo 52 do referido normativo (RIBEIRO, 2012, p. 34).

Ou seja, 0 cenério estava montado para uma acao junto a Justica Eleitoral
para que a norma tivesse plena aplicacdo e os cidaddos com a prestacao de contas
de campanha rejeitada ndo conseguissem o registro como candidatos.

No caso da classe politica, como seria de se esperar, a interpretacdo da
deciséo foi contraria & medida. Seguindo os critérios propostos por Ferraz Junior
(2008), pode-se dizer que houve duas reacgles: (1) a estratégia refrataria, com a
apresentacdo de PL para reverter as bases juridicas da decisao; e (2) a estratégia
judicial reformadora, realizada por meio do encaminhamento de um Pedido de
Reconsideracéo ao proprio TSE. Elas ndo sdo contraditérias entre si, e sim formam
frentes de acdo com vistas a alcancar o mesmo objetivo: reverter a decisdo do TSE,
0 que envolve uma deciséo do préprio judiciario, ou, se isto nao for possivel, torna-la

sem efeito, por meio da mudanca da regra.

2.1 Apresentacédo de PL

Em 09 de maio de 2012, o deputado federal Roberto Balestra (PP-GO)™

apresentou o PL-3.839, cuja proposicao era alterar os art. 11 e 30 da Lei 9.504/97 e

incluir o seguinte texto:

'2 Ainiciativa n&o foi apresentada por um parlamentar novato, pouco conhecido na Casa ou que n&o
tivesse claro conhecimento dos interesses dos colegas. Balestra estava em seu sexto mandato
consecutivo, iniciado na Constituinte (hoje estd no sétimo, pois foi reeleito em 2014), tendo
desenvolvido toda a carreira eletiva na Camara dos Deputados, com alguns periodos de licenga para
exercer o0 cargo de secretério estadual no governo de Goiés. Advogado e agropecuarista, ele sempre
esteve ligado a partidos de direita: atuou na Arena, passou para o PDS e depois acompanhou uma
das ramificacdes surgidas desse tronco comum (PDC, PPR, PPB) e atualmente atua no PP (BRASIL.
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015a; BALESTRA, 2015).
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Art. 11(...)

§ 8° Para fins de expedicéo da certiddo de que trata o § 7°, considerar-se-ao
quites aqueles que:

lll - apresentarem a Justica Eleitoral a prestacdo de contas de campanha
eleitoral nos termos desta Lei, ainda que as contas sejam desaprovadas.
Art. 30 — (...)

8 5° A decisd@o que desaprovar as contas sujeitard o candidato unicamente
ao pagamento de multa no valor equivalente ao das irregularidades
detectadas, acrescida de 10 % (dez por cento).

§ 6° Da decisdo que julgar as contas prestadas pelos candidatos e comités
financeiros cabera recurso ao 6rgdo superior da Justica Eleitoral, no prazo
de 3 (trés) dias, a contar da publicacdo no Diario Oficial.

§ 7° No mesmo prazo previsto no § 6° cabera recurso especial para o
Tribunal Superior Eleitoral, nas hipéteses previstas nos incisos | e Il do § 4°
do art. 121 da Constituigdo Federal.

§ 8° O disposto neste artigo aplica-se aos processos judiciais pendentes.

§ 9° Os recursos arrecadados com o pagamento da multa prevista no § 5°
deste artigo serdo utilizados para compor o Fundo Partidario estabelecido
no art. 38 da Lei n° 9.096/1995 (BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. PL
3.839/12) (grifo da dissertacdo).

Além de o texto proposto indicar claramente qual a intencdo do PL, a
justificativa elaborada pelo deputado € igualmente explicita e ndo procura esconder
a motivacdo que a move: esclarecer definitvamente que basta a apresentacdo de
contas de campanha para a obtencdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral e, assim,
eliminar as possibilidades de interpretacdes divergentes de parte da Justica Eleitoral.
O deputado lembrou que o Congresso ja havia definido com exatidao essa questao,
guando aprovou a Lei 12.034/09, a qual restabelecida a jurisprudéncia do TSE que
havia vigorado até que uma nova e, segundo ele, equivocada interpretacao tivesse
sido apresentada pela Corte, em 2008. O legislativo ndo concordava com esta
inovacdo e a aprovacao da Lei 12.034/09 era claro sinal deste descontentamento.
Apesar disso, em 2012, o TSE voltava a insistir que a apresentacdo nao era
suficiente e fixava a obrigatoriedade da aprovacdo para expedicdo da Certiddo de
Quitacdo Eleitoral. Tal impunha a proposicdo de um texto legal que tornasse ainda
mais explicito o que a norma existente desde 2009 j& estabelecia, sendo que esta

traduzira, simplesmente, a interpretacéo vigente™.

3 A clareza e a contundéncia do texto do deputado Balestra justificam a citacdo direta, apesar de
longa: “Essa preocupacado nao é nova, alias, pois ja foi objeto de modificagao legislativa introduzida
através da Lei n° 12.034/2009, que acresceu o0 § 7° ao aludido art. 11. Naquela oportunidade, o
Congresso Nacional houve por bem indicar os termos exatos do conteldo da certiddo de quitagao
eleitoral, fixando, no que toca a prestacdo de contas, que o documento abrange exclusivamente ‘a
apresentagéo de contas de campanha eleitoral’. Assim, a alteragdo legislativa de 2009 pretendeu
delinear que o candidato deixaria de ser considerado quite com Justica Eleitoral apenas e tédo
somente se deixasse de apresentar prestacdo de contas de sua campanha, o que se depreende da
insergdo do vocabulo “exclusivamente” ao inicio do paragrafo incluido no artigo 11 da Lei das
Eleicbes. E necessario salientar, ainda, que a alteracfo legislativa produzida com a expedicéo da Lei
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O PL 3.839/12 tramitou em regime de urgéncia, definido a partir de
requerimento que recebeu a assinatura dos lideres de PP, PT, PSDB, PTB, PSC,
PDT, DEM, PMDB, PSD e do bloco formado pelos partidos PR-PTdoB-PRP-PHS-
PTC-PSL-PRTB. Nao recebeu nenhuma emenda e foi aprovado pela Camara dos
Deputados, em votagdo simbdlica, no dia 22 de maio, ou seja, apdés uma tramitacao
de 13 dias, a qual contrasta muito profundamente com o tempo médio de tramitacédo
dos PLs. O unico partido que votou contra foi o PSOL, por meio do lider da bancada,
Chico Alencar, sob a alegacgéao que

estamos em tempos de exigéncia de vida pregressa ilibada, de boa
condicdo de espirito publico para o plantel de candidatos. Este projeto, na
nossa viséo, na verdade, afrouxa esse rigor, porque ndo exige a quitacdo ou
a aprovacdo das contas de campanha para a condicdo de elegibilidade de
candidatos que ja tenham disputado outra eleicdo. Na nossa visao, isso é
perigoso (BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS, 23 maio 2012, p.
18179)*.

Para “O Globo”, foi uma “votacédo relampago, e de surpresa”, o projeto
beneficiava os chamados “conta-suja” e tinha por objetivo ser “uma forma de
pressionar o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a rever resolucédo aprovada este ano
gue impede a concessdo do registro de candidaturas para aqueles que tiveram
prestacdes de contas de campanhas eleitorais anteriores reprovadas” (GLOBO, 22
maio 2012).

Do ponto de vista cronolégico, esta iniciativa ocorreu depois da apresentacao
do Pedido de Reconsideracao, pois foi protocolada na Camara dos Deputados em
maio de 2012. Porém, ele foi votado enquanto transcorria a votacdo do Pedido de
Reconsideracdo no TSE, de modo a, naquele momento, atender a dois objetivos:
aumentar a pressao sobre a Justica Eleitoral e, caso esta falhasse, ter avancado no

campo legislativo.

n°® 12.034/2009, nesse ponto, restabeleceu a jurisprudéncia consolidada no Tribunal Superior Eleitoral
a respeito do contetdo da certiddo de quitacdo eleitoral. A orientacdo jurisprudencial havia sido
modificada por aquela egrégia Corte Superior quando da edi¢do da Resolugédo n° 22.715/2008, em
que foi previsto, pela primeira vez, o impedimento para a expedi¢édo de certiddo de quitacdo eleitoral
em favor do candidato “durante o curso do mandato ao qual concorreu”, em caso de desaprovagao
das contas de campanha eleitoral (art. 41, § 3°). Nesse contexto, a aprovagdo da Lei n° 12.034/2009
manifestou por parte do Congresso Nacional sinalizacdo em sentido contrario a interpretacao adotada
pelo Tribunal Superior Eleitoral no ano anterior na Resolugéo n°® 22.715, relativamente ao conteldo
da certido de quitacéo eleitoral” (BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 3.839/12, p. 2-3).

* Também houve manifestacdes de contrariedade ao teor do PL ou ao procedimento de votacao, que
impediu uma maior discusséo, realizadas no dia seguinte. Quatro deputados fizeram curtas
intervengdes neste sentido: Dr. Aluizio (PV-RJ), Roberto de Lucena (PV-SP), Augusto Carvalho (PPS-
DF) e Pauderney Avelino (DEM-AM) (BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015b).
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O PL foi encaminhado ao Senado Federal, onde sua tramitagdo se encontra
interrompida. Muito provavelmente, a revisdo da decisdo por parte da Justica
Eleitoral reduziu a celeridade do poder legislativo, pois ela deixou de ser uma
guestdo urgente e passou a tramitar na velocidade da maior parte dos PLs. Até o
momento foi produzido apenas o relatério da Comissdo de Constituicdo e Justica,
apresentado em marco de 2013, mas ainda ndo apreciado. Nesse relatério, o
senador Valdir Raupp (PMDB-RO) — nao por casualidade, uma das liderancas da
‘reacdo” contra a decisdo do TSE, o que sera detalhado a seguir — votou pela
aprovacado da matéria e afirmou que “a iniciativa em tela foi apresentada com o
objetivo de corrigir exorbitacéo da lei, praticada pelo TSE mediante a Resolucao n°
23.376,” e, embora registre que a propria Justica Eleitoral “corrigiu 0 seu equivoco
por meio da Resolucdo n° 23.382”, pondera que “para evitar a repeticado do equivoco
no futuro, para conferir seguranca juridica as normas que balizam as eleicbes,
devemos aprovar o presente projeto de lei, ja acolhido pela Camara dos Deputados”.

Porém, o PL de Roberto Balestra ndo foi o Unico, e nem o primeiro, a ser
apresentado apés a aprovacdo da necessidade de aprovacdo de contas de
campanha para a obtencdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral. O deputado
Pauderney Avelino (DEM-AM)* encaminhou, em 06 de marco de 2012, o PL 3.356,
gue versava sobre o mesmo tema. Porém, esta iniciativa tinha por intencao
consagrar no texto legal a interpretacdo do TSE, ao propor nova redacdo a Lei
9.504/97:

Art. 11 (...)

§ 7° A certiddo de quitacdo eleitoral abrangerd exclusivamente a plenitude
do gozo dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a
convocagbes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao
pleito, a inexisténcia de multas aplicadas, em caréater definitivo, pela Justica
Eleitoral e ndo remitidas, a apresentacdo e a aprovacdo de contas de
campanha eleitoral (BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 3.356/12)
(grifo da dissertacéo).

* Apresenta um perfil de carreira semelhante ao de Balestra: sempre vinculado a partidos

classificados como de direita (PDS, PPR, PPB e, finalmente, PFL-Dem), estava em seu quinto
mandato, embora ndo consecutivo, pois em 1996 tentou sem sucesso se eleger senador. Reeleito em
2014, atualmente cumpre a sexta legislatura de uma carreira exclusivamente legislativa. E advogado
e engenheiro por formacdo, tendo atuado também como professor (BRASIL. CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2015c).
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Na justificativa, o autor ndo apresentou argumentos para sustentar a
proposta, a ndo ser a conveniéncia de consagrar em lei a decisdo do TSE. O PL foi
encaminhado a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, onde recebeu
designacao de relator (Eduardo Cunha, PMDB-RJ), mas a tramitacdo se encerrou
nesse estagio, sem que um relatério tenha sido apresentado ou votacdo tenha
ocorrido e, muito menos, tenha sido apresentado diretamente em plenéario. Assim,
acabou arquivado sem deliberagdo. Na sessdo de votacdo do PL 3.839/12, o
deputado Pauderney apresentou questédo de ordem, por meio da qual interpelou o
Presidente da Mesa sobre a razdo pela qual aquele PL havia tramitado em
separado, quando, conforme as normas regimentais, deveria estar apensado ao
dele, que tratava do mesmo tema e era anterior. Por fim, questionava: “poderia
V.Exa. colocar em votacdo a urgéncia sem ter colocado o projeto do Deputado

Balestra apensado ao meu projeto de lei?”*°

2.2 Pedido de Reconsideracao

Passados poucos dias da decisdo do TSE, em oito de marco, o PT ingressou
com um Pedido de Reconsideracao, no qual solicitava a exclusédo do 8§ 2° do art. 52
da referida Resolucéo e, consequentemente, a revogacao daquela deliberagao.

Porém, ele ndo se restringiu a iniciativa de um unico partido, ainda que fosse
o da Presidenta da Republica. No dia 14 de marco, uma reunido, realizada no
Senado Federal, que reuniu 13 presidentes de partidos e mais cinco representantes
de outras legendas acordou por unanimidade que elas endossariam a documento
(AGENCIA BRASIL, 14 mar. 2012). Segundo outra fonte, o encontro foi articulado
pelo presidente do PMDB, senador Valdir Raupp (RO), e contou com a presenca do
presidente do PT, Rui Falcdo, que falou sobre o recurso apresentado pelo partido
(AGENCIA O GLOBO, 15 mar. 2012).

'® A resposta do Presidente da Camara foi protocolar: n&o sabia responder, mas procuraria saber as
razfes para tal.
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Desse modo, em 11 de abril, o Pedido de Reconsideragdo passou a contar
com o apoio de 14 legendas, o PT e mais 13 (PMDB, PSDB, DEM, PTB, PSB, PR,
PSD, PP, PRTB, PV, PCdoB, PRP e PPS), os quais somados atingiam quase 80%
das 513 cadeiras da Camara dos Deputados (BRASIL. TSE. Instrugéo 1542-64)".

Conforme a informagé&o da Agéncia O Globo (15 mar. 2012), a presséo sobre
o TSE néo ficaria restrita a assinatura da mocao, pois o texto seria entregue ao
relator da Resolugdo no TSE, o ministro Arnaldo Versiani, e que os dirigentes
partidarios também pretendiam marcar audiéncia com o presidente do TSE, o
ministro Ricardo Lewandowski. Essas estratégias foram levadas a cabo e no dia 27
de marco, representantes de varios partidos foram ao TSE para tratar desse assunto
(G1, 27 mar. 2012)*.

Obviamente, a associacdo de tantos partidos em torno do mesmo interesse
fortalecia o pedido e dava a ele repercusséao, tanto que ele foi destacado como fruto
de uma “unido inédita entre partidos governistas e de oposi¢do”. Na mesma linha,
outra fonte, diz que “em torno da peticdo do PT reuniram-se os mais improvaveis
aliados, entre os quais Roberto Freire (PPS), Waldir Raupp (PMDB), José Agripino
(DEM), entre outros” (FATO EXPRESSO, 16 mar. 2012).

Com o fim de compreender os pontos que posteriormente foram debatidos
pelo Tribunal na sesséao que julgou o Pedido de Reconsideracéo, € apresentada na
sequéncia uma analise dos argumentos levantados pelos partidos para defender a
exclusao do dispositivo da Resolucéao.

Primeiramente, o Pedido argumentou que nao foi dada aos partidos politicos
a oportunidade de manifestacdo prévia acerca da Resolucdo editada pelo TSE,

conforme determina o artigo 105 da Lei 9.504/97, o qual, como ja foi visto, expde:

Até o dia 5 de marco do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral,
atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer
sancdes distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as
instrucdes necessarias para sua fiel execucao, ouvidos, previamente, em
audiéncia publica, os delegados ou representantes dos partidos
politicos (BRASIL. Lei 9.504/97) (grifo da dissertagdo).

" Ha uma diferenca entre as informacdes da matéria e a que consta no Pedido de Reconsideracéo.
Supde-se que houve um equivoco no texto e ndo havia 18 partidos na reunido, que alguns desistiram
de endossar a mogdo apds a reunido ou que ndo se sentiram autorizados a assina-la porque o
Paarticipante da reunido ndo era o presidente.

A matéria ndo é muito detalhada: ndo diz o quantos e nem quais sao os presidentes dos partidos (€
citado apenas Raupp do PMDB), tampouco o que eles foram fazer no TSE e se foram recebidos por
alguém (a intengdo anunciada semanas antes era ter uma audiéncia com o Ministro Lewandowski).
De qualquer modo, a acao politica foi repercutida pela imprensa.



111

Eles também arguiram que a exigéncia da aprovacdo das contas restringia os
direitos politicos dos candidatos e impedia o pleno exercicio da cidadania, pois estes
ndo poderiam concorrer as proximas eleicdes. Ou seja, ao exigir, por meio de
Resolucdo, a aprovacdo das contas de campanha para liberar a Certiddao de
Quitacao Eleitoral, o TSE estava restringindo os direitos politicos, pois, sem a
Certiddo, o candidato ndo poderia realizar o cadastro para concorrer no pleito e,
desta forma, teria restringida a sua cidadania.

Os partidos ainda mencionaram o fato de o legislador ter deixado claro sua
intencdo de exigir apenas a apresentacao das contas da campanha para liberagao
da Certiddo de Quitacéo Eleitoral na elaboracdo do dispositivo legal. Desta forma,
ndo seria permitido ao Tribunal dar interpretacdo outra & norma e ir além das
hipoteses elencadas no § 7° do art. 11 da Lei 9.504/97. Ao utilizar este argumento,
os partidos trazem a tona o debate acerca da possibilidade ou ndo de o TSE realizar
uma interpretacdo extensiva ou integrativa da lei. Este aspecto questiona, por
conseguinte, o ativismo do judiciario que expande sua atuacdo para além da
aplicacdo pura da lei, interpretando-a e, muitas vezes, estabelecendo regras que
influenciam o jogo politico e a dindmica das elei¢cdes.

Foi ponderado que a legislacao eleitoral no art. 105 supracitado, restringe a
atuacdo da Corte eleitoral ao estabelecer que o TSE expedird as instrucdes
necessarias ao fiel cumprimento da lei, porém sem restringir direitos ou estabelecer
sancdes distintas das previstas na Legislacdo. Desta forma, o § 2° do art. 52 da
Resolucdo 23.376 violava expressamente a norma citada, pois, com a decisdo de
exigir a aprovacao das contas de campanha, o TSE havia restringido o direito dos
cidadaos e criado uma verdadeira san¢ao de inelegibilidade ndo prevista em lei.

Também foi alegado no Pedido de Reconsideracdo que ndo caberia ao TSE,
por meio de uma Resolucéo, impor penalidade que restringisse ou cassasse direitos
dos cidadaos. Possiveis penalidades por irregularidade na prestacdo de contas
apenas poderiam ser impostas apos o devido processo legal, com a garantia de
ampla defesa e do contraditério. Somente assim seria possivel apurar a efetiva
gravidade da irregularidade cometida e se ela realmente desequilibrou o pleito diante
de abuso do poder econdémico ou de captacao ilicita de recursos, sendo, entéo,

merecedora de punicao.
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O Pedido de Reconsideragédo ainda ponderou que nao caberia confundir a
Certidao de Quitacao Eleitoral com a condicéo de elegibilidade prevista no art. 14, 8
39, Il da Constituicdo Federal, o qual determina a necessidade de se estar em pleno
exercicio dos direitos politicos para que o cidaddo possa concorrer a um cargo
publico.

Por fim, os partidos politicos argumentaram que na eleicdo de 2010 a Corte
Eleitoral havia firmado a jurisprudéncia de negar a obtengdo da Certiddo de
Quitacao Eleitoral apenas nos casos de nao apresentacdo das contas, sem exigir a
respectiva aprovacao daquelas que haviam sido encaminhadas a Justica Eleitoral. A
mudanca normativa trazida pela introducédo da exigéncia da aprovacdo das contas
estava a conturbar o processo eleitoral e a afetar inimeras candidaturas. Ademais,
esta mudanca violava o0s principios constitucionais da seguranca juridica, da

legalidade, da anterioridade da lei eleitoral e da irretroatividade de leis punitivas.

3 A Segunda decisdo do TSE

Apés a analise do Recurso intentado pelos partidos, expde-se, entdo, 0s
votos explanados pelos ministros do TSE nas sessdes plenarias de 26 e 28 de junho
de 2012, que julgaram o Pedido de Reconsideracdo. Frisa-se que as duas foram
contiguas, ndo havendo sessdes que intercalaram a votacao.

Os ministros que participaram dessa sessdao e a origem deles séao

apresentados no quadro abaixo.

Ministro Instituicdo/Condic&o origem

Marco Aurélio Supremo Tribunal Federal
Dias Toffoli Supremo Tribunal Federal
Carmem Lucia Supremo Tribunal Federal
Nancy Andrighi Superior Tribunal de Justica
Gilson Dipp Superior Tribunal de Justica
Arnaldo Versiani Representante Juridico
Henrique Neves Representante Juridico

Fonte: TSE
Quadro 4 — Ministros do TSE que participaram do primeiro julgamento quanto a
necessidade ou ndo de aprovacao da prestacédo das contas de campanha
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Como se pode perceber, a composicdo do TSE esta alterada em dois
ministros, em relagéo a aquela existente por ocasidao da deliberagdo anterior relativa
ao tema. O Ministro Lewandowski foi substituido pelo Ministro Dias Toffoli, enquanto
0 representante juridico, Ministro Marcelo Ribeiro deixou a Corte e seu lugar foi
ocupado pelo Ministro Henrique Neves.

Dividiu-se a exposicdo em duas partes. A primeira, na qual se examinam 0s
votos relativos a admissibilidade ou ndo do Pedido de Reconsideracao; e a segunda,
em que sao analisados os votos em relacdo a questdo de mérito do Recurso, ou
seja, a manutencdo ou nao do dispositivo legal que exige a aprovacao das contas de

campanha para expedicédo da Certidao de Quitacao Eleitoral.

3.1 Admissibilidade do Pedido de Reconsideracao

A Ministra Nancy Andrighi, relatora do Pedido de Reconsideracgdo, abriu a
sessdo com uma explanacdo acerca da decisdo anterior do préprio TSE e dos
argumentos utilizados pelos partidos politicos no pedido de excluséo do 8§ 2° do art.
52 da Instrucdo. Feito isto, passou a expor 0 seu voto, seguindo-se o dos demais

ministros.

3.1.1 Argumentos contrarios a admissibilidade

a) Nao ha previséo legal de Pedido de Reconsideracédo de Instrucdo do TSE
Para a Ministra Andrighi, conforme determinacdo do art. 105 caput da Lei
Eleitoral, € competéncia legal do TSE expedir Instrucdes antes de cada eleicdo para
gue se efetue o fiel cumprimento da legislacdo eleitoral, incluido neste aspecto a
regulamentacdo das disposicbes legais relativas a arrecadacdo e aos gastos de
campanha. Igualmente, a legislacdo ndo prevé qualquer recurso ou pedido de
reconsideracéo de Instrucédo expedida pelo TSE. Desta forma, o Pedido apresentado
pelos partidos politicos ndo possui previsao legal e ndo deveria ser conhecido.
Importante ressalvar que a omisséo da legislacdo nao interferiu no julgamento
dos ministros do Tribunal na primeira sessdo no que se refere a necessidade ou nao

de aprovacgéao das contas de campanha para liberacdo da Certidao. Ou seja, quando
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a lei nada disp0s sobre a necessidade de aprovacéo das contas, ela deixou margem
para que o TSE debatesse e decidisse a respeito do assunto. Porém, quando a
omissao diz respeito a aspecto favoravel ao Tribunal, ndo prevendo interposicao de
recursos as suas Instrucbes, ministros da Corte procuraram se beneficiar de tal
lacuna, alegando-a a favor da causa pretendida. Vé-se o qudo ambiguo e temerario
torna-se a subjetividade trazida pela omisséo legislativa, que deixa margem para o
Tribunal decidir do modo que melhor lhe favorece, em cada aspecto analisado.

b) Todos os requisitos formais foram observados pelo TSE

A Ministra Nancy ponderou que o Pedido de Reconsideragdo também né&o
deveria ser reconhecido porque “eventuais interessados na matéria, tais como os
partidos politicos, sdo ouvidos previamente a aprovacao da Instrucdo em audiéncia
publica especialmente realizada para essa finalidade”. Assim, como esta audiéncia
publica foi realizada, ao contrario do que foi alegado no Recurso, a elaboracéo da
Instrucdo cumpriu todos os requisitos formais exigidos. E foi mais além, pois afirmou
gue se os partidos politicos quisessem ter reivindicado contra 0s aspectos inerentes
a Instrucdo deveriam ter debatido o assunto na audiéncia publica realizada antes da

elaboracdo do Regulamento, e ndo em sede recursal.

¢) Inseguranca Juridica

Os ministros Marco Aurélio e Carmem LuUcia, esta presidente do Tribunal
Superior Eleitoral a época deste segundo julgamento, argumentaram que, se
recebesse este Pedido de Reconsideracdo, o Tribunal estaria abrindo uma brecha
para outros recursos contra regulamentos, o que geraria uma inseguranca juridica,
pois as determinacfes da Corte ficariam a mercé de recursos que poderiam
modifica-las.

O Ministro Marco Aurélio trouxe novamente a tona sua preocupacdo com
aspectos extrajuridicos que se manifestam em problemas de ordem administrativa
gue podem envolver o Tribunal. Neste caso, a sobrecarga que cairia sobre os
préprios ministros diante da abertura de possibilidade de recursos contra decisdes

administrativas do TSE.
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Observa-se, entédo, que o temor dos ministros diz respeito a um problema de
ordem técnica que a admissibilidade do Pedido de Reconsideracéo poderia trazer.
Pode-se constatar que o receio vai além da seguranca juridica das normas editadas,
vistos que atinge a estabilidade dos proprios membros da Corte, que poderdo ser
guestionados pelos seus atos por meio de recursos e pelo eventual aumento na
carga de trabalho do TSE, o que geraria um problema de ordem operacional ao

Tribunal.

d) Recurso no ambito judicial

Para o Ministro Marco Aurélio ndo se poderia admitir um Pedido de
Reconsideracdo em sede administrativa no TSE, pois a Instru¢do € uma Resolucéo
ja formalizada e, caso se queira resolver alguma questdo referente a um caso
concreto, tal fato deveria ser dirigido ao judiciario a quo.

Vé-se novamente a tendéncia de empurrar ao campo jurisdicional questbes
de dificil resolucdo em abstrato, com vistas a serem decididas caso a caso,
reforcando-se a tendéncia de delegar ao judiciario o estabelecimento de decisdes

gue influenciam e regulam o jogo politico.

3.1.2 Argumentos favoraveis a admissibilidade

a) Trata-se de Instrucédo elaborada em sede administrativa
Os ministros Gilson Dipp e Dias Toffoli alegaram que a Instrucdo do Tribunal
ocorreu em sede administrativa, portanto, ndo haveria preclusdo e poderia ser

reconsiderada. Nas palavras de Dias Toffoli:

[..] em primeiro lugar, estamos em sede administrativa e poderiamos,
mesmo de oficio, atuar no caso sem provocacdo. Em sede administrativa,
ndo ha falar em precluséo, dado o prazo exiguo da andlise anterior. Para
manter coeréncia, como relator, no Supremo Tribunal Federal recebi
processo administrativo, levei-o a sessdo administrativa e foi acolhido
pedido de esclarecimento da matéria, reconsiderando, em parte, decisdo
tomada em sessdo administrativa daquela Corte Suprema (BRASIL. TSE.
Instrucéo 1542-64, p. 895-896).
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Nessa perspectiva, ndo haveria perda do direito de se manifestar e seria
cabivel o Pedido de Reconsideracdo dos partidos politicos independentemente de
estes terem ou ndo se manifestado na audiéncia publica que precedeu a elaboracéo
da Instrucdo. Da mesma maneira, inexistiria decurso de prazo, pois a elaboracéo de
uma Instrucéo para as eleicdes — por ser um ato administrativo, e ndo judicial — ndo
possui prazos estabelecidos e, caso se julgasse procedente o Pedido, também néo
haveria problema em modificar o conteddo da Instrugdo por esta j4 estar

formalizada.

b) Ha recurso a outras instrucdes do TSE

O Ministro Henrique Neves rebateu o argumento de ndo ser usual recursos as
Resolucdes do Tribunal, ao citar diversos pedidos de reconsideracédo anteriormente
conhecidos e analisados. Argumentou que, em que pese nao haver previséo legal
de recurso para as instrugcbes do TSE, o Tribunal ja admitiu este tipo de pedido
diversas vezes, ou seja, haveria respaldo de decisdes anteriores da Corte que a
amparavam na aceitabilidade do Recurso. Portanto, o fato de a legislacdo néo trazer
a previsdo de nenhum recurso ou pedido de reconsideracdo de instrucdo expedida
pelo Tribunal nunca foi Obice para que se admitissem tais recursos, devendo o TSE

conhecer o Pedido de Reconsideracao para analise de seu mérito.

c) Precedentes do STF

O Ministro Dias Toffoli fez referéncia ao Supremo Tribunal Federal e
argumentou que a cupula do 6rgao maximo do judiciario brasileiro ja admitiu pedido
de reconsideracao de decisfes feitas em sede administrativa.

Percebe-se que estas referéncias ao STF demonstram a necessidade de
aprovacao externa do entendimento do TSE, jA comentada anteriormente neste
trabalho. Assim, se 0 Supremo ja agiu de maneira semelhante, as consequéncias ao

julgamento poderiam ser amenizadas, pois o judiciario aceitaria este tipo de atitude.
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d) Clamor dos partidos politicos e dos TREs

O Ministro Gilson Dipp também votou pelo conhecimento do Pedido, tendo em
vista 0 grande impacto causado pela decisdo anterior, que gerou debates e
preocupacdes dos partidos e dos proprios TREs. Segundo ele, esses fatos
demonstravam a necessidade de se admitir o Pedido de Reconsideracao para que o
TSE reapreciasse a matéria para firmar ou ndo o seu entendimento e amenizar a
discussao em torno do assunto.

Visivelmente, ele trouxe argumentos e demonstrou estar preocupado com 0s
agentes externos e as consequéncias que as decisdes do TSE produzem ou, ao
menos, utilizou-os como elemento a favor do acatamento do Pedido de
Reconsideracdo. Logo, o grande clamor que alcancou o meio juridico, politico e até
midiatico, quando da primeira decisdo do Tribunal, comprovaria a importancia do
assunto em debate. Assim, um elemento que se encontrava em questdo era a
imagem do TSE frente a estes atores, a qual poderia ser prejudicada caso a Corte

nao conhecesse o Pedido de Reconsideracéo.

3.1.3 Resultado da votacgéo

A ressalvar que o Ministro Arnaldo Versiani ndo apresentou argumentos para
sustentar o seu voto, ele apenas o proferiu. Definiu-se o posicionamento majoritario,
novamente por 4 a 3, agora pela admissibilidade do recurso para que o TSE
julgasse o Pedido de Reconsideracdo ingressado pelos partidos politicos. A

distribuicdo dos votos esté sintetizada no quadro abaixo.
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Ministro Inadmissibilidade Admissibilidade
Marco Aurélio X
Nancy Andrighi X
Carmem Lucia X
Arnaldo Versiani
Gilson Dipp

Dias Toffoli

Henrique Neves

X X X X

Fonte: TSE
Quadro 5 — Votacdo dos ministros do TSE quanto a admissibilidade do Pedido de

Reconsideracdo dos partidos em relacdo a exigéncia de aprovacdo da prestacdo
das contas de campanha

3.2 Anélise do mérito do Pedido de Reconsideracao

Como o Pedido de Reconsideracgao foi admitido, o TSE passou a analisar e a
deliberar sobre a questdo por ele trazida. Assim como ocorrera na decisdo
precedente, 0s ministros se dividiram quanto aos votos e 0S argumentos
apresentados.

Mas, antes de ingressar na andlise desses votos e argumentos, faz-se
referéncia a abertura dessa parte da sesséo, realizada pela Ministra Nancy Andrighi.
Assim como no primeiro julgamento, na condicdo de Corregedora do Tribunal ela
procurou destacar problemas decorrentes da aprovacdo da Instrucdo objeto de

Pedido de Reconsideracao e que exigiam atencao do TSE.

Neste sentido, destaco trés aspectos fundamentais:

I) a necessidade de se definir desde logo a situacdo do cadastro de milhdes
de eleitores, independentemente de eventual pedido de registro de
candidatura, pois a auséncia de quitacdo eleitoral impde, além da
impossibilidade de se candidatar a um cargo eletivo, uma série de restricdo
a vida civil do cidadéo;

II) a imprescindibilidade de se dar o0 mesmo tratamento juridico quanto ao
tempo de restricdo a quitagdo eleitoral nas hipoteses de contas julgadas néo
prestadas e de contas desaprovadas;

lII) a impossibilidade de esta resolucdo afetar imediatamente o cadastro
eleitoral de ex-candidatos beneficiados por decisdes judiciais irrecorriveis
anteriores & aprovacdo desta resolucdo, as quais Ihes restabeleceram a
quitacdo eleitoral ndo obstante a apresentacdo das contas de campanha
fora do prazo legal (ANDRIGHI, Nancy. BRASIL. TSE. Instrucao 1542-64, p.
900).



119

Eles apontam a intencdo da manutencdo da exigéncia da aprovacédo das
contas e antecipam o voto da Ministra, pois s6 se persistiriam como problemas se tal
medida fosse ratificada pelo TSE. Contudo, a0 mesmo tempo, a proposta dela era a
de que o TSE né&o ficasse indiferente a tais problemas, deliberasse pelo
aperfeicoamento dos aspectos técnicos, de modo a soluciona-los.

Os apontamentos trazidos pela Ministra Andrighi ndo foram alegados nos
Pedido de Reconsideracdo. Apesar disso, e como sera visto, serviram como
combustivel aos que ponderavam a supressdo da medida, o que eliminaria de

pronto essas dificuldades.

3.2.1 Argumentos contréarios ao deferimento do Pedido

a) Necessidade de interpretacéo integrativa da lei

Os ministros Marco Aurélio e Carmem Lucia repetiram o argumento utilizado
na primeira decisdo e reafirmaram que é preciso dar uma interpretacdo integrativa
da lei. O primeiro entendeu que a postura do Tribunal visou a corrigir rumos e a

avancar no campo cultural e que voltar atras no que foi decidido seria um retrocesso:

[...] o inverno jA comecou. E o inverno da nossa desesperanca. A expressao
nao é minha, mas de John Steinbeck. [...] Apontou o autor que ‘quando uma
luz se apaga é muito mais escuro do que se jamais houvesse brilhado’ e,
[..] E o que esta para ocorrer, considerada a sociedade brasileira. Este
Tribunal teria dado esperanca vd, a de avancar-se no campo cultural
(MELLO, Marco Aurélio de. BRASIL. TSE. Instrucdo 1542-64, p. 911).

A Ministra Carmem Lucia afirmou entender que o dispositivo em questéo fazia
parte de um processo de aperfeicoamento da “cultura eleitoral da cidadania
brasileira”. Logo, deveria o Tribunal avancar, corrigir os rumos do processo eleitoral
para que se pudesse chegar a um aperfeicoamento deste, aprimorando o campo

cultural, a cultura eleitoral e a cidadania brasileira.

% Como o proprio Ministro indica, a frase ¢ uma citacdo de John Steinbeck, no livro “O Inverno da
nossa desesperanga”. Na citagao literal, “é muito mais escuro quando a luz se apaga do que seria se
ela nunca tivesse se acendido” (STEINBECK, 2014, p. 325). O Ministro a tem seguidamente utilizado,
a proferiu, por exemplo: na apreciagdo do Processo Administrativo 19.899/08, que também versava
sobre a prestagdo de contas, bem como em entrevistas dadas em 2000, em 2013 e em 2014
(BRASIL. TSE. Proc. Adm. 19.899/08, p. 6; CONSULTOR JURIDICO, 02 mar. 2000; GLOBO, 15 set.
2013; SETTI, 16 fev. 2014).
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Primeiro, cumpre destacar que 0s ministros citam a necessidade de um
avanco no campo cultural e na cidadania brasileira, contudo ndo se pode afirmar em
gue sentido se pode compreender este avanco. Poder-se-ia entender que seria uma
mengao a imposigao que a lei traria aos candidatos de serem “moralmente” corretos
com as contas de campanha para poderem se candidatar novamente. Isto talvez
gerasse uma cultura de nao agir de forma irregular com os gastos de campanha.
Porém, esta € apenas uma interpretacdo da fala dos ministros, ndo se pode garantir
gual seria a evolucédo — e qual a direcdo desta — em termos de cidadania e cultura
gue a decisdo do TSE poderia gerar e nem se geraria alguma evolucao, haja vista
que até o que seria “moralmente correto” divergiria entre os atingidos pela norma.

Segundo, também é relevante evidenciar que os ministros trazem para eles e
para o TSE o papel de moralizadores das eleicdes e de garantidores da correcao de
rumos no processo eleitoral brasileiro. Observa-se que este aspecto surge com a
propria criagdo da Justica Eleitoral, conforme exposto no capitulo referente ao poder
normativo da Justica Eleitoral, a qual advém da imparcialidade e da licitude ao
conduzir as elei¢des. Importante verificar que este papel continua fortemente vivo
para os ministros, que se véem como competentes para o exercicio desta funcéo de

moralizador das elei¢oes.

b) Considerar ndo apenas o aspecto formal da lei

O argumento € que aqueles candidatos que apenas cumprem com O
protocolo formal da apresentacdo das contas de campanha ndo podem ser
considerados quites com a Justica Eleitoral. Deste modo, o Ministro Marco Aurélio
reitera o que ja foi exaurido na primeira decisdo, arguindo que, para liberacdo da
Certiddo de Quitacao Eleitoral, deveria ser mantida a exigéncia da aprovacédo das
contas de campanha anterior. A simples apresentacdo dos documentos nao
comprovaria o cumprimento com os ditames legais referentes as contas de
campanha e, sendo assim, ndo poderia fazer jus a Certidao.

Ainda justificou seu voto com os argumentos de que, ao fazer isso, o0 TSE nao
estaria legislando nem exacerbando sua competéncia, mas apenas interpretando o
texto legal, ndo se contentando com o aspecto simplesmente formal de entrega dos

documentos referentes as contas de campanha, e sim exigindo sua aprovagao.
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c) Retaliacdes da midia

O Ministro Marco Aurélio ainda argumentou que haveria criticas da midia,
caso o Tribunal voltasse atras no seu entendimento, considerando que esta
entenderia a mudanca como um retrocesso para o processo politico brasileiro, o que

se soma ao papel “moralizador” que ele atribuia ao TSE:

Ja vislumbro o resultado do julgamento. Nao temos o Ministro Ricardo
Lewandowski a compor o Tribunal. Sabedor da trajetéria do Ministro
DiasToffoli, penso que Sua Exceléncia somara na corrente dos que excluem
a exigibilidade de, para haver a quitacdo, as contas serem aprovadas®®.
Amanhd, a Justica Eleitoral serd excomungada, apontando a midia o
verdadeiro retrocesso no que se avancou para correcdo de rumos.
Interpretando-se o preceito, tem-se como necessdria a aprovacado de contas
para chegar-se a quitagao eleitoral. Este Tribunal esta proximo de dar o dito
pelo ndo dito, o errado pelo certo. Perdoem-me aqueles que vao concluir de
forma diversa, proclamando que aqueles que prestam contas — sabe-se la
como prestaram - e as tiveram rejeitadas séo detentores do direito subjetivo
a quitacdo eleitoral (MELLO, Marco Aurélio de. BRASIL. TSE. Instrucédo
1542-64, p. 912-913).

Neste argumento se vé explicitamente a importancia que a midia tem nas
decisdes do TSE e como o medo de retaliacbes dos agentes externos pode ter
influéncia na tomada de decisGes do Tribunal ou, ao menos, ser utilizado como um

argumento para persuadir os demais.

d) Quantidade de candidatos

O Ministro Marco Aurélio, por fim, observou que, mesmo tendo o Tribunal
decidido pela necessidade de aprovacdo das contas, ndo faltaram candidatos para
as eleicbes que se avizinhavam, logo a medida ndo causou danos aos partidos nem
estes foram surpreendido, pois conseguiram preencher os seus quadros de

candidatos sem maiores consequéncias.

% Chama-se a atencd@o que antes de o Ministro Dias Toffoli expressar o seu voto, o Ministro Marco
Aurélio ja antecipava ndo sé para qual alternativa ele penderia, como o carater decisivo que ele teria
no resultado. Estes sdo indicios importantes do carater estratégico dos votos dos ministros, da
clareza que eles tém da obviedade de que atuam em 6rgéo colegial, nas quais ndo ha como alcancar
seus objetivos individualmente. Igualmente, serve de indicio da capacidade preditiva de cada um
sobre a tendéncia de voto dos demais, pois, como ressalva o Ministro Marco Aurélio, “acompanha a
trajetoria” do colega, ou seja, conhece como este atuava fora da Corte e, principalmente, como vem
atuando no préprio Tribunal, seja este o STF, de onde ambos s&o oriundos, seja no proprio TSE.
Como serd ponderado mais adiante, ndo ha porque desconsiderar que outros atores interessados
nas decisbes do TSE ndo estejam atentos a essas peculiaridades e ndo as procurem utilizar em
beneficio das causas e dos interesses que defendem.
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Ponderou que nado prosperou o argumento utilizado durante os debates
referentes a primeira decisdo, reiterado no Pedido de Reconsideragcdo, segundo o
qgual muitos candidatos com contas desaprovadas ja estariam se organizando para
as eleicdes e a exigéncia de aprovacdo das contas atingiria de surpresa estes
candidatos e os seus partidos politicos. Isso porque os partidos conseguiram se
reorganizar e, em que pese promoverem o Recurso, estabeleceram seus quadros de

candidatura sem aqueles candidatos com contas desaprovadas.

3.2.2 Argumentos favoraveis ao Pedido

a) Espécie de inelegibilidade

No Pedido de Reconsideracao foi alegado que o TSE estava criando uma
condicdo de inelegibilidade ao exigir a aprovacdo das contas de campanha para
liberacdo da Certiddao de Quitacdo Eleitoral. Os ministros Henrique Neves e Dias
Toffoli corroboraram este argumento, que ja foi amplamente debatido na primeira
sessdo. Assim, concordaram que, com a decisao tomada anteriormente, o Tribunal
criava uma condicéo de inelegibilidade, tarefa que ndo cabia a ele, conforme o § 9°
do art. 14 da Constituicdo Federal, segundo o qual uma nova condicdo de
inelegibilidade s6 pode ser criada por meio de Lei Complementar. Desta forma,
deveria ser acatado o Recurso dos partidos politicos para exigir apenas a
apresentacao das contas para liberar a Certiddo de Quitacdo Eleitoral.

Porém, antes de fazé-lo, o ministro Henrigue Neves afastou alguns dos
argumentos utilizados pelos partidos politicos no Pedido de Reconsideracao:
enfatizou que estes tiveram a oportunidade de se manifestar sobre o assunto na
audiéncia publica que antecipou a definicAo da Instrucdo, bem como que o
dispositivo ndo foi uma novidade e nem uma violagdo a seguranca juridica, pois as
Instrucdes referentes as eleicdes de 2008 e de 2010, antes da modificacéo trazida
pela Lei 12.034/09, continham dispositivo idéntico.

Contudo, ao votar pela exclusdo do dispositivo, ele agregou o entendimento
gue a interpretacdo estabelecida atribuia um alcance que a lei nao trazia.
Igualmente, que as contas de campanha, se rejeitadas, deveriam ser encaminhadas
ao Ministério Publico, pois é ele quem possui a competéncia de verificar os ilicitos e,

se for o caso, ajuizar agcéo para a devida puni¢éo ao candidato.
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b) Previsao legal de aprovacao

Novamente um argumento ja debatido na primeira sessao voltou a tona. Os
partidos politicos indicaram que o legislador limitou a exigéncia de apresentacao das
contas sem prever a necessidade que elas fossem aprovadas, e ndo seria permitido
ao Tribunal dar interpretacdo contraria a norma legal ao exigir a aprovagdo. Os
ministros Gilson Dipp, Dias Toffoli, Arnaldo Versiani e Henrique Neves concordaram
com tal argumentacéao.

Para os pares, o legislador disciplinou a matéria de forma clara e sua intengéo
foi a de exigir apenas a apresentacdo das contas de campanha. Desta maneira, o
texto de lei ndo podia ser suplantado pela interpretacdo do TSE, devendo, portanto,

ser deferido o Recurso no seu mérito.

Enquanto pelo entendimento desta Corte a quitacédo eleitoral se restringiria
a ‘regular prestagédo de contas de campanha’, o texto da lei estabelece que
a certiddo de quitacdo abrangera ‘exclusivamente’ a apresentagado de
contas de campanha eleitoral. Penso, Senhora Presidente, que o legislador
ndo estabeleceu tal distingdo por acaso, mas, ao contrario, pretendeu
disciplinar a matéria de forma clara, estabelecendo um critério legal que até
entdo era disciplinado somente por meio das instru¢cdes desta Corte
(TOFFOLI, Dias. BRASIL. TSE. Instrucédo 1542-64, p. 918).

Ainda frisou que, com a manutencdo do dispositivo, haveria contas
desaprovadas por aspectos infimos e a inviabilidade da candidatura poderia ser
dada “por vicios que nao configuravam necessariamente abuso do poder econédmico
ou outra irregularidade de natureza mais grave”. Este também foi um elemento

citado no julgamento precedente.

c) Problemas de ordem técnica

No entendimento explanado pelo Ministro Gilson Dipp, 0s inumeros
problemas de ordem técnica trazidos pela decisdo anterior serviriam para
demonstrar que tal determinacdo estava equivocada e que era preciso deferir o
Pedido de Reconsideracgdo, voltando atras no que havia sido decidido anteriormente,
dado que, se isso ocorresse, tais dificuldades deixariam de existir.

Importante ressalvar que os problemas de ordem técnica citados pelo ministro
Dipp foram aqueles relatados pela Ministra Nancy Andrighi na abertura da sesséo.

Um deles era a indefinicdo do periodo para o qual o candidato fica impedido de obter
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a Certiddo de Quitacdo Eleitoral, fato que gera restricdes também para atos da vida
civil do cidadao, como a expedicdo e a renovacao de passaporte ou a transferéncia

do domicilio eleitoral®*

. Depois, o fato de alguns TREs terem fornecido a Certidao a
candidatos que apenas apresentaram as contas fora do prazo e tais processos, por
ja terem transitado em julgado, foram ratificados pela Corregedoria. Ainda trouxe a
guestdo da necessidade de se dar o0 mesmo tratamento a todos os casos de
desaprovacgédo das contas, tais quais a nao apresentacéo de contas, apresentacao

de contas fora do prazo legal e contas desaprovadas.

d) Possibilidade de mudancas no entendimento do TSE

Por ser o ultimo voto a ser proferido e, de certa maneira, ter sido aquele que
decidiu a questdo, o Ministro Dias Toffoli ndo deixou de fazer referéncia a uma
guestdo aparentemente simples e circunstancial: ele ndo havia participado da
decisdo anterior. Mas o fez com a intencdo de apontar a normalidade dessa
situacao, dada as regras do jogo.

Assim, ponderou que a propria constituicdo do Tribunal, que se modifica muito
rapidamente, contribui para que haja mudangas no entendimento. Frisou que “isso é
da natureza da Corte Eleitoral, & da historia da Corte Eleitoral, ndo ha nada a
impedir isso”. As constantes mudangas no entendimento do TSE sobre o assunto
em questdo ndo seriam um problema, portanto. Logo, se o Tribunal decidisse por
voltar atras na decisdo que exigiu a aprovacao das contas, deferindo o postulado no
Pedido de Reconsideracdo, ndo contrariaria nenhuma regra nem feriria a seguranca
juridica.

Importante, contudo, refletir acerca deste aspecto. Mesmo que seja da
natureza do TSE esta rotatividade dos seus membros, ndo se pode mascarar 0s
problemas que esta regra de composicao do Tribunal traz. As mudancas constantes
nas normas eleitorais cuja regulacdo é de competéncia do TSE produzem, sim,
inseguranca juridica e agravam problemas de ordem técnica tanto no Tribunal
quanto na organizacao dos proéprios partidos politicos. Para Oliveira (2013, p. 39), “o

fenbmeno da rotatividade dos magistrados na Justica Eleitoral relaciona-se

%! Essas restricdes constam no Cédigo Eleitoral (Lei 4.737/65), art. 7°, § 1° e estdo relacionadas, no
texto original, a quem néo tem a prova de que votou na Ultima elei¢cdo, pagou a respectiva multa ou
se justificou devidamente — o que correspondia, entdo, ao conceito de “plenos direitos politicos” e
“quitacao eleitoral”.
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diretamente com a alternancia no entendimento dos conceitos juridicos a serem
empregados nas lides. Dessa forma, a troca de magistrados eleitorais acaba
guardando relacdo intima com a protecdo da confianga”. O autor (2013, p. 40)
argumenta, entdo, que “o entendimento que prevalece ndo é o do relator, o do
revisor ou dos vogais, mas sim o do préprio tribunal. Em outros termos, o
comportamento prévio que gera e legitima expectativas, decorre do proprio 6rgao,
qgue deve ser responsavel o suficiente por suas condutas, independentemente de
guem componha suas cadeiras”.

O caso em analise, da aprovacdo das contas de campanha, € um exemplo da
problemética trazida pela transitoriedade dos membros da Corte. O debate acerca
deste assunto se faz presente a cada eleicdo desde 2008 e, diante da mudanca nos
ministros votantes, as trocas de entendimento tém sido constantes desde que se
comecou a debater o tema, conforme se pode observar na exposi¢cdo histérica do
fato realizada na Introducéo deste trabalho.

Isto gera inseguranca para os partidos politicos e os candidatos, que nao
possuem uma regra estatica para nortear seus trabalhos e, da mesma forma, traz
transtornos aos proprios membros da Justica Eleitoral, como ja foi destacado neste
trabalho. Assim, mesmo esta transitoriedade dos ministros sendo inerente a forma
de composicao do TSE, tais mudancas devem ser tratadas com cuidado pela Corte,
diante da inseguranca que geram em torno da interpretacdo e da aplicacdo das

normas eleitorais.

3.2.3 Resultado da votacéao

E importante trazer algumas circunstancias da votacéo, antes de evidenciar o
resultado. Ela ficou empatada em 3 a 3 e 0 voto decisivo seria proferido por Dias
Toffoli, ministro que, € importante destacar outra vez, ndo participou da decisao que
redundou na aprovacéo da necessidade da exigéncia de aprovacdo das contas de
campanha para emissdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral. No entanto, antes de
proferir o seu voto, o Ministro solicitou vistas ao processo e interrompeu a sessao de

votacao.
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O julgamento teve continuidade, entdo, na sessédo seguinte, alguns dias
depois, em 28 de junho de 2012, quando o Ministro Dias Toffoli votou pelo
deferimento do Pedido de Reconsideracdo. Desta forma, o Tribunal modificou o
entendimento exposto anteriormente, o que foi plasmado por meio de uma nova
resolucéo, a 23.382/12, que suprimiu 0 8 2° do art. 52 e transformou o entéo 8§ 1° em
paragrafo unico.

Abaixo, para melhor exemplificacdo do resultado final, um quadro com os
votos de cada Ministro em relacdo ao deferimento ou indeferimento do Pedido de
Reconsideracgdo, ou seja, a exclusao da exigéncia de aprovacdo da prestacdo de
contas para emissao da Certidao de Quitacéo Eleitoral e o retorno ao entendimento
de que seria suficiente a simples apresentacdo da prestacéo de contas.

Ministros Favoravel Contrario
Arnaldo Versiani

Gilson Dipp
Henrique Neves
Dias Toffoli
Nancy Andrighi X
Marco Aurélio X
Carmem Lucia X

X X X X

Fonte: TSE
Quadro 6 — Votacdo dos ministros do TSE no segundo julgamento quanto a

reconsiderar a exigéncia de aprovacao da prestacado das contas de campanha

Com este resultado, a questdo estava encerrada — ao menos para o pleito de
2012 — e a Certiddo de Quitacdo Eleitoral exigiria tdo somente que o candidato
tivesse apresentado a prestacdo de contas de campanha eleitoral anterior, razdo
pela qual uma eventual rejeicdo dessas contas produziria efeitos apenas caso
houvesse acdo do Ministério Publico que fosse acatada pelo judiciario.

A titulo de fechamento, pode-se destacar que, como € facilmente possivel
observar, apesar da insercdo de comentarios e de ponderacdes acerca dos votos
dos ministros, este capitulo se preocupou prioritariamente em apresentar 0s votos e
narrar as diferentes discussdes e deliberacbes do TSE. Ele foi, portanto, mais

fortemente descritivo do que analitico. Esta outra dimensao, especialmente voltada a
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uma andlise do conjunto do problema e do modo como ele se resolveu, seré

realizada no préximo capitulo.



Capitulo 3 Apreciacao geral sobre a polémica da prestacao

de contas no TSE

O capitulo precedente buscou evidenciar os termos em que o debate acerca
da exigéncia da aprovacao das contas de campanha anterior para liberar a Certidao
de Quitacédo Eleitoral foi promovido no TSE e no meio politico. Foi realizada uma
larga exposicao dos votos proferidos pelos ministros do TSE nas sessdes relativas
ao julgamento deste tema. Também foi narrada a movimentacdo que a decisédo
gerou no meio politico, o impacto nos veiculos de comunicacdo, bem como as
guestdes abordadas pelos partidos no Pedido de Reconsideracdo encaminhado ao
TSE que solicitava a exclusédo da exigéncia de aprovacao das contas contida no § 2°
do art. 52 da Resolucdo 23.376. Por ultimo, foram apresentados os argumentos
utilizados pelos ministros nas sessdes que analisaram o Pedido de Reconsideracao
e nortearam a mudanca no entendimento do TSE.

Perpassada esta etapa, este ultimo capitulo pretende, de forma mais analitica
e abrangente, abordar os aspectos que se mostraram decisivos para que a Justica
Eleitoral atuasse na questdo do papel da prestacdo de contas para a emissédo da
Certiddo de Quitacéo Eleitoral, fixando e logo depois modificando o entendimento
acerca da exigéncia da aprovacdo destas contas. Neste sentido, constitui a parte
mais substantiva da dissertacdo, aquela na qual, a partir dos elementos trazidos
pelos capitulos precedentes, é possivel analisar de modo amplo e global a
problematica que a motiva.

Para tal, ele se desenvolve em duas grandes abordagens. A primeira
compreende as secbes 1 a 3 e debate as motivacbes mais gerais para que essa
polémica tenha se instalado, o que implica defrontar-se com questdes relativas a
forma como se apresenta o Direito Eleitoral brasileiro e suas caracteristicas, que

favoreceriam a atuacdo criativa do TSE, bem como questdes atinentes as
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prerrogativas da Justica Eleitoral (TSE, em particular) as quais remetem ao seu
poder normativo e, ainda, a como este poder € utilizado em favor de uma iniciativa
moralizadora pela Corte Eleitoral.

A segunda abrange as secdes 4 e 5 e esta focada nas duas decis6es em que
a questdo esteve em discussdo e no modo com ela se definiu. Assim, aborda o
comportamento e 0s votos dos ministros com vistas a, primeiro, reuni-los em grupos
e identificar a quais posturas correspondem tais grupos no que tange ao papel do
TSE no regramento do processo eleitoral e frente a prestacao de contas e, depois, a
identificar nos argumentos proferidos os aspectos referentes a analise racional e
politica realizada pelos ministros. Igualmente, verifica como a regra institucional da
forma de composi¢ao do Tribunal e a rotatividade entre os ministros foi determinante
para o desenlace da polémica, e como este aspecto foi considerado de forma
estratégica por todos os envolvidos de forma que puderam antecipar a ocorréncia

destas mudancas e o modo como elas afetariam na decisao do Tribunal.

1 Caracteristicas do Direito Eleitoral

A esta altura do trabalho, torna-se claro que a polémica em torno do modo
como a prestacdo de contas de campanha eleitoral anterior afetaria a possibilidade
de um candidato concorrer novamente surgiu no periodo imediatamente anterior ao
pleito de 2012 em raz&o da iniciativa do TSE de incluir o tema dentre as instrucdes
gue comporiam as resolucdes relativas aquela disputa. Uma das raz0es alegadas na
literatura para configurar esta disposi¢cado do TSE aponta que esta acao é propiciada
ou facilitada pelas caracteristicas que o Direito Eleitoral apresenta no pais.

Este € considerado uma area do campo juridico que padece de fragilidade
doutrinéria, haja vista a escassez de estudos mais aprofundados, de teorias e de
doutrinas solidas que deem maior substancia aos institutos e acontecimentos do
direito e do processo eleitoral, como pondera Maia (2010, p. 90). A esse panorama

se somam a permanente celeridade e urgéncia que o acompanha?, e um conjunto de

! Esta é uma das justificativas para o poder normativo da Justica Eleitoral, como visto no capitulo 1.
Por exemplo, Aradjo (2007, p. 74) argumenta que “esta necessidade regulamentar da Justica Eleitoral
se torna premente, tendo em vista que o processo eleitoral exige celeridade, que é operacionalizada
através da normatizacgéo feita pelo Tribunal Superior Eleitoral, que sem davida sera mais dificil de ser
alcancada se dependesse de outro 6rgao de poder (legislativo) para sua concretizacéo”.
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normas legais dispar, distribuido por véarias fontes, como: Constituicdo Federal,
Cédigo Eleitoral de 19657, Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096/95), Lei das Eleicées
(Lei 9.504/97), todas as “minirreformas eleitorais”, aprovadas a cada pleito, mais as
resolucdes do TSE.

Assim, a legislagdo eleitoral é classificada como “incompleta, complexa e
lacunosa”, o que exige a constante integracdo para regular o certame eleitoral
(MAIA, 2010, p. 90). No mesmo diapasao, Coelho (2014, p. 87) considera a
legislagao eleitoral “esparsa, confusa e, as vezes, contraditoria”.

Segue-se a tendéncia a variacao jurisprudencial e, consequentemente, 0 nao
respeito aos precedentes adotados pela prépria Corte, 0 que permite a mudanca de
entendimento sem maiores custos. Como sintetizam Dantas, Oliveira e Sousa (2014,
p. 47):

em alguns julgamentos, a despeito do grau em que se encontra 0 processo
e a complexidade da causa, a seguranca juridica ndo parece consolidada
de forma expressiva. Um mesmo tema, julgado por uma Corte Eleitoral em
uma determinada semana, dias depois é definido de forma absolutamente
diferente a anterior, com poucos dias de distancia entre uma sessédo e outra.

N&o € o caso de abandonar os precedentes em razdo do entendimento de
gue eles ndo compreendem e nao oferecem a melhor solucdo a um caso qualquer
em discusséo — tido como novo e distinto —, de modo a terem de ser ultrapassados
por uma interpretacdo inovadora, mais avancada, qualificada e adequada a situacéo
especifica, como ocorre na tradicdo do stare decisis. O proceder do TSE néo
acompanha essa perspectiva, e sim a de que cada caso € um caso, unico e
especial, razdo pela qual demanda uma solucdo sem que obrigatoriamente decisbes

anteriores sejam ou devem ser observadas®. No enunciado critico de Salgado (2010,
p. 1):

% Apesar de ser lei ordinaria, promulgada em 1965, o Cédigo Eleitoral foi recepcionado como lei
complementar a Constituicdo Federal de 1988. Porém, como lembra Oliveira (2009, p.83), “diversos
dispositivos do Cédigo acerca da competéncia da Justica Eleitoral sequer foram recepcionados pela
nova ordem constitucional, todavia ali continuam a figurar, confundindo os que se postam a manusear
a legislacao eleitoral”.

% O que vale para o Tribunal Superior ndo se verifica nas instancias inferiores, conforme argumenta
Pinto (2006, p. 22), “Os precedentes construidos, cases produzidos no TSE, mesmo inexistindo lei
determinando o efeito vinculante, sdo acolhidos pelos Juizes e Tribunais Eleitorais, que os seguem a
risca”. A inexisténcia de magistratura propria e 0 acumulo da funcdo com a de juiz de direito seriam
as principais razbes para este comportamento dos juizes eleitorais.
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no Direito Eleitoral, braco estrutural do Direito Constitucional, pela atuacéo
da corte sustentada pelo tribunal maximo, parece persistir uma pratica
jurisdicional de construcédo da regra pelo Poder Judiciario, sem respeito aos
precedentes, sem coeréncia, sem consisténcia e sem unidade.

Noleto (2008, p. 21) afirma que, do ponto de vista material ou substantivo, é
muito dificil aplicar a jurisprudéncia eleitoral um olhar dedutivista, formalista ou
idealista, pois “parece nado haver, nesse campo, um sistema de regras e principios
uniforme e perene o suficiente para permitir a seguranca juridica das deducdes:
solucdes previamente caracterizadas nos preceitos aplicaveis ao fato social, no
caso, os fatos politico-eleitorais”. E vai mais longe (NOLETO, 2008, p. 25-26): “a
falta de parametros normativos estaveis, isto €, na auséncia de regras que
favorecam a pura deducéo logico-formal, o silogismo, o Direito Eleitoral € hoje um
campo em que predominam 0s principios, as clausulas gerais, os conceitos fluidos,
que dao margem a construgdo argumentativa caso a caso”. Na mesma medida,
Maia (2010, p. 91) destaca que a “legislacéo eleitoral € contaminada de expressdes
imprecisas, conceitos indeterminados, tais como ‘abuso do poder econbémico’,
‘utilizacdo indevida’ [...] que permitem uma interpretagao criativa e integradora do
preceito normativo”.

Outro fator que contribui para este quadro é a figura juridica da “consulta”,
referida no capitulo 1 e que serviu de base para alteracdes de interpretacéo ou a
criacdo da norma — caso da verticalizacdo das coligacbes e da atribuicdo do
mandato ao partido —, presente exclusivamente no ambito da Justica Eleitoral. Para
muitos autores, a necessidade de ela figurar como uma das funcfes dessa justica
especializada seria um indicio da incerteza e variabilidade que a caracteriza. E o que
destaca Silva (1998, p. 35):

um feixe de fatos de natureza sociolégica, politica e juridica determinaram
historicamente esta competéncia. O primeiro deles é a absoluta
assistematizac@o do que se pode chamar de Direito Eleitoral. Em torno do
Cddigo, editado em 1965, orbitam inUmeras disposicdes legais de carater
substantivo e adjetivo, numa sobreposta e continua auto-revogacdo da
I6gica interna do sistema. Tal acontece pela costumeira urgéncia com que
se delibera e se vota a legislagéo eleitoral. [...] O emaranhado legislativo
formado, juntamente com as resolu¢cdes complementares da prépria Justica
Eleitoral, tornou este campo do direito um verdadeiro pantano juridico,
inacessivel de ser penetrado com seguranca mesmo aos ja iniciados. A
possibilidade de — através do procedimento de consulta — requerer, junto a
um orgao jurisdicional, pura interpretacdo de norma juridica consiste em
verdadeira confissdo publica de que, efetivamente, h4 muito tempo, a lei
néo oferece certeza ou seguranca juridica.
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Alguns diagnésticos procuram apontar que as razdes para este cendrio estéo
além das caracteristicas intrinsecas do Direito Eleitoral. Nesse caso, destacam-se: 0
peso da temporariedade da investidura na Justica Eleitoral, cujo exercicio € limitado
a, N0 maximo, quatro anos consecutivos nos tribunais regionais e superior, assim
como para grande parte dos juizes eleitorais; e o fato de ela ser exercida
concomitantemente a atividade principal como membro de outro tribunal, juiz de
direito ou advogado.

Ambas as caracteristicas fazem com que a atuacao na area se torne eventual
e gue haja poucos estimulos para investimento em formacao especifica em Direito
Eleitoral, o que é tido como contraditorio em comparacdo a complexidade e a
autonomia associadas cada vez mais a esta area do Direito (OLIVEIRA, 2009, p.
72).

Porém, para Dantas, Oliveira e Sousa (2014, p. 57), a caréncia de formacao é
anterior, pois acompanha o estudante de graduacéo em Direito. Eles diagnosticaram
a restrita oferta da disciplina nos cursos (32,7% daqueles pesquisados possuiam a
disciplina de Direito Eleitoral, sendo 53% desse total em carater optativo, ou seja,
nao obrigatério). Assim, afirmam “nao parece estranho compreender, diante desses
resultados, porque ha inseguranca, ou instabilidade juridica, quando o assunto € o
Direito Eleitoral”.

Frente a essas circunstancias, ndo ha uma tradicdo efetiva a condicionar a
decisdo do 6rgao de cupula, razdo pela qual o TSE se sente mais autbnomo e
menos constrangido para tomar as decisdes que considerar necessarias ao bom

andamento do processo eleitoral, como ocorreu no caso em analise.

2 Prerrogativas autorizavam o TSE a agir

As caracteristicas do Direito Eleitoral, porém, ndo sao razédo suficiente para
explicar a postura do TSE no caso em apreco. A elas é preciso acrescentar outra
peculiaridade que foi destacada no capitulo 1: o poder normativo atribuido a Justica
Eleitoral. Em outras palavras: esta relacionado ao fato de que estd legalmente
autorizada a regulamentar a norma legal, o que implica ampla margem de acdo. A

7z

justificativa para tal € a associacdo realizada entre a Justica Eleitoral e uma
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instituicdo dotada da neutralidade e do equilibrio necessérios para garantir a lisura
do pleito.

Tal prerrogativa € um fato, porém, que estd longe de ser uma questdo
consensual. Como pondera Lima (2011, p.94-95):

o fato de haver permisséo legal para a expedicdo desse tipo de resolucgéo,
por parte do Tribunal Superior Eleitoral, ndo significa, por si sO, que o
judiciéario eleitoral esteja invadindo o espaco reservado ao Poder Legislativo.
Para tal, € necessario analisar se, no exercicio do poder regulamentar,
exteriorizado através de resolugbes [...] o Judiciario transborda dessa
prerrogativa e publica resolu¢cdes com contetido e abrangéncia diversa do
permissivo legal. Essa extrapolacdo pode ocorrer, basicamente, em trés
situagOes distintas: [1] quando o TSE baixa resolugdo cujo contetddo néao foi
previamente previsto no Caédigo Eleitoral, nem nas leis 9.504/97 e 9.096/95;
[2] quando a resolucéo versa sobre matéria que ja foi objeto de lei trazendo,
porém, novas previsdes; e [3] quando o TSE baixa resolucdo de contetdo
claramente incompativel com o texto da lei.

A citacdo permite verificar que a abrangéncia do poder normativo também
contempla inovar ou criar regras, isto é, regular matéria ndo prevista em lei,
extrapolar a previsao legal ou promover regulamentacdo incompativel com a lei,
dado a discricionariedade permitida ao exercer tal prerrogativa, realizada em nome
da garantira da lisura do processo eleitoral.

Na mesma medida, ha ampla margem de polémica em torno da interpretacao
sobre 0 modo como o TSE utilizou este poder normativo em varias situacoes

concretas. Vale, nessa questédo, a ponderacao de Lamanauskas (2009, p. 157-158):

agiram as Cortes [TSE e STF] no limite de suas competéncias,
desenvolvendo meramente atividade estritamente interpretativa, respeitando
os limites impostos pelo ordenamento? Ou houve de fato uma real producéo
normativa por meio de ato interpretativo ou ato regulamentador, ocupando
espaco do Poder Legislativo? [...] A resposta naturalmente depende da
corrente ideol6gica adotada. Obviamente, para os Ministros que levaram a
cabo as mudancas promovidas no entendimento em matéria eleitoral,
filiados, portanto, as correntes majoritarias que prevaleceram em cada
ocasidao, ndo ha que se cogitar de qualquer atividade legislativa pelo
Judiciario. Trata-se de mera interpretacdo. [...] Para a corrente oposta, por
diversas vezes as Cortes atribuiram ao texto legal significado diverso do
veiculado na legislacado. Interpretou de forma diversa os mesmos principios
gue a Lei Fundamental contém desde sua promulgacdo. Com isso, alterou-
se, em varias ocasides, a jurisprudéncia prevalecente, com fundamento em
mero ato interpretativo e no método evolutivo de interpretacéo, sob pretexto
de aplicagédo do principio da néo fossilizagdo das normas constitucionais.
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Independentemente da analise realizada em cada caso e do juizo formulado
pelo pesquisador a partir dessa investigagéo, o problema reside no fato de ndo ser
simples, facil ou evidente estabelecer quando esses requisitos ndo foram cumpridos
e a Justica Eleitoral abusou em sua capacidade de regulamentacdo. Ha, assim,
largo espaco para a interpretacdo e para a subjetividade na apreciacdo de cada
caso. Nessa bulha, o fato inquestionavel € que o TSE pode legalmente se utilizar do
poder normativo e, mais do que isso, continuamente vem dele se servindo.

No caso especifico, ao exigir a aprovacao das contas em 2012, quando havia
texto legal que ndo a previa, pois limitava a apresentacdo, parece claro que a
interpretacdo ultrapassou aquilo que estava determinado e que, portanto, houve
exorbitacdo por parte do TSE. Isto porque o texto legal aprovado em 2009 (o
acréscimo do 8 7° ao art. 11 da Lei 9.504/97, fixado pela Lei 12.034/09) era bastante
afirmativo em relacdo a delimitacdo do conceito. Desse modo, a postura mais
extensiva do TSE na interpretacdo de que era necessaria a obrigatoriedade da
aprovacado nao decorria da imprecisdo da norma legal, e sim porque o sentido
atribuido pela legislacédo néo era aquele que o TSE considerava o mais adequado —
o que sera aprofundado na secao 3 deste capitulo.

Isto se verifica de modo mais claro ao se observar que um dos principais
argumentos utilizados pelos ministros que votaram a favor da exigéncia da
apresentacao da prestacao de contas nas duas decisfes da Corte indicava que esta
era a determinacdo legal, sem abrir outras perspectivas interpretativas. Assim, ao
ampliar a previséo legal, a posicdo que se mostrou majoritaria na primeira votacao
adotou postura semelhante aquela registrada no caso da verticalizacdo das
coligacdes, na qual “a alteragdo interpretativa ndo decorre da mudanca na
compreensao de sentido de algum ‘conceito aberto’ presente na lei”, como pondera
Faria (2013, p. 66), e sim da disposicdo de alargar aquela determinacao.

No entanto, esta avaliacdo nao soluciona a questdo — e ndo deixa de ser uma
apreciacao subjetiva da pesquisa e que pouco acrescenta a discussao —, pois, 0 que
se debate néo é propriamente a procedéncia ou ndo da decisdo do TSE, e sim o fato
gue ela ocorreu (e foi, posteriormente, revertida pelo proprio TSE). Igualmente,
pode-se ponderar, seguindo a trilha trazida pela citacdo de Lamanauskas (2009) ha
pouco apresentada que, para 0s ministros que votaram neste sentido, ndo havia a
percepcdo de extrapolar as prerrogativas oferecidas a Corte. Afinal, para eles, ao

tomarem essa decisdo, estavam meramente a interpretar a norma e a revelar o seu
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verdadeiro sentido, ou seja, a “emprestar-lhe sentido que a compatibilize com o
sistema no qual se insere”, como afirma o proprio TSE ao se referir ao poder
normativo e é citado por Vale (2009, p. 86). Ou, alternativamente, pode-se dizer que,
ainda que pudessem considerar que extrapolavam a intencdo fixada pelo
parlamento, ponderavam ser necessario que isto acontecesse, como forma de
garantir eficacia a norma e de esta nao ficar limitada ao teor restritivo fixado no texto.

Ha outro aspecto a considerar. Existem casos em que o TSE definiu a regra a
ser aplicada a partir de uma provocacao, como na verticalizacdo das coligacdes e na
fidelidade partidaria — para citar dois casos recentes e de ampla repercusséao.
Porém, a Justica Eleitoral também pode agir sem que haja qualquer provocacéo. Foi
0 que ocorreu no caso em estudo, pois nao havia qualquer demanda formal quanto
ao assunto, como uma consulta ou uma acdo judicial que questionasse a
procedéncia ou a validade da norma legal que disciplinava o papel da prestacao de
contas de campanha eleitoral precedente para a obtencéo da Certiddo de Quitacao
Eleitoral. Logo, a normatizacdo partiu da iniciativa exclusiva do TSE*.

N&o cabe neste caso, entdo, a argumentacao apresentada por Cappelletti
(1993) para distinguir a atividade jurisdicional da legislativa — aqui utilizada como
indicador de uma tendéncia muito presente na literatura. O autor italiano destaca as
“virtudes passivas” do juiz que o distinguem da atividade politica, como nao ter
interesse na causa e nao julgar em causa propria (ser um terceiro desinteressado),
s6 agir quando provocado e sempre oportunizar o exercicio do contraditério para as
partes. Na mesma linha, ndo serve para esta questdo o comentario de Taylor (2007,
p. 231), segundo o qual “o Judiciario € inerentemente passivo e precisa ser acionado
por atores externos para que tenha qualquer efeito”. Isto porque o TSE incluiu a
tematica por livre e espontanea vontade, em uma iniciativa essencialmente politica.

De qualquer forma, as duas motivacdes aqui arroladas — o carater pouco
consolidado do Direito Eleitoral e a prerrogativa de normatizar o pleito — operam
como autorizacdes oferecidas ao TSE para, em nome da garantia da lisura e do bom
andamento do pleito, fixar um determinado sentido as regras eleitorais (quando elas

existem) ou criad-las (quando inexistentes). No caso em tela, foi 0 que o TSE fez

* Situacdo semelhante é registrada no episodio da regulamentacdo do Fundo Partidario em 2007,
apoés a clausula de desempenho ter sido considerada inconstitucional no ano anterior. Para Ferraz
Junior (2008, p. 150) “fica evidente a criatividade juridica nesse caso. Nao havia qualquer base legal
gue pudesse justificar os termos em que a resolucdo foi publicada [a 22.506/07]. A nova regra nao
tinha base em precedentes, e criou uma distribui¢do do fundo complemente desproporcional a todas
as outras formulas que ja tinham vigorado no passado”.
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tanto ao determinar a necessidade de aprovagao das contas quanto ao reverter esta
decisao e afirmar que a apresentacao seria suficiente. Se uma, outra ou ambas as
decisdes foram as corretas ou nao, se respeitaram ou extrapolaram o poder da
prépria Justica Eleitoral, é outra discussao, a qual pode ser feita, mas que trafega no
campo normativo e, como tal, ndo pode apagar o principal: o TSE se serviu do poder
regulamentar sem que tenha sido provocado, ou seja, quis agir.

Concorda-se, entdo, com a avaliagdo de Ferraz Janior (2008, p. 209-210), em
sua conclusdo acerca da judicializacdo da competicdo politico-partidaria, proferida
apos analisar cinco casos ocorridos nos anos 2000 — verticaliza¢do das coligacdes,
reducdo no numero de vereadores, clausula de desempenho, Fundo Partidario e
fidelidade partidaria. Para o autor, tais intervengBes ocorreram em razdo do
voluntarismo do judiciario, por sua vez favorecido pela forga institucional conferida
pelo modelo de governanca eleitoral adotada no pais.

Desse modo, a questdo passa a ser os fatores que impulsionaram o TSE a
intervir e a regulamentar ao seu modo as exigéncias relativas a prestacao de contas
de campanha anterior para efeito de registro de novas candidaturas. Tal sera

abordado na secédo subsequente.

3 Inoperéancia do legislativo e agcdo saneadora do judiciario

Nesse campo, um elemento a evidenciar € a percepcao de que cabe a Justica
Eleitoral adotar acdes mais efetivas com vistas a resolver problemas do sistema
politico-eleitoral que o poder legislativo se recusa ou € incapaz de realizar, seguindo
o que Ferejohn (2002) chamou de “hipétese de fragmentagao” e/ou incapacidade de
0 poder legislativo agir. Para o autor norte-americano, esta hipétese indica que a
divisdo entre os poderes politicos limita a capacidade de legislar e de formular a
politica propriamente dita, a qual se associa a inoperancia do parlamento (ou o
interesse em ser inoperante, conforme o assunto em pauta), que ndo consegue dar
as respostas que a sociedade demanda, como especulam Ferraz Junior (2008),
Marchetti e Cortez (2009, p.445), e Soares (2010).

Esta perspectiva ndo se verifica no caso em questdo, pois a tentativa de
intervencdo do TSE nado decorreu da inércia do poder legislativo — e tampouco,

como ja foi destacado, do fato de que a norma elaborada nao fosse clara em seus
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objetivos e intencdes a respeito do tema. De um lado, porque o Congresso Nacional
legislou sobre a questéo, o que torna mais evidente que a insisténcia do TSE (ou da
maioria formada na primeira decisdo de 2012) em efetivar uma interpretacéo
divergente em relagdo aquela determinada na lei indicava a insatisfacdo e a
inconformidade com o teor da decisdao tomada. De outro, porque ao legislar sobre o
tema em 2009, além de ndo ter se mostrado omisso ou inoperante, o parlamento
deu guarida a uma regulamentacdo (a exigéncia da prestacdo de contas de
campanha eleitoral precedente como requisito para a obtencdo da Certiddo de
Quitagéo Eleitoral) que havia sido incluida no sistema politico brasileiro pelo proprio
judiciario em 2004. Apesar disso, ao fazé-lo, ele preferiu o entendimento do TSE que
vigorara até 2006 e, na mesma medida, claramente repudiou a interpretacdo que o
judiciario adotara em 2008 (a necessidade de aprovacéo da prestacao de contas).

A chave da questdo converge, entdo, para o fato de que a decisdo tomada
pelo parlamento ndo era aquela considerada desejavel para uma parcela do TSE. A
destacar que essa parcela se mostrou majoritaria em 2008, em 2010 e, agora, mais
uma vez em 2012, apesar de ndo conseguir implantar de fato a deciséo, visto ter
sido logo depois superada por uma nova maioria contraria. lgualmente, que os
posicionamentos favoraveis ou contrarios sempre estiveram no limite: quando um foi
majoritario estava no patamar minimo possivel (4 votos) e quando minoria, no
patamar maximo (3 votos). E, mais relevante em relacdo a este tema: desde 2008
esta parcela do TSE ndo se mostrou conforme com o regramento (seja o
estabelecido pelo proprio TSE em 2004, seja aquele convertido em norma legal em
2009) que estabelecia a necessidade tdo somente da apresentacdo das contas e
recolocou e aprovou a exigéncia da aprovacdo sempre que teve oportunidade — o
gue levou os favoraveis a outra posicao a sempre terem de reverter a decisao.

A opcéao do parlamento ndo era desejavel para a maioria formada na primeira
decisdo do TSE porque nao solucionava corretamente este problema do sistema
politico brasileiro. Nesse ambito, € possivel arrolar como motivacdo para que essa
corrente do TSE adotasse uma posicdo mais arrojada a segunda hipotese formulada
por Ferejohn (2002), aquela que ele chamou de a “hipotese dos direitos”, ou seja, a
intencdo do judiciario de ser o protetor das liberdades individuais e sociais, defensor
da moralidade e do interesse publico. Esse papel implica a intencdo de eliminar ou
minimizar os defeitos do sistema politico-eleitoral brasileiro, visto inexistir norma que

discipline determinados comportamento ou que coiba comportamentos inadequados
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da classe politica, a exemplo do que ocorreu em outros casos, como: coligacdes
sem fundamento programatico, troca de legenda, ndo prestacdo de contas etc.

Neste sentido, ao analisar as decisdes do TSE e do STF a respeito das
normas eleitorais®, Ferraz Janior (2008) verificou que as Cortes se orientaram por
um suposto interesse publico como justificativa para interpretar ou para criar regras

gue visariam a correcdo da competicao politica:

Nas decisbes analisadas neste trabalho, houve em comum um diagnéstico
negativo sobre o desenvolvimento do jogo competitivo e, em consequéncia,
uma decisdo imbuida de pretensbes corretivas. A questdo ndo era apenas
formar um entendimento adequado sobre os termos da regra do jogo
competitivo. Havia uma forte motivacdo para alterar as praticas na
competicdo politico-partidaria e defender um suposto interesse publico
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 213).

O autor ainda assevera, ao tratar especificamente da questdo da
verticalizacdo das coligagbes, que “mais do que a interpretacdo possivel, essa
decisao revelava uma interpretacédo desejada, escolhida. Definida com o objetivo de
alterar o comportamento politico-partidario” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 66).

O entendimento professado por Leitdo (2008, p. 50), ndo foge a esta linha:

O representante do Poder Judiciario no Brasil sente-se tentado a tomar
decisbes de natureza politica em nome da democracia porque 0S
representantes do povo e da politica em geral ndo sdo capazes de mudar
um quadro que parece, aos olhos dos juizes, de afronta & Constitui¢&o.
Com efeito, essa tendéncia tem como exemplo a decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral, confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, no caso da
fidelidade partidaria. Essa decisdo, de resto tdo aclamada por diversos
setores da sociedade, aponta para uma criacdo de norma geral de
competéncia exclusiva do Parlamento, por mais insélita que se tenha
transformado a fidelidade partidaria no Brasil. E como se uma tendéncia
messianica insuflasse os membros do Poder Judiciario a dar um basta em
situagbes que atentem contra a democracia. Nao se verifica, por outro lado,
em decisbes de qualquer corte brasileira, 0 exercicio da autocontencao
(self-restraint), que se traduz no reconhecimento de limites & atuacdo do
Poder Judiciario por seus proprios membros.

Os juizes do TSE que se propdem a “corrigir” a legislacdo, parecem se
colocar como membros de um auténtico férum de principios — no sentido atribuido
por Dworkin —, instituicdo na qual os efetivos valores de uma sociedade democrética

encontram guarida e protecdo. Ao mesmo tempo, eles parecem atribuir ao

® Os casos estudados pelo autor sdo: verticalizacdo das coligacdes, definicdo do nimero de
vereadores, inconstitucionalidade da clausula de desempenho, redefinicdo da distribuicdo do fundo
partidario e introducao da fidelidade partidéria.
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parlamento, 6rgdo eminentemente politico, movido por interesses, a incapacidade
para alcancar a mesma exceléncia — ainda mais em se tratando de uma questao
como a prestacdo de contas de campanha anterior como requisito para voltar a
concorrer, no qual os interesses em questédo sao, antes de tudo, os da prépria classe
politica.

Tal postura saneadora do judiciario ndo deixa de merecer criticas de parte
dos estudiosos, como se pode verificar na ponderacao de Faria (2013, p. 151): “a
relacdo que vem se estabelecendo entre STF e TSE, de fortalecimento de uma
atuacdo normativa fora do espaco regulamentar definido pela ordem juridica
caracteriza um ativismo de riscos antidemocraticos”. Na mesma linha, Maia (2010, p.
93) destaca: “constata-se, entdo, que no usufruto da sua funcdo normativa para
implementar a legislacéo eleitoral, 0 TSE vem se apresentando como o Tribunal no
qual se respira o ativismo judicial’. Na perspectiva da autora, tal ndo é meramente
uma constatacdo, e sim a indicagao de um risco, pois “com este comportamento
ativista, o Judiciario extrapola os limites classicos de sua competéncia, invadindo os
espacos dos demais poderes republicanos” (MAIA, 2010, p. 14). De modo
semelhante, Lamanauskas (2009, p. 270-271) registra que TSE e STF, ao buscarem
a constante moralizacdo e aprimoramento ético, foram levados a necessidade de
obter determinados resultados a qualquer custo, atendendo os clamores sociais,
razdo pela qual adentraram nas interpretacbes sem limites e cairam em um
“perigoso ativismo judicial”’, como frisa o autor. Por fim, pode-se citar a critica de
Andrade Neto (2010, p. 127-128), dirigida especialmente ao TSE:

a verdade é que, ao se esforcarem para romper o paradigma novecentista,
0s agentes encarregados do exercicio da jurisdicdo correm o risco do erro
oposto. Desconsiderando as leis escritas que constituem o Direito, ndo
alcangam as técnicas hermenéuticas pos-positivistas. Ao contrario, trafegam
dentro de concepgdes juspositivistas extremas — por mais paradoxal possa
essa afirmacgédo parecer. [Pois € consequéncia de um positivismo radical que
‘qguando uma acao judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra
de direito clara, estabelecida de antem&o por alguma instituicdo, o juiz tem
[...] o ‘poder discricionario’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra’
(DWORKIN, 2007b, p. 128). Ou seja, da inexisténcia de uma regra
expressa, 0 juiz depreende a auséncia do Direito. Sem identificar critérios
juridicos publicamente reconhecidos para aplicar ao julgamento, o decisor
se vé autorizado ao arbitrio.
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Desse modo, encontra-se na atitude desses ministros do TSE a postura de
garantidor da moralidade e de construtor do sentido da lei, ainda que, para isso, e no
caso especifico, tenham de contrariar a vontade manifesta do poder legislativo. Este
€ tomado como autor de uma norma que visa a preservar os direitos da propria
classe politica mais do que defender e promover o interesse publico.

Inegavelmente, entdo, ao longo do processo em analise ndo ocorreu de parte
dessa parcela dos ministros do TSE a observagéo da regra de preferéncia em favor
do legislador, ou seja, o respeito a decisdo do parlamento, ainda que houvesse a
discordancia em relacdo a essa decisdo (ou até mesmo a convic¢do de que era a
escolha errada). Se tal tivesse ocorrido, estaria calcado no entendimento de que
cabe ao legislativo deliberar sobre essas questbes, ainda que a Justica Eleitoral
pudesse intervir, em razdo do poder normativo que lhe & garantido por lei. Enfim,
seria um convite a autorrestricdo (self-restraint), ao comedimento no uso de suas
prerrogativas e, a0 mesmo tempo, 0 reconhecimento as prerrogativas do outro
poder. No caso especifico, como é evidente, a postura da Justica Eleitoral foi
inversa: houve a disposi¢cao de agir e, na primeira votagao, a de “corrigir’ a decisao
do parlamento.

A polémica em torno da exigéncia ou ndo da aprovacdo de contas para a
emissdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral também pode ser vista como mais um
episédio das disputas entre os poderes legislativo e judiciario em torno da
regulamentacdo das regras da competicao eleitoral, produto da concepcéo vigente
no judiciario indicada acima. Desde 2002, ha pelo menos outras sete decisbes
tomadas pelo TSE e/ou pelo STF em que houve choque com a disposi¢cdo ou 0s
interesses do legislativo, dos partidos e dos “politicos”.

Duas surgiram de decisbes tomadas diretamente pelo STF: (1) o
estabelecimento de novos critérios para definir o nUmero de vereadores determinado
ao analisar um caso especifico (0 do municipio de Mira Estrela-SP) e que foram
posteriormente estendidos a todos os municipios do pais, por meio de resolucao do

TSE®; (2) a determinacdo da constitucionalidade da clausula de barreira ou de

® Para detalhes e interpretacdes acerca desta questdo, ver: Ferraz Janior (2008), Lamanauskas
(2009), Magalhaes (2010), Lima (2011), Faria (2013), Cunha (2014) e Lopes (2015).
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desempenho, prevista no art. 13 da Lei 9.096/95, cujo julgamento ocorreu em 2006,
quando a norma passaria a produzir efeitos’.

Outras cinco foram decisbes que partiram do TSE: (1) a adocdo da
verticalizacdo das coligacBes®; (2) a exigéncia da fidelidade partidaria e,
consequentemente, a determinacdo de que o mandato pertence ao partido e que a
troca de legenda pode ocasionar a perda do cargo eletivo®; (3) a fixacédo do periodo
a partir do qual a Ficha Limpa passaria a produzir efeitos'?; (4) a determinacdo do
modo como os recursos do Fundo Partidario deveriam ser distribuidos™; (5) a
alteracdo na bancada dos estados na Camara dos Deputados para as eleicdes de
2014. Dessas cinco decisdes do TSE, as duas primeiras foram tomadas a partir da
resposta a consultas e as duas Ultimas, assim como ocorreu no caso da prestacao
de contas, por iniciativa propria*%.

Uma das formas de reacdo dos partidos as a¢des do judiciario nesse campo
sdo os discursos e as declaragcdes que as repudiam e criticam, realizadas em
plenario ou via imprensa por politicos a eles vinculados. Porém, ela é incapaz de
produzir efeito por si propria, embora possa mobilizar a opinido publica ou os
préprios colegas dos oradores que também sio “atingidos” pelas medidas. Assim,
pode ser desconsiderada.

O mesmo nao pode ser dito das rea¢Oes destacadas por Ferraz Janior (2008),
gue ele distingue em trés diferentes estratégias, utilizadas de modo combinado,
conforme o caso, com vistas a reverter no todo ou em parte a decisdo do judiciario.
A primeira delas € a reformadora, relativa a apresentacdo de Acfes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADINs), com a intencéo de invalidar a decisdo. A segunda € a

estratégia judicial preventiva, correspondente a apresentacdo de consultas ao TSE

" Dentre os trabalhos académicos que analisam este caso, ver: Ferraz Junior (2008), Garrido et al.
52008), Lamanauskas (2009), Salgado (2010), Lopes (2009, 2015), Faria (2013)

O tema motivou uma série de estudos académicos, dos quais se pode referenciar: Ferraz Janior
(2008), Garrido et al. (2008), Lamanauskas (2009), Vale (2009), Salgado (2010), Marchetti e Cortez
(2009), Soares, (2010), Magalhdes (2010), Lima (2011), Zauli (2011), Faria (2013), Cunha (2014),
Nunes Junior (2014) e Lopes (2015).

° Outra questdo que foi discutida em muitos trabalhos. Referenciam-se: Aradjo (2007), Ferraz Junior
(2008), Garrido et al. (2008), Pinto (2008), Lamanauskas (2009), Salgado (2010), Maia (2010),
Soares, (2010), Magalh&es (2010), Lima (2011), Zauli (2011), Faria (2013), Cunha (2014), Fantinel
$2014), Nunes Janior (2014) e Lopes (2015).

% Para mais detalhes, ver: Lima (2011), Zauli (2011), Abreu (2012), Moreira (2012), Faria (2013) e
Lopes (2015).

1 Alguns dos trabalhos que a abordam s&o: Ferraz Junior (2008), Lima (2011) e Lopes (2015).

!2 Na verdade, esse choque n&o dé sinais de se encerrar. O TSE recentemente julgou favoravelmente
a Acao Direta de Inconstitucionalidade, proposta pela OAB, que questionava da doacdo de pessoas
juridicas para as campanhas eleitorais.
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com vistas a dirimir duvidas relativas a extensé@o da decisdo. A terceira é a refrataria,
que visa a produzir norma legal capaz de fixar nova interpretacdo a medida,
divergente daquela estabelecida pelo judiciario. Conforme o autor, esta é a que abre
um maior conflito entre os poderes, pois demonstra claramente a resisténcia em
aceitar a decisdo do judiciario e inicia uma espécie de queda de braco pela
legitimidade de regulador da competic&o politico-partidaria (FERRAZ JUNIOR, 2008,
p. 73).

A estratégia refrataria ndo ocorreu em trés desses sete casos a que se fez
referéncia: o da inconstitucionalidade da clausula de desempenho, o0 da
determinacao da fidelidade partidaria e o da Lei da Ficha Limpa, pois, apesar de
eventualmente terem sido apresentadas propostas de modificagdo da lei por
congressistas, nenhuma norma foi aprovada para modificar a decisao judicial. No
entender de Lopes (2015, p. 219), nesses casos houve um processo indireto de
legitimacao representado pela anuéncia tacita do poder legislativo.

Ainda conforme a mesma autora, “quando a maioria dos parlamentares
considerou que a interferéncia do judiciario provocou a privacao de certos direitos
[...] houve reacao para derrubar a votagao”. Nessa situacdo estdo 0s outros quatro
casos referidos. Em dois deles, a acao ocorreu antes mesmo da entrada em vigor da
medida e o resultado atendeu aos interesses do legislativo™®, e em outros dois apés
a decisao judicial comecar a produzir efeitos.

A imediata reacdo do legislativo a determinacdo da justica ocorreu na
distribuicdo do Fundo Partidario. Nesse caso, o TSE decidiu a questdo devido a
auséncia de regra que regulamentasse a situacao de fato, pois a existente tinha em
vista 0 cenario oriundo da entrada em vigor da clausula de desempenho — o0 que
acabou por ndo ocorrer, jA que esta foi considerada inconstitucional pelo STF. No
entanto, antes mesmo de os recursos do Fundo serem distribuidos conforme a regra
determinada pela Justica Eleitoral, o Congresso Nacional aprovou em regime de
urgéncia a Lei 11.459, que acresceu o art. 41-A a Lei 9.096/95 e estabeleceu novos
critérios de distribuicdo de recursos do Fundo Partidario. A ressalvar que a regra

aprovada pelo parlamento era mais restritiva do que a estabelecida pelo TSE, mas

* No caso da Lei da Ficha Limpa também se pode dizer que a decisdo da justica atendeu os
interesses do legislativo, pois, diante da inevitabilidade da adogdo da medida, a entrada em vigor dela
foi protelada.
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menos do que aquela originalmente prevista, de modo que n&o houve a reposicéo
da situacao anterior.

O segundo caso de intervencdo do parlamento antes de a norma entrar em
vigor € da alteracdo do tamanho das bancadas dos estados a partir da eleicdo de
2014, ocasiao em que o Congresso Nacional reagiu imediatamente e editou o
Decreto Legislativo 424/13, que suspendeu a validade da resolugédo do TSE. O
confronto aumentou quanto o 6rgdo de cupula da Justica Eleitoral entendeu que o
documento n&o teria capacidade para tal e reafirmou sua resolugcéo. Entdo, a
guestao foi levada ao STF, que a decidiu em favor dos interesses do Congresso, por
entender que a resolucdo do TSE invadia a competéncia do legislativo (ALAGOAS
24 HORAS, 28 maio 2014; BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS, 01 jul. 2014)*

Como dito antes, em outros dois dos sete casos referidos a reagdo ocorreu
depois que a medida passou a vigorar. No da verticalizagdo, o Congresso Nacional
aprovou a EC 52/06, que anulou os efeitos da justica e repds o status quo anterior™.
Na questdo do numero de vereadores, a norma aprovada (EC 58/09) trouxe os
critérios para mais proximo da preferéncia do parlamento e os afastou daqueles
determinados pelo judiciario, ainda que néo tenha reposto a situacao precedente. Ou
seja, a depender do angulo de observacéo, também é possivel dizer que, ao final, o
cenario existente antes da intervencdo do judiciario foi modificado, e o parlamento
teve de afastar-se do ponto preferencial e aproximar-se daquele fixado pelo
judiciario®®. E o processo que Sweet (2000) chama de “revisdo corretiva”, quando um

texto é reelaborado em conformidade com a jurisprudéncia constitucional, de modo

!4 Esta foi a segunda oportunidade em que STF e TSE divergiram em torno de questdes eleitorais. A
primeira havia sido em relacé@o & aplicagédo da Ficha Limpa, quando o STF definiu que ela produziria
efeitos somente a partir de 2012, enquanto o TSE havia decidido que ocorreria imediatamente (em
2010, portanto). Assim, é preciso flexibilizar a afirmacdo de Ferraz Janior (2008, p. 41), segundo a
qual, “é possivel afirmar que o TSE é um 6rgao do STF para matérias eleitorais — ndo de direito, mas
de fato”. Quando ele fez esta declara¢do nenhuma decisdo do TSE havia sido revogada pelo STF. No
entanto, desde entdo houve a primeira divergéncia, o que, para Abreu (2012), expbs a existéncia de
diferencas entre os membros do STF em relacdo ao papel que o judiciario deve desempenhar em
relacdo ao rule making eleitoral. Marchetti (2011, p. 9) minimizou tal fato, sob a alegagéo que “o longo
impasse que tomou conta do julgamento (foram pelo menos seis meses de incerteza absoluta sobre a
validade da lei para o ano de 2010) é bastante revelador da excepcionalidade do caso”.

!* Ainda assim, esta questdo gerou mais um episddio de queda de braco entre as duas instituicdes. A
medida foi aprovada em 2006, mas sO produziu efeito em 2010, pois o STF aplicou o principio da
anualidade em relacéo as leis eleitorais e definiu que a norma ndo poderia valer na eleicdo daquele
ano. Ou seja, o STF determinou que a verticalizacéo teria sua eficacia por mais uma eleicao.

'® O texto constitucional original fixava trés faixas (9-21 vereadores para municipios até 1 milhdo de
habitantes; 33-41 para aqueles entre 1 milhdo e menos de 5 milhdes; 42-55 para aqueles com mais
de 5 milhdes) e, na prética, cada municipio definia livremente a quantidade de vereadores conforme
aquela em que se enquadrava. A resolu¢édo do TSE modulava a quantidade de vereadores no interior
das faixas originais. A EC também adotava a modulagdo, mas a estabeleceu em 24 faixas.
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que a decisdo da inconstitucionalidade de uma norma ndo é o estagio final do
processo legislativo®’.

Porém, nem sempre a perspectiva do legislativo foi esta. H& reagbes do
parlamento que propdem a aplicacdo de sancdes ao judiciario e seriam, nesse
sentido, ainda mais refratarias e apontariam para os receios de retaliacdo que
membros do TSE citaram ao longo das sessdes e que foram relatadas no capitulo
anterior — embora nenhuma delas tenha produzido até agora resultados praticos, ou
seja, tenha sido aprovada e implantada.

A mais paradigmética provavelmente seja a PEC 33/11, apresentada pelo
deputado Nazareno Fonteles (PT-PI), que propde: alterar a quantidade minima de
votos de membros de tribunais para declaracdo de inconstitucionalidade de leis para
4/5; condicionar o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo STF a aprovacgao
pelo Poder Legislativo; submeter ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas a Constituicao.

A justificativa apresentada pelo deputado é bastante clara quanto a intencao
que move a proposta: “precisamos, pois, resgatar o valor da representacao politica,
da soberania popular e da dignidade da lei aprovada pelos representantes legitimos
do povo, ameacadas pela postura ativista do Judiciario. Restabelecer o equilibrio
entre os Poderes €, pois, 0 objetivo central da presente proposi¢cao” (BRASIL.
CAMARA DOS DEPUTADOS. PEC 33/11, p. 5-6).

A proposta foi aprovada na CCJC, em abril de 2013, mas ndo chegou a
merecer deliberacdo pelo plenario e foi arquivada ao término da legislatura. Apesar
disso, causou polémica. De um lado, houve apresentacdo de mandato de seguranca
no STF contra a tramitacdo da medida por parte de outros deputados — a liminar
solicitada foi negada pelo Ministro Dias Toffoli, sob alegacdo de que,
independentemente do que estivesse sendo proposto, ndo caberia impedir a
tramitacdo, pois aprovar ou ndo a medida e torna-la norma legal é da alcada do
parlamento — deliberar sobre a constitucionalidade, caso aprovada, sim é

prerrogativa do STF. De outro, surgiram manifestacdes criticas em relacdo a

" A “revisao corretiva” de Sweet abre espaco para uma percepcao mais otimista desse processo, que
0 vé como uma possibilidade do estabelecimento de didlogo entre as instituicdes, nas quais ha uma
modulagdo das decisdes e a conformacdo de um resultado potencialmente mais qualificado. Ela
contrasta com a visao menos pessimista e “conflitiva” como a enunciada por Ferraz Jinior (2008) por
meio da nocao de “estratégia refrataria”, vista anteriormente. Para mais detalhes, ver: Souza (2013).
Quem também discute essas questbes é Mendes (2008). Mas a reacao dos ministros Gilmar Mendes
e Joaquim Barbosa a PEC 33/11, a ser vista a seguir, indica que esta perspectiva encontra forte
resisténcia no STF, cioso de seu papel de derradeiro intérprete da Constituigcdo.



145

proposta: um colunista de revista Veja afirmou que “a Comissdo de Constituicéo e
Justica [e de Cidadania] da Camara dos Deputados — justamente a comissdo de
JUSTICA [em mailsculas no original] — aprovou hoje um projeto de emenda a
Constituicdo que, se levado adiante, representara nada menos do que um golpe de
Estado (SETTI, 24 abr. 2013); ja o ministro Gilmar Mendes ndo deixou por menos e
declarou que se ela fosse aprovada, “é melhor que se feche o Supremo” (G1, 25 abr.
2013a); no mesmo sentido, mas com mais ponderacdo, o ministro Joaquim Barbosa

disse que a medida “fragilizara a democracia” (G1, 25 abr. 2013b)*®.

4 Formacao dos blocos no TSE

Frente ao que foi ponderado nas sec¢fes anteriores, a partir deste momento o
trabalho pretende oferecer uma visdo de conjunto sobre o comportamento dos
ministros na apreciacdo da necessidade ou ndo da aprovacdo das contas para
liberar a Certiddo de Quitacdo Eleitoral. A intencdo é a de juntar os diferentes
elementos desenvolvidos, de dar maior inteligibilidade a dinamica das votacoes e
das decisbes do TSE ocorridas no caso especifico.

Como passo inicial, sera apresentado um balanco do voto dos ministros ao

longo das duas sessfes em que o TSE debateu o assunto.

1° julgamento 2° julgamento

Ministros

 Questdo principal Admiss&o recurso = Quest&o principal

Marco Aurélio Aprovagéo Indeferimento Aprovagéo
Nancy Andrighi Aprovagéo Indeferimento Aprovagéo
Carmem Lucia Aprovagéo Indeferimento Aprovagéo
Ricardo Lewandowski Aprovacao - -
Arnaldo Versiani Apresentacao Deferimento Apresentacao
Gilson Dipp Apresentacao Deferimento Apresentacao
Marcelo Ribeiro Apresentacao - -
Henrique Neves - Deferimento Apresentacao
Dias Toffoli - Deferimento Apresentacao

Fonte: TSE
Quadro 7 — Votacao dos ministros do TSE nas questdes-chave relativas a exigéncia

de aprovacao da prestacao das contas de campanha

'8 para mais informacdes, ver: Arabi (2013).
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O primeiro aspecto a destacar € que o0s cinco membros do TSE que
participaram das duas decisdes votaram da mesma forma. Os ministros Versiani e
Dipp mantiveram-se contra a exigéncia da aprovacdo das contas e 0S ministros
Marco Aurélio, Andrighi e Carmem LuUcia continuaram a votar pela exigéncia da
aprovacao das contas de campanha para liberar a Certid&o.

Depois, evidencia-se que, na segunda aprecia¢cao, aqueles que optaram pela
admissibilidade do Pedido de Reconsideracdo votaram pela revogacdo da deciséo
original. O mesmo comportamento foi seguido pelos que eram contrarios a
admissédo, ou seja, optaram por manter a decisdo tomada em margo. Logo, na
pratica, para os ministros do TSE admitir ou negar a andlise da solicitagdo dos
partidos implicou um pré-julgamento no que tange a concordar ou ndo com a
guestao principal contida no Pedido. E este pré-julgamento era de conhecimento de
todos os participantes da votacdo, de modo que o0 surpreendente seria que
ocorresse 0 contrario. Logo, os ministros Versiani, Dipp, Henrique Neves e Dias
Toffoli votaram pela admissibilidade e pela revogacéo da primeira deciséo, enquanto
0S ministros Marco Aurélio, Andrighi e Carmen Lucia ndo pretendiam analisar o
Pedido de Reconsideracdo, mas, tendo de fazé-lo, ndo concordaram em alterar a
deciséo.

Terceiro, na mesma linha de entendimento, houve uma coeréncia de votos
entre 0s cinco ministros que participaram dos dois julgamentos. Em um bloco, os
ministros Marco Aurélio, Andrighi e Carmen Lucia optaram pela necessidade de
aprovacdo das contas na primeira apreciacdo, nao concordavam com a
admissibilidade do Pedido de Reconsideracdo e ratificaram a necessidade de as
contas serem aprovadas para emissdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral. No outro,
0s ministros Versiani e Dipp consideravam que bastava a apresentacdo de contas
para obtencdo da Certiddo na decisdo original; admitiam a analise do Pedido de
Reconsideracdo e, ao aprecia-lo, reafirmaram que a exigéncia legal deveria ser a
simples apresentacdo das contas de campanha, ou seja, no segundo julgamento
optaram pela revogacdo da primeira decisdo, ocasido em que haviam sido
derrotados.

A partir dessas informacfes, 0s ministros que participaram das votacfes
podem ser distinguidos em dois grupos, o que é apresentado em um quadro logo na
sequéncia do texto. Antes, porém, é relevante destacar que ha muitas classificacdes

disponiveis na literatura, como: restritivos/ativistas, conservadores/liberais,
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procedimentalistas/substancialistas. Pode-se dizer que os critérios por elas utilizados
sdo0 0s seguidos por esta pesquisa, pois, em geral, elas giram em torno de uma
distingdo basica, aqui sintetizada pela enunciacao de Oliveira (2006, p. 79-80), que
investigou um extenso rol de decisGes do STF antes de “classificar’ os juizes: ha
aqueles que obedecem mais a letra da lei, posicionam-se de modo mais restritivo

nas questdes politicas e

ndo costumam levar em conta em suas decisbes fatores
extraconstitucionais (ou seja, ndo costumam considerar as consequéncias
politicas, econémicas e/ou sociais da deciséo), votando num sentido mais
técnico. J& os ministros com perfil ativista séo os que nao se prendem tanto
a letra escrita da Constituicao, podendo ‘reforma-la’ segundo suas proprias
convicgbes e valores [...]. Os ministros com perfil ativista costumam
considerar fatores extraconstitucionais em suas decisbes (ou seja,
costumam considerar as consequéncias politicas, econdmicas e/ou sociais
da decisao), votando num sentido mais politico.

Leva em conta a moralidade necessaria ao candidato a cargo

Marco Aurélio o : . =
publico, bem como a necessidade de dar uma interpretacéo

Nancy Andrighi : . . . . ;

Carmen Licia integrativa da lei para se atingir a eficacia e o aprimoramento
: do processo eleitoral. Assim, deveria ser exigida a aprovacao

Lewandowski

das contas de campanha para liberar a Certidao.

Marcelo Ribeiro

Arnaldo Versiani Exigir tdo somente a apresentacdo das contas, pois este seria
Gilson Dipp 0 sentido explicito do texto da lei e ndo caberia ao judiciario
Henrique Neves realizar uma interpretacao extensiva.

Dias Toffoli

Fonte: Elaboracéo propria
Quadro 8 — Posicionamento dos membros do TSE na apreciacdo da questdo da
exigéncia de aprovacao da prestacdo das contas de campanha

Como mostra o quadro, de um lado, estdo os ministros Arnaldo Versiani,
Gilson Dipp, Marcelo Ribeiro, Henrigue Neves e Dias Toffoli, com uma postura mais
‘legalista”, de submissdo a decisdo majoritaria do legislativo, o que implicava
circunscrever-se ao texto legal e tornava impossivel desconhecer a explicita

referéncia nele presente a necessidade de apenas apresentar as contas.
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Esta postura é ainda mais clara nos casos dos ministros Arnaldo Versiani e
Gilson Dipp, que participaram das duas decisdes e, em todas as questdes
levantadas, inclusive as acessorias (como o periodo de implanta¢cdo da norma ou o
periodo de tempo em que a puni¢do valeria) reconheciam a clareza da determinacéo
legal, procuraram se prender ao que ela estabelecia, evitaram o uso de interpretacao
e pretenderam bloguear os que tinham outra perspectiva®®. Nesse caso, eles
rejeitavam para o caso em apreco uma das justificativas arroladas por Cappelletti
(1993) para a atuacao criativa do juiz — aquele que extrapola a mera fungcéo de
intérprete-aplicador das regras e se torna o criador do direito —, qual seja, o carater
vago ou ambiguo da lei aprovada pelo parlamento.

De outro, figuram os ministros Marco Aurélio, Nancy Andrighi, Carmen LUcia e
Ricardo Lewandowski, os quais proclamavam a necessidade de uma interpretacéo
mais integrativa e teleolégica da norma. Eles ponderavam que, em nome da eficacia
do que era previsto, da moralidade publica aplicada ao mundo da politica e da
correcao de rumos no processo eleitoral brasileiro, tornava-se imperativa a exigéncia
da aprovacao das contas, ainda que o texto legal apontasse para o0 entendimento
contrario, o da simples apresentacdo das contas. Logo, a leitura do texto legal nao
poderia ser literal, e sim calcada na finalidade que este pretende alcancar, de modo
gue caberia, sempre, interpreta-lo com vistas a definir qual o objetivo maior. Em
2010, na apreciacao do Processo Administrativo 594-59/10, o ministro Lewandowski

ja havia declarado:

penso que, embora a literalidade da norma possa levar a esta primeira
interpretacdo, a melhor solucdo passa por uma interpretagcéo teleolégica
gue leve em consideracéo a finalidade dos preceitos que regulam essa fase
do processo eleitoral. [...] Na verdade, posicionamento em sentido contrario
esvaziaria por completo o processo de prestacdo de contas, fazendo desse
importante instrumento de controle da normalidade e da legitimidade do
pleito uma mera formalidade, sem repercusséo direta na esfera juridica do
candidato (BRASIL. TSE. Proc. Adm. 594-59/10, p. 16).

' Essa postura é ainda mais forte no caso do ministro Versiani, pois ele também participou das
votagBes de 2010, tendo atuado como relator no Processo Administrativo 595-59/10. Na ocasido, fez
uma declaracdo que ndo repetiu em 2012, mas € cristalina a respeito do posicionamento dele em
relacdo a questdo: embora ndo concordasse com o modo como a legislacdo (a Lei 12.034/09)
disciplinava a prestagdo de contas, considerava que, como ela existia, 0 TSE ndo poderia manter a
exigéncia da aprovacao de contas (BRASIL. TSE. Proc. Adm. 595-59/10, p. 11).
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No entanto, cabe ressalvar que a distingdo aqui realizada esté circunscrita ao
caso em analise. Para classificar os ministros em uma ou outra posi¢cédo ao longo da
carreira juridica ou como membro do TSE seria necessaria uma investigacao mais
ampla e aprofundada, que analisasse um grande numero de decisdes, realizada
com vistas especificamente a este fim. E, mesmo assim, o estudo poderia nao
alcancar resultado conclusivo, pois é possivel cogitar que a atividade dos ministros
seja variavel e, de fato, eles ndo possam ser enquadrados claramente em qualquer
das alternativas, a exemplo da critica realizada por McWhinney a classificacdo
ativista/autocontido proposta por Schlesinger Junior. comentada por Kmiec (2004) e
referenciada no capitulo precedente?.

Porém, investigacdes que abordaram outras questbes com as quais se
defrontou o TSE registram alguns posicionamentos dos ministros que Sao
convergentes com a classificagdo adotada no caso em analise, reforcam o que foi
afirmado e servem de indicios sobre o modo como eles tém se comportado frente a
guestoes relativas ao electoral rule making.

Garrido et al. (2008, p. 59) observam que, no caso da fidelidade partidaria, o
unico voto divergente no TSE foi o do ministro Marcelo Ribeiro, o qual foi proferido a
partir de uma visdo que os autores classificaram como “formalista” e “minimalista”,
correspondente a “quem, por razdes politicas ou morais, se compromete com o
resultado do significado padrdo ou ordinario do texto, mesmo quando ele entende
gue talvez do ponto de vista pessoal a sua opgéao seria diferente” (GARRIDO et al.,
2008, p. 64). A ressalvar que no caso em analise nesta dissertacdo a postura do
Ministro Ribeiro foi idéntica®*.

Na questdo da fidelidade partidaria foi registrada uma divergéncia entre ele e
0 ministro Marco Aurélio — este classificado por Oliveira (2006, p. 86) como

n22

“ativista” —, que se repetiu No caso em analise, com posicionamentos e argumentos

muito semelhantes. Como narram Garrido et al. (2008, p. 60):

% Da mesma forma, Da Ros (2008, p. 74-75), ao comentar o estudo de Leoni e Ramos (2006), que
buscou aplicar o método atitudinal a um conjunto amplo de decisfes do STF, afirma que ele enfrentou
este problema, pois, ao contrario dos colegas norte-americanos, 0s ministros brasileiros ndo se
distinguem t&o nitidamente em posi¢cdes polares, e sim tém a tendéncia a ocuparem o centro da
escala.

% E tal é muito semelhante aquela manifestada pelo Ministro Versiani, relatada na nota 19 deste
capitulo.

2.0 estudo da autora classificou todos os ministros que integraram o STF entre outubro de 1988 e
margo de 2003 em, “ativistas”, “restritivos” ou “moderados”, conforme o modo como votaram em uma
amostra de 300 ADINs. Dentre eles, apenas Marco Aurélio atuou no caso investigado nesta pesquisa.
Em paralelo, a pesquisadora também coletou 0 modo como os membros do STF séo reputados pelos
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em regra, 0S ministros vencedores pretenderam, de um modo
perfeccionista, construir grandes interpretagfes sobre a democracia, 0
mandato representativo, a moralidade na funcéo publica, extraindo dessas
consideragbes algumas orientacbes gerais para a atuacdo dos atores
politicos no futuro. Ao assumir uma postura bem menos ambiciosa, o
ministro Marcelo Ribeiro sintetiza que ‘ndo ha norma na Constituicdo, nem
em lei infraconstitucional, que diga que aquele que mudar de partido
perdera o mandato’. Em seguida, ha um debate entre os ministros Marco
Aurélio e Marcelo Ribeiro que ilustra bem as diferentes pretensées
hermenéuticas do Neoconstitucionalismo e do Minimalismo. O ministro
Marco Aurélio questiona: ‘E precisaria de uma norma diante dos principios
consagrados pela Constituicdo Federal? Seria acaciano’.

Para ilustrar as diferencas apontadas acima, resenha-se o conjunto de
argumentos esgrimados pelos diferentes ministros ao longo dos debates relativos a
guestao principal — exigéncia ou ndo da aprovagcdo das contas —, 0S quais estédo

sintetizados no quadro abaixo.

jornais, sendo que coube a Marco Aurélio o perfil de “0 mais polémico dos ministros, com postura
ideoldgica liberal e com uma atuacao classificada como politica e independente (OLIVEIRA, 2006, p.
107-108). Segundo Mendes (2008, p. 141, nota 10), o ministro é conhecido na comunidade juridica
como “voto vencido”, caracteristica que mereceu referéncias (positivas) no discurso de saudagdo do
colega Celso de Mello quando Marco Aurélio tomou posse como presidente do STF, em 2011.
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Argumento 1° julgamento 2° julgamento

Previsdo legal da necessidade de apresentacao

das contas
Versiani
Uso da expressao exclusivamente na lei Dipp _
Ribeiro
. - . I o Neves
Criacdo de uma condicdo de inelegibilidade Ribeiro Dias Toffoli

Considerar ndo apenas o aspecto formal da lei

Marco Aurélio
Interpretacéo integrativa da lei Andrighi
Carmen Lucia

Marco Aurélio
Carmen LUcia

Principio da igualdade

Desaprovacéo das contas por aspectos infimos Versiani

Principios da transparéncia, moralidade e
legalidade

Problemas de ordem técnica

Retaliagdes da midia

Mesmo com a exigéncia da aprovac¢do ndo
faltaram candidatos

Marco Aurélio

Possibilidade de mudancas no entendimento do
TSE

Fonte: Elaboracéo propria

Quadro 9 — Argumentos apresentados pelos membros do TSE na apreciacdo da
guestdo da exigéncia de aprovacao da prestacao das contas de campanha

Em que pese ao longo da exposicéo realizada no capitulo anterior ja se tenha
ponderado a racionalidade estratégia por trds dos argumentos apresentados,
sintetizam-se a seguir aqueles aspectos politicos ou extrajuridicos utilizados pelos
pares, com o fim de corroborar e demonstrar em seu conjunto 0 quanto questdes
nao estritamente juridicas permearam as decisdes da Corte.

No primeiro julgamento, quando os ministros debateram a respeito da questao
principal, diversos aspectos evidenciam uma analise estratégica, tanto daqueles que
defenderam a exigéncia da aprovagdo das contas como dos que defenderam a

simples apresentacdo, em que pese estes tenham se detido mais enfaticamente nos
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aspectos de manutencgao do texto previsto em lei. Foram levantadas questées como
o fato de a desaprovacao das contas ocorrer muitas vezes por aspectos infimos ou
meramente formais, a revelar uma preocupacao explicita com as consequéncias que
a decisao geraria aos atores que seriam afetados pela regra, no caso politicos e
partidos. Também foram debatidos os aspectos referentes a necessidade de um
posicionamento mais ativo do Tribunal, conforme mencionado acima, a fim de
promover uma interpretacgdo integrativa da lei e ir além da mera interpretacao formal.

Outro argumento, que a principio poderia parecer estritamente juridico, € a
alegacdo de que, ao exigir a aprovacado das contas para liberar a Certiddo, o
Tribunal criaria uma condicdo de inelegibilidade. Conforme explanado no capitulo
anterior, entende-se que a real preocupacao ndo estava em o Tribunal violar a regra
constitucional que determina que condi¢des de inelegibilidade possam ser criadas
apenas por meio de Lei Complementar (CF 1988, art. 14, 8 9°). Seguindo este
entendimento, o TSE ja havia criado uma condi¢cdo de inelegibilidade ao exigir a
apresentacdo das contas, pois caso ndo cumprida esta exigéncia também seria
inviabilizado o registro como candidato as eleicdes.”® Desta forma, por que uma
determinada modalidade de inelegibilidade foi plenamente aceita pelos pares
(exigéncia da apresentacédo das contas) e outra (a necessidade de aprovacao das
contas) geraria tamanha preocupacéao e discussédo entre 0s ministros, e também no
seio da classe politica? Compreende-se que a mera apresentacdo das contas nao
gerou preocupacao porque, ainda que criasse uma inelegibilidade, na pratica néo
resultava em reais consequéncias para os atores envolvidos, pois aos interessados
em conseguir a Certidao bastava apresentar formalmente suas contas, ainda que de
forma incorreta. Posto isto, entende-se que o argumento, muito mais que juridico, na
verdade demonstrou a preocupacdo com as consequéncias que a exigéncia da
aprovacdo das contas traria ao cenario politico, como, por exemplo: o fato
mencionado na sessdo de que esta exigéncia poderia tornar inelegivel mais de
21.000 candidatos que a época possuiam registro de contas desaprovadas junto ao
TSE.

3 Conforme exposto na Introducéo deste trabalho, de 2004 a 2009 o TSE exigiu a apresentacéo das
contas de campanha anterior para a liberacdo da Certiddo de Quitacdo Eleitoral, e determinou tal
exigéncia através das resolucdes. Apenas em 2009, com o advento da Lei 12.034, este requisito
deixou de ser apenas jurisprudencial e passou a figurar no ordenamento juridico. Ainda pode-se
ponderar, conforme explanado no capitulo 2, que a Lei 12.034/09 é de natureza ordinéria, o que,
seguindo a mesma linha de raciocinio, também torna ilegal a exigéncia da apresentacdo das contas
se tal for entendida como condig&o de inelegibilidade, pois a CF 1988 restringe a Lei Complementar a
competéncia para tal.
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Da mesma forma, em relacdo a andlise das questfes acessoérias na primeira
decisao — ou seja, daquelas que derivavam da decisdo tomada e que deveriam ser
solucionadas para a correta efetividade da regra — também se pode observar que 0s
ministros tenderam a firmar a posicdo tomada anteriormente e basear seus
entendimentos em questdes de cunho politico. Assim, quando era debatido o inicio
imediato da norma ou a postergacao para as proximas eleicbes, aqueles que haviam
sido contra a exigéncia da aprovacdo (Dipp, Ribeiro e Versiani) votaram por
postergar o inicio da vigéncia da norma. Eles se utilizaram de argumentos que
demonstram suas preocupacdes com as consequéncias que a decisao geraria, pois
alegaram que grande numero de candidatos que possuia contas desaprovadas ja
estava a se organizar para concorrer no pleito de 2012 e, assim como seus partidos,
seriam pegos de surpresa pela nova regra. Este aspecto se tornou ainda mais
relevante quando a Ministra Nancy Andrighi, em que pese ter votado pela exigéncia
da aprovacédo, trouxe a informacdo de que havia 21 mil casos de contas
desaprovadas no pais, e desta forma, contribuiu para corroborar a preocupacdo com
as consequéncias que a deciséo geraria ao meio politico.

Por outro lado, aqueles que votaram pela necessidade da exigéncia da
aprovacao das contas (Marco Aurélio, Andrighi, Lewandowski e Carmen Lucia), ao
arguir a respeito das questdes acessorias, tenderam a firmar sua posi¢cdo por meio
da aceitacdo externa. Por exemplo, utilizam-se do fato de o STF ja ter entendido no
sentido de que seria cabivel uma legislacdo nova atingir fatos e atos pretéritos ao
julgar a Lei da Ficha Limpa, com vistas a sustentar a procedéncia da decisdo e o
fato de ela poder entrar em vigor imediatamente, demonstrando que o TSE possuiria
0 apoio externo do Supremo, ndo havendo com que se preocupar em relacdo a
seguranca juridica.

No que tange a analise do periodo pelo qual duraria o impedimento de obter a
Certidao diante de contas desaprovadas, a preocupacao dos ministros se voltou aos
candidatos ao Senado. Como possuem mandato de oito anos, eles ficariam
inelegiveis por este periodo — diferentemente dos candidatos aos demais cargos que
ficariam inelegiveis por apenas quatro anos —, e nao poderiam concorrer por
diversas eleices.

Aspectos de ordem técnica também foram levantados ao longo dos debates
em relacdo as questbes acessorias: se houvesse postergacdo da entrada em vigor

da regra para as proximas eleicbes a decisdo poderia se tornar indcua, pois até 14
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poderia haver mudancas na composi¢cdo do TSE e, da mesma forma, mudanca no
entendimento exaurido; caso a Corte decidisse diminuir o tempo em que o cidadao
ficaria impedido de obter a Certiddo para dois anos, o Tribunal teria que julgar as
contas em um curto prazo, o que sobrecarregaria a Justica Eleitoral ou poderia até
mesmo inviabilizar a aplicacéo efetiva da norma. Ainda, em relacdo a manutencgéo
do dispositivo que exige a aprovacao das contas dos candidatos eleitos até a data
da sua diplomacao, tal medida traria dificuldades a propria Justica Eleitoral, pois esta
rapidamente deveria julgar as contas dos candidatos eleitos.

Ao passar para a analise dos argumentos utilizados na segunda decisdo,
observa-se que quando o Tribunal estava deliberando acerca da admissibilidade ou
ndo do Pedido de Reconsideracdo também se presencia a utilizacdo de argumentos
politicos para defesa dos posicionamentos. Os ministros Marco Aurélio e Carmen
Lacia arguiram que o recebimento do recurso geraria inseguranca juridica, pois
abriria margem para pedidos de reviséo de outras decisdes administrativas do TSE.
Tal indica que, em realidade, os ministros estavam preocupados com a estabilidade
dos proprios pares e da Corte Eleitoral, que ficaria a mercé de recursos que
poderiam modificar suas decisfes. Ainda, observa-se uma preocupacao técnica no
sentido de que o Tribunal poderia ver-se diante de um aumento na carga de
trabalho, o que traria um problema de ordem operacional.

Os ministros que votaram pela admissibilidade do Pedido de Reconsideracao
também se utilizaram da andlise estratégica. Em favor de seu posicionamento,
usaram o STF como apoio externo, citaram processos em que este havia admitido
recursos a suas decisbes em sede administrativas. Igualmente, o Ministro Dipp
ressaltou que, diante da repercussdo que a primeira decisdo gerou no Congresso,
do clamor dos partidos politicos, e dos préprios TREs ndo estarem adaptados a
nova regra, o Pedido deveria ser admitido e o mérito da questéo reavaliado.

Pode-se ponderar, ainda, que a repercussdo no Congresso, mais do que
simplesmente demonstrar a insatisfacdo dos atores politicos diretamente atingidos
pela norma, insatisfacdo claramente demonstrada por meio do Pedido de
Reconsideracéo interposto, poderia gerar consequéncias ao TSE.

Dois fatos deixavam claro aos ministros que, caso eles ndao modificassem a
decisdo, provavelmente o Parlamento reagiria e procuraria contornar a determinagao

por meio de nova legislacdo: o PL 3.839/12, proposto com a intencdo explicita de
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frear a interpretacdo do TSE e de definir em definitivo que bastava a apresentagao
das contas para liberacdo da Certidédo; e a aprovacao deste PL em apenas 13 dias.
Desta forma, ao mencionar o clamor que a primeira decisdo gerou no meio politico,
o Ministro, ainda que de forma implicita, trazia para a discussdo sobre a
admissibilidade ou ndo do Recurso esta pressao politica exercida sobre o TSE.

Quando se passa a andlise do meérito, na mesma linha evidencia-se um
aporte politico nas falas dos Ministros, pois 0s diversos argumentos novos que
surgiram no segundo julgamento demonstram a analise estratégica realizada. Ao
defender o deferimento do Pedido de Reconsideragéo, o Ministro Dipp trouxe a tona
as questdes referentes as dificuldades técnicas que sobrevieram com a primeira
decisdo. Ao votar pelo indeferimento do Recurso, o Ministro Marco Aurélio arguiu
gue ao mudar de posicionamento a Corte sofreria retaliacbes da midia e também
asseverou, como que a responder a algumas criticas e comentarios proferidos por
ocasido da decisao anterior, que, mesmo com a exigéncia da aprovacgao das contas,
nao faltaram candidatos para a eleicao que se avizinhava.

Observa-se que 0s novos argumentos nao derivaram dos aspectos legais
abordados no Pedido de Reconsideracdo. Alias, alguns destes aspectos nem ao
menos foram objeto de debate no TSE, como o fato de que a lei ndo o autoriza a,
por meio de uma resolucao, impor penalidade que restringisse ou cassasse direitos
dos cidaddos ou, ainda, o fato que o TSE estaria violando os principios da
anterioridade da lei eleitoral e da irretroatividade de leis punitivas.

Assim, pode-se constatar que o Pedido de Reconsideracdo, em que pese ter
um carater de recurso e estar constituido a partir de argumentos juridicos, acabou
por atuar principalmente como uma forma de pressao politica sobre o Judiciario para
gue este modificasse a deciséo original, principalmente em razao do amplo espectro
partidario que reuniu entre seus formuladores. Ou, ao menos, foi assim percebido
pelos membros do TSE. O Recurso nao teve o condao de demonstrar juridicamente
gue a primeira decisdo estava equivocada e que deveria ser modificada, e sim serviu
como forma de trazer a baila novamente o tema e, agora, pressionar 0s ministros a
fixar um novo entendimento frente ao alto custo da manutencdo da decisdo que,
autonomamente, haviam tomado anteriormente.

Importante notar que os argumentos utilizados pelos ministros no segundo
julgamento, ao ndo serem essencialmente juridicos ou estarem estritamente

vinculados a norma legal, demonstram uma andlise do cenario politico feita por eles
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e das consequéncias que traria a manutencdo ou ndo da exigéncia da aprovacao
das contas. E como se eles incorporassem a certeza de que a decisdo ndo era mais
(ou nunca havia sido) juridica, e sim essencialmente politica. Por isso, ela era menos
dependente do que a lei dizia, e estava relacionada ao modo como 0s ministros a
interpretariam e o que fariam a partir disso, conforme o impacto social e politico que
presumiam que a decisao teria.

Assim, observa-se que, no julgamento em analise, os argumentos utilizados
pelos ministros do TSE, em sua grande maioria, levam em conta uma analise
estratégica que abarca o cenario politico que os rodeia, as consequéncias para
aqueles que serdo atingidos pela regra, no caso, os politicos e os partidos, bem
como o préprio Tribunal, e como tal decisdo seria recepcionada pela midia, pela
sociedade e pelo proprio meio juridico.

A destacar que em analise referente ao julgamento do caso Ficha Limpa,

pode-se encontrar uma leitura semelhante a que aqui se pondera:

Todavia, muitos dos argumentos (a favor ou contra a aplicabilidade imediata
da Lei) escaparam dessa questdo principal e juridica, trazendo
circunstancias muito mais préximas ao cenario politico, explicitando que a
analise, pelo Poder Judiciario, das regras de competicdo eleitoral no caso
Ficha Limpa envolveu célculo politico de parte dos julgadores. Mais: a
leitura das manifestacdes extrajuridicas € suficiente para identificar o
posicionamento de cada um dos julgadores, dispensando a leitura dos
trechos nos quais houve andlise técnica, ou em outro termo, juridica. Tais
argumentos estdo presentes nos dezoito votos (sete do TSE e onze do
STF) relativos ao caso. (ABREU, 2012, p. 79)

Enfim, pode-se observar que questdes prévias ou principiologicas
relacionadas ao tema (como os principios da igualdade, da transparéncia, da
moralidade e da legalidade) sdo apontadas ao lado daqueles ligadas as
consequéncias politicas ou extrajuridicas que poderiam advir da decisdo e gque, ao
serem levadas em conta, poderiam motivar a adocdo ou ndo de uma determinada
interpretacdo ou a revogacdo dela. Torna-se evidente que o0 cerne da questao,
embora travestido de, ndo é juridico, e sim essencialmente e fundamentalmente
politico. Isto porque regras institucionais condicionam o resultado — como sera
aprofundado a seguir —, bem como posturas distintas frente aos valores a perseguir,
ao papel a desempenhar e ao modo como o judiciario (e cada ministro em particular)

deve agir ao deliberar sobre regras de organizacao do processo politico.
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E relevante ponderar que, quando se fala que, no fundo, a questdo n&o era
juridica, a base para tal afirmacdo ndo é o positivismo juridico. Como sintetiza
Bobbio (1995), esta € uma corrente do pensamento em que, apesar de suas
diferencas internas, ha a nocdo de que Direito € o Direito positivo, ou seja, 0 que
figura no texto legal. Este é tomado como explicito em si mesmo ou cujo conteudo
pode ser objetivamente identificado, visto que univoco, como se a interpretacdo
juridica fosse mero silogismo ou explicitacdo do que ja estid contido na premissa
maior. Desse modo, a atividade do poder judiciario é intrinsecamente técnica, neutra
e apolitica, pois o elemento volitivo do julgador ndo deve existir, e sim o unicamente
valido texto legal.

O ponto de vista do qual a dissertacdo parte é diverso, o de que qualquer
decisado juridica €, também, politica, perspectiva assim sintetizada por Barroso
(2012, p. 27):

Nao é verdade que o direito seja um sistema de regras e de principios
harménicos, de onde um juiz imparcial e apolitico colhe as solugGes
adequadas para os problemas, livre de influéncias externas. Essa € uma
fantasia do formalismo juridico. Decisdes judiciais refletem as preferéncias
pessoais dos juizes, proclama o realismo juridico; sdo essencialmente
politicas, verbera a teoria critica; sdo influenciadas por inUmeros fatores
extrajuridicos, registram os cientistas sociais. Todo caso dificil pode ter mais
de uma solucdo razoavel construida pelo intérprete, e a solucdo que ele
produzird sera, em dltima analise, aquela que melhor atenda a suas
preferéncias pessoais, sua ideologia ou outros fatores externos, como os de
natureza institucional. Ele sempre agira assim, tenha ou ndo consciéncia do
que esta fazendo.

Em certa medida, tal perspectiva tornaria desnecessario afirmar, como se faz
aqui, que na questao em apreco foram os elementos politicos que preponderaram.
Porém, com esta declaracdo se quer destacar duas peculiaridades. A primeira &
gue, para o positivismo juridico, as duas escolhas eram possiveis e compativeis com
o texto legal — estavam na “moldura da norma”, como diria Kelsen (2006) —, embora
a exigéncia da aprovacao das contas fosse mais “literal” e a da aprovacao realizasse
leitura mais expansiva e menos deferente a decisdo do parlamento. Ou seja, a
polémica poderia ser classificada unicamente como juridica, se este referencial
fosse utilizado. A segunda € que, quando se da énfase ao fato de ter sido uma
guestao politica, busca-se evidenciar que, do ponto de vista juridico, exatamente por
causa do que foi apontado acima, qualquer das duas decisdes era possivel — alias,

no conjunto dos julgamentos, o TSE optou tanto por uma quanto por outra —, e que
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apenas a dimensdo politica permite o efetivo entendimento da disputa, dos
argumentos que foram arrolados (a maior parte deles n&o vinculados ao texto legal
ou as normas juridicas) e da prépria dinamica que definiu a questéo.

E valioso frisar que a politica a que se faz referéncia ndo ¢ a partidaria, e sim
a politica como dimensdao inevitavelmente humana. Ou, como indica Andrade Neto
(2010, p. 118) ao ponderar a inevitabilidade da politica também no mundo juridico,

inspirado por Carl Schmitt:

[...] a neutralidade politica, a absoluta indiferenga quanto a matéria da
deliberacé@o, ndo € possivel. Na medida em que esta inserido no contexto
social de relagdes entre governantes e governados, o0 juiz, como todos 0s
demais membros da comunidade, formula concepcbes proprias da
moralidade publica. Concebe, por exemplo, como tais relacdes poderiam
ser mais justas. E inevitavel que, em certa medida, uma sentenca reflita
essas concepcoes. Nesse sentido, qualquer decisdo é politica.

Todavia, essa gama de questdes e de ponderacdes listadas até 0 momento
nao esgotam e tampouco apresentam a chave que abre a porta derradeira do
problema em apreciacdo. Para a encontrar, € preciso por em evidéncia outro

aspecto, o que é tarefa da préxima secéao.

5 Composicao do TSE

Em reforco aos elementos politicos que envolvem o caso em estudo e que
foram apontados acima, é preciso considerar que a polémica nédo se decidiu por
causa de qualquer elemento eminentemente juridico envolvido na questdo, e sim em
razao das regras institucionais que disciplinam a formacéo do TSE.

Lembra-se que nos dois julgamentos as votacdes foram equilibradas,
registrando 4 votos em um sentido e 3 no sentido contrario, 0 patamar minimo a
partir do qual uma posicdo pode ser considerada majoritaria no ambito do TSE.
Porém, o placar se inverteu sem que nenhum ministro precisasse ter modificado o
seu voto, pois tal se deu em razdo de alteracdo nos membros que compunham o

Tribunal, ocorrida entre uma decisao e outra.
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Noleto (2008, p. 48-49) destaca as pequenas maiorias como um dos

elementos procedimentais que caracterizam o TSE, formado por sete ministros:

facil perceber que a maioria absoluta para se chegar ao resultado decisorio
€ muito estreita, apenas quatro votos. Em consequéncia, pode acontecer-
como de fato tem ocorrido — que a auséncia de um ministro na sessdo de
julgamentos da Corte seja decisiva para, naquele dia e em relacdo aquele
caso concreto em julgamento, alterar-se o entendimento do Tribunal sobre
determinada matéria eleitoral.

Entre a primeira e a segunda decisdo do TSE (marc¢o e junho de 2012), duas
das sete vagas sofreram alteracdo: o Ministro Lewandowski deixou 0 seu mandato
em 18 de abril de 2012, sendo substituido por Dias Toffoli, que tomou posse em 29
de maio do mesmo ano; ja o Ministro Marcelo Ribeiro concluiu 0 mandato em 27 de
abril de 2012, e seu assento foi ocupado por Henriqgue Neves, que compunha o TSE
como ministro substituto a época do segundo julgamento.

Também este aspecto foi abordado por Noleto (2008, p. 49), pois cada um
dos sete ministros titulares possui um substituto, e como o TSE sé delibera com
guérum completo, a auséncia do titular implica a imediata convocacao do substituto.
E com a eventual participacdo de um deles em uma sesséo, associada as pequenas
maiorias, “cria-se, assim, uma nova oportunidade para que eventualmente seja
revisto o entendimento do Tribunal sobre matéria em discussédo nessa ocasido, pois
0 ministro que substitui o titular pode alterar a pequena maioria em favor de uma
tese até entédo vencida”.

No caso em apreciacdo, os ministros Marcelo Ribeiro e Henrique Neves,
substituido e substituto, optaram pela necessidade de tdo somente apresentar as
contas da campanha, de modo que esta mudanca ndo modificou a distribuicdo de
votos. Logo, a troca que, de fato, alterou a balanca em favor da revogacdo da
primeira decisédo foi a dos ministros Lewandowski por Dias Toffoli, pois o primeiro
votou pela necessidade de aprovacdo das contas no julgamento inicial, e o segundo,
pela exigéncia apenas da apresentacdo das contas na apreciacao derradeira.

Por um lado, pode-se dizer que a possibilidade de isto ocorrer ndo era
desconhecida dos ministros, ao contrario, faz parte da rotina do Tribunal. No
primeiro julgamento, a ministra Carmen Lucia fez referéncia ao fato de que se o TSE
nado determinasse que a necessidade da aprovacdo das contas de campanha

entraria em vigor nas eleicdes de 2012, quando ele voltasse a discutir a medida,
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com vistas ao pleito de 2014, esta poderia ser revogada e, assim, jamais entrar em
acao. E tal possibilidade existia em funcdo da reconfiguragcdo de seus membros. A
Ministra ndo estava a criticar essa perspectiva, e sim a utiliza-la como argumento a
favor de uma decisdo imediata, dada a certeza que haveria uma nova composi¢cao
do TSE e ela poderia ter outro entendimento.

No segundo julgamento, a questédo foi ainda mais diretamente apresentada,
pois Dias Toffoli se esforcou para demonstrar a inevitabilidade e, portanto, a
razoabilidade de que isso pudesse acontecer, visto 0 modo como a composi¢cao do
TSE é determinada pela norma constitucional. Destacou que ndo haveria problema
em o TSE voltar atras na decisdo que exigiu a aprovacao das contas de campanha,
por serem caracteristicas as mudancgas na composicdo dos membros da Corte, dado
gue estes se mantém no cargo por um mandato de dois anos prorrogaveis por mais
dois. Desta forma, mudam os pares e seriam naturais as mudangas no
posicionamento do Tribunal.

E importante evidenciar que ndo se esta responsabilizando um ministro em
particular (Dias Toffoli, no caso) e a sua preferéncia pela mudanca do resultado.
Evita-se tal apreciacdo, ndo s6 porque a decisdo é colegiada e todos sdo igualmente
decisivos para o veredito, mas também porque, em Ultima instancia, a regra
institucional referente ao modo como é composto o TSE traz como consequéncia a
provavel volatilidade das decisGes da Corte, ainda mais quando as vota¢cdes sdo tdo
marcadamente divididas.

Todavia, as mudancas de decisdo ndo sao tdo “naturais” como alegou o
ministro Dias Toffoli e nem as regras tdo responsaveis assim. Elas sdo, no maximo,
facilitadoras para a possibilidade de alteracdo, pois o0 resultado que produzem
(manutencdo ou mudanca) depende do modo como o TSE tem procedido a partir
dessas regras, decidido os casos que a ele sdo apresentados e concebido o Direito
Eleitoral, como foi apontado nas secdes 1 a 3 deste capitulo. Ou seja, para a Corte,
cada caso € particular e unico, logo ao deliberar ela faz tabula rasa da jurisprudéncia
e dos casos precedentes, e se baseia em interpretacdes extensivas e criativas das
vagas e imprecisas expressoes e termos existentes na legislacdo. Assim, a decisao
da Corte torna-se dependente de qual for o entendimento da maioria dos ministros

presentes na reunido que a profere.
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A situagdo parece explicitar que uma questdo puramente matematica, e ndo
necessariamente de meérito, acaba por decidir as disputas nas cortes judiciais e,
assim, dar razdo as pondera¢cfes de Waldron, segundo as quais, no comentéario de
Mendes (2008, p. 102):

[...] apesar de os juizes apoiarem suas decisbes em longos arrazoados, a
qualidade da decisdo ndo tem impacto nenhum no peso de seu voto. N&o
vale mais por ter feito uma pesquisa erudita, por ter um argumento
coerente; ser4 somente mais um voto a ser somado aos outros®*.

Na condicdo de uma regra, esta situacdo € de conhecimento dos atores
envolvidos — ministros, em especial —, e apesar de n&do definir as decisbes que eles
vao tomar, permite “jogar” com as situagdes, de modo que, como no caso em
apreco, todos os votos puderam ser mantidos e o resultado se alterar. Nesse
sentido, pode-se especular que, frente a esta regra institucional, se um ministro
pretender que o resultado de um julgamento mude, ele pode alcancar esta meta sem
ter de arcar com o custo de alterar o seu voto. Na mesma medida, como a regra
garante a perspectiva real de alteracdo do resultado sem que nenhum voto seja
mudado, cada ministro € menos responsavel pela decisdo final (a mudanca, no
caso) e pode mais tranquilamente manter a posicdo original, visto que a
“responsabilizacdo” nao recaira sobre ele.

Pondera-se que a forma de organizacdo das sessdes do Tribunal torna-se
relevante para esta andalise. Ao longo das sessfes do TSE referentes aos
julgamentos do caso estudado, observou-se que nao foi seguida uma ordem de
votacdo ou de manifestacdo e de discussdo, embora haja regramento para tal.
Segundo o0 § 1° do art. 23 do Regimento Interno do Tribunal, “a cada juiz sera
facultado, concedida a palavra pelo presidente, falar duas vezes sobre o assunto em
discussdao” (BRASIL. TSE. Regimento Interno. 1952). No art. 24 do mesmo

Regimento esta disposto que “encerrada a discussao, o presidente tomara os votos,

4 Waldron (2003) é um critico da hipervalorizag&o do judicial review e da imagem negativa associada
ao parlamento que estd na raiz de muitos dos argumentos favoraveis a que o judicirio decida em
Ultima instancia a validade das leis. Ele propde que a visédo idealizada do judiciario — e que
negligencia o fato de que as decisdes dos tribunais seguem o mesmo procedimento majoritario a
partir do qual leis séo feitas, logo eles decidem porque estdo autorizados a decidir, e ndo porque
tomem decisdes melhores — seja contraposta uma visdo normativa do parlamento. A intencdo é
regatar a “dignidade da legislagao” e reduzir o papel que o judiciario desempenha como a voz que diz
0 que a Constituicdo diz, ou seja, interpreta-a como qualquer outra. Ele se contrapde a Dworkin e
seus seguidores — entre eles vozes do préprio TSE, como foi visto — que apontam que os tribunais
devem decidir porque o fazem a partir de principios, o que 0s torna qualitativamente superiores aos
orgaos parlamentares, inegavelmente “politicos” (tomado como calcados em interesses).
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em primeiro lugar do relator e, a seguir, dos demais membros do Tribunal, na ordem
da precedéncia regimental, a partir do relator, votando em ualtimo lugar em todas as
matérias” (BRASIL. TSE. Regimento Interno. 1952).

Tais aspectos ndo foram obedecidos na pratica da cupula eleitoral. Conforme
se verificou na analise das degravacfes das sessfes e na oitiva dos audios desses
eventos, 0s ministros dialogaram intensamente sobre a matéria em debate,
expuseram seus argumentos sem seguir necessariamente uma ordem e nem
obedecer o limite de duas manifestacdes durante a discusséo.

Da mesma forma, a ordem de votacdo também ndo foi observada. Como
determinado pelo Regimento, a primeira manifestacao foi a do relator, mas, a partir
dai, todos os ministros se manifestaram sem ordem prescrita €, em muitos casos,
deixaram claro ao longo do debate qual seria a sua decisdo quando estivessem
proferindo o voto. Houve, inclusive, discussdes em torno de questdes acessorias ao
longo da votacdo da questdo principal e, portanto, antes de ela estar oficialmente
definida. Exemplos dessa situacdo podem ser constatados nos argumentos
utilizados pelo Ministro Gilson Dipp. Primeiramente, ele se manifestou e deu a
entender que votaria pela entrada em vigor imediatamente da exigéncia da
aprovacao das contas de campanha. Contudo, votou por postergar a entrada em
vigor, apos ter podido observar como seriam os votos dos demais componentes da
Corte.

Igualmente, ao longo das sessfes, 0s ministros conseguiam identificar a
possivel decisdo a que chegaria a Corte, como o demonstra o comportamento do
Ministro Marco Aurélio, ao afirmar que vislumbrava o resultado do julgamento antes
da exposicdo dos votos dos demais ministros, isso porque, como ele mesmo
esclareceu, conhecia a trajetéria do Ministro Toffoli — e dos demais, também,
evidentemente.

Tais aspectos tornam ainda mais racional a votacdo do TSE, pois permitem
aos ministros utilizarem-se das questfes institucionais inerentes a Corte de forma a
ponderarem uma visdo geral da tendéncia do Tribunal, analisarem como seu voto
poderia interferir no resultado final e argumentarem diante destas informacdes para,
s6 entdo, proferirem seu voto. Assim, eles podem, conforme mencionado acima, agir
estrategicamente, ao modificar ou nédo o voto, tendo em vista o posicionamento dos

demais e a votagao final.
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Contudo, ndo se pode esquecer que 0s atores politicos mais diretamente
envolvidos com o TSE, caso de partidos politicos, de advogados que atuam na area
e de jornalistas, também sé@o conhecedores das normas institucionais inerentes ao
TSE. E, assim como 0s ministros, podem jogar estrategicamente com elas e com as
possibilidades de revogacao, reversdao ou confirmacdo de decisdes que esta
peculiaridade propicia.

No caso em andlise, € preciso considerar algumas peculiaridades para
verificar se tal deixou o campo das possibilidades para o da efetividade e atestar se,
de fato, os partidos politicos elaboraram um Pedido de Reconsideracdo -
instrumento ndo usual em relacdo a resolugbes do TSE —, e 0 encaminharam ao
Tribunal, levando em conta esses elementos. Ou, ao contrario, se simplesmente
encaminharam um pedido de revisdo porque é usual se utilizar desses recursos,
ainda que ndo haja muitas perspectivas de sucesso. Enfim, a questdo € saber se
esses elementos externos (partidos politicos, no caso) se utilizaram da regra da
alternancia da composicdo do TSE para montar a estratégia capaz de reverter
aquela decisao, considerada contraria a seus interesses, ou seja, escolher o tipo de
recurso e o periodo em que ele seria apresentado.

Para apreciar a efetividade desta perspectiva, um primeiro aspecto a levar em
conta € se havia a possibilidade de troca dos membros do TSE em uma eventual
segunda votacao sobre o tema e quando esta ocorreria.

A resposta € afirmativa, pois era de conhecimento publico que o mandato do
Ministro Marcelo Ribeiro se encerrava ao final de abril de 2012, um més apds a
tomada da primeira decisdo, e se houvesse uma segunda apreciacdo, haveria a
participacdo de um novo ministro. Por outro lado, € preciso lembrar que tal
substituicdo ndo servia a perspectiva de modificacdo do resultado, pois o Ministro
Ribeiro fora voto vencido na questdo e, na melhor das hipoteses, com o substituto se
repetiria o placar original.

No entanto, existia outra troca possivel, esta sim, se confirmada, com
capacidade para alterar o resultado: a do Ministro Lewandowski, que havia sido
favoravel a medida aprovada. A expectativa de ele deixar o TSE ainda que o
mandato se estendesse até 2013 era tdo real que, dois dias apds a primeira decisao
do TSE, a Folha de Sao Paulo ja especulava que essa alteracdo poderia modificar a
decisao: “outro problema ¢é a saida de Ricardo Lewandowski da presidéncia da Corte

em abril. Em geral, o presidente deixa o TSE apds o fim do mandato. Se isto ocorrer,
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podera ser substituido por Dias Toffoli, que podera ter entendimento diferente e
reverter a decisdo” (FOLHA DE SAO PAULO, 03 mar. 2012, p. A8). A reportagem do
“O Globo” também demonstrava a preocupagdo com a mudanca que estaria por vir na

composicao da Corte:

O registro de candidaturas comecara no dia 7 de julho. Até 14, o
posicionamento do tribunal poderd mudar. O julgamento de quinta-feira foi
apertado e acabou em quatro votos a trés. Neste primeiro semestre, termina
0 mandato do ministro Marcelo Ribeiro, que votou contra a maioria, e do
ministro Ricardo Lewandowski, que votou com a maioria. Ribeiro sera
substituido por outro representante da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), e Lewandowski, pelo ministro Dias Toffoli, também do STF (O
GLOBO, 02 mar. 2012).

E a previsdo dos dois 6rgdos de imprensa se confirmou: no dia 18 de abril,
guando passou o cargo de Presidente da Corte a Ministra Carmen Lucia, o Ministro
Lewandowski abriu méo do resto de mandato que ainda tinha no TSE. Apesar de
atender a um costume — questéo referida pela Folha de S&o Paulo e citada pelo
proprio Ministro Lewandowski na carta de rendncia que encaminhou ao Presidente
do STF —, outros veiculos de comunicacdo vincularam a saida do TSE a uma
suposta necessidade de mais tempo para atuar como relator do processo do
mensalao, entdo em tramitacdo no STF, questdo a qual, ressalve-se, o Ministro nédo
fez referéncia na correspondéncia (ESTADO DE SAO PAULO, 18 abr. 2012; VALOR
ECONOMICO, 18 abr. 2012; AGENCIA BRASIL, 19 abr. 2012)°.

Desse modo, em um curto periodo de tempo, correspondente a Ultima
guinzena de abril, dois dos sete membros do TSE deixaram o cargo e se tornou
inevitavel que o Tribunal estivesse recomposto a partir de entéo.

Um segundo aspecto a considerar € quem seriam o0s substitutos, pois a
depender de quem eles fossem ou frente a dificuldade de determinar
antecipadamente quem assumiria 0 cargo, as expectativas de uma reversao da

decisdo poderiam naufragar ou continuar incertas.

> O costume que o Ministro deixe a Corte ao fim da Presidéncia pode ser verificado pelo procedimento
adotado pelos presidentes do TSE que antecederam Lewandowski desde 2001, quais sejam: Mauricio
José Corréa, Nelson Azevedo Jobim, José Paulo Sepulveda Pertence, Carlos Mério da Silva Veloso,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto. Todos deixaram o TSE ap6s fim
do mandato como Presidente do Tribunal. Na maioria dos casos, houve a coincidéncia entre o fim do
segundo biénio como ministro e 0 mandato como Presidente, mas se podem registrar situacbes como a
do Ministro Marco Aurélio, que deixou o Tribunal em 2008, ao sair da Presidéncia, embora ainda
estivesse na metade do segundo biénio consecutivo no TSE (BRASIL. TSE, 2015a).
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Essa informag&o também era de conhecimento prévio. No caso dos membros
do STF que atuam no TSE, como Lewandowski, em razdo do sistema de rodizio
utilizado e da tendéncia de efetivar o ministro substituto mais antigo, no caso Dias
Toffoli?®. No dos membros juridicos, como Marcelo Ribeiro, a certeza era fruto de
duas situacdes, as quais apontavam para 0 mesmo nome. A primeira € que a
escolha percorre um caminho institucional mais demorado, ja que exige formacéo da
lista triplice pelo TSE, o envio e a escolha de um nome pelo Presidente da
Republica, a publicacdo oficial desta escolha e a posse no cargo. Logo, se a sessao
para apreciar o caso fosse realizada em pouco tempo, como a urgéncia indicava que
ocorreria, a vaga seria ocupada pelo ministro substituto mais antigo, ou seja,
Henrique Neves?’. A segunda refere-se & tendéncia de o STF colocar em primeiro
lugar na lista triplice quem ha mais tempo atuava como ministro substituto — deciséo
esta respeitada pelo Presidente ao definir o escolhido® — isto &, mais uma vez,
Henrique Neves®.

Um terceiro elemento é especular sobre como esses novos membros
votariam e, assim, verificar as possibilidades de reversdo do resultado, caso
ocorresse uma segunda decisdo. E a analise desses aspectos indica ndo s6 a
oportunidade, como a expectativa concreta de reversdo do resultado, pois era
provavel uma troca na interpretacdo majoritaria. O indicio para tal era o fato de o
Ministro Toffoli ja ter se manifestado acerca do assunto anteriormente em processo
judicial, ocasido em que exp6s a opinido de que para deferir a Certiddo de Quitacao
Eleitoral ndo seria necessaria a aprovacao das contas de campanha (BRASIL. TSE.
Respe 1531-63.2010.6.11.0000/MT).

% Dentre os representantes do STF, ele compunha o TSE como ministro substituto ha mais tempo
(desde 17 dez. 2009). A época, os demais ministros substitutos eram Gilmar Mendes (desde 17 ago.
2010) e Luis Fux (desde 31 maio 2011) (BRASIL. TSE, 2015a).

" Ele atuava desde 05 ago. 2008, enquanto a sua colega Luciana Guimarées Léssio ocupava a vaga
desde 25 out. 2011 (BRASIL. TSE, 2015b).

*® Em raz&o desse costume, na pratica a incerteza em torno do representante juridico do TSE fica
restrita a quem sera o ministro substituto — futuro membro titular, quando surgir uma vaga e este for o
mais antigo no exercicio da fungéo.

* Ele permaneceu como ministro substituto em exercicio do cargo até seis de agosto de 2012 e
depois deixou de atuar no TSE. Contudo, nesse periodo, j& havia sido indicado pelo STF com um dos
membros da lista triplice encaminhada a apreciacdo do Presidente da Republica para suprir a vaga
até entdo ocupada por Marcelo Ribeiro. Nomeado alguns meses depois, ele tomou posse como
ministro efetivo em 13 de novembro de 2012 (BRASIL. TSE, 2015b).
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Baseada nessa informacéo, esta era a previsdo de Rollemberg e Britto (2012,
p. 104), em artigo escrito no periodo do intervalo entre as duas deliberagdes do
TSE®. Igualmente, ndo é por acaso que, em meio & sessdo do TSE, o Ministro
Marco Aurélio “antecipou” para que lado penderia o voto do colega Dias Toffoli,
como foi destacado em capitulo anterior.

Observa-se que, em que pese a data do protocolo do Pedido de
Reconsideracgéo pelo PT ser oito de marco de 2012, sua distribuicdo ocorreu apenas
em dois de abril, e mais importante, em relacdo a adesao dos demais partidos
politicos ao recurso, este somente teve seu protocolo na Justica Eleitoral requerido
em 11 de abril de 2012 (uma semana antes do comec¢o das mudancas na
composicdo do TSE, alids, da primeira das mudancas, aquela que se mostrou mais
decisiva, a substituicdo do ministro Lewandowski por Dias Toffoli), o que garantia
gue a admissibilidade e o mérito seriam avaliados em uma nova configuracdo do
Tribunal. De fato, o recurso foi distribuido no dia seguinte, conforme informacdes
disponiveis no site do TSE (BRASIL. TSE. Instrugéo 1542-64).

Mais do que simplesmente apostar na possibilidade de que uma mudanca na
composicdo do TSE viesse a reverter a decisdo ou apresentar um pedido de
reconsideracdo simplesmente porque este era um recurso disponivel, observa-se
gue os autores do Pedido sabiam, de antemédo, quem entraria no lugar dos membros
gue deixavam o Orgao, qual a tendéncia de voto destes novos membros e, portanto,
conheciam a grande probabilidade de que este novo integrante modificasse o placar
final da votacao e, assim, contemplasse seus interesses.

Tais elementos reforcam que a decisdo se torna menos juridica do que uma
visdo tradicional e positivista do direito poderia indicar, pois esta se afirma calcada
na mera leitura do texto e no principio da neutralidade e do desinteresse do juiz. Ela
€ politica porque o resultado esta mais vinculado as regras que disciplinam e
definem quem sdo aqueles que devem julgar e quais tendéncias interpretativas

estes apresentam.

% Destaca-se que Rollemberg é sécia de um escritério de advocacia sediado em Brasilia que tem o
Direito Eleitoral como uma das &reas prioritarias de atuacé@o. Esse fato refor¢ca o que foi anotado
acerca do conhecimento dos profissionais que atuam junto ao TSE sobre como a mudanca de
composicdo pode afetar as decisdes da Corte e 0 quanto eles podem “jogar” com este recurso.
(GABRIELA ROLLEMBERG ADOVOCACIA, 2015).
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Frisa-se, ainda, que a modificacdo do resultado ndo se baseou no
convencimento dos ministros de que juridicamente ndo deveriam exigir a aprovacao
das contas, mas sim na mudanca de membros da Corte. O fato demonstra como, no
caso em apreco, cada integrante votou a partir de uma analise subjetiva e que leva
em conta o cenario politico e os outros atores envolvidos, internos e externos ao
TSE.

Assim, foi a mudanca na composicdo da Corte que acabou por definir a
votacao, sem que tenham produzido efeito outros fatores incidentais que poderiam
fazé-lo, como o papel do relator, pedidos de vista ou a ordem de votacdo pré-

determinada ou efetivamente verificada.



Consideracgo0es finais

Esta dissertacdo teve seu impulso inicial motivado pela leitura de inUmeros
trabalhos que tratavam da “judicializagcdo da politica” em ambito nacional e
internacional. Diante de pouco ainda ter sido desenvolvido no mundo académico
acerca do universo da Justica Eleitoral brasileira e da importancia crescente que ela
tem demonstrado para nosso sistema politico, resolveu-se debrucar esforcos em um
estudo que abarcasse o Tribunal Superior Eleitoral.

Delimitou-se a pesquisa na polémica que envolveu as duas decisdes do TSE
referentes a necessidade de aprovacdo das contas de campanha para as elei¢cdes
de 2012, buscando-se identificar os elementos que levaram a Corte a, primeiro,
decidir pela exigéncia da aprovacédo das contas de campanha eleitoral precedente
para liberar a Certiddo de Quitacdo Eleitoral e consequentemente o registro de
candidato, e, em um segundo momento, apds Pedido de Reconsideracdo desta
decisdo assinado por 13 legendas partidarias, voltar atras e liberar a Certidao
apenas com a apresentacéo das contas.

Contudo, conforme foi esclarecido no primeiro capitulo, com o inicio da
pesquisa, tornou-se evidente que — para analisar os elementos que levaram a
modificacdo no entendimento do TSE e, principalmente, elucidar os aspectos
politicos e a andlise estratégica que envolveu tais decisdes — a “judicializacdo da
politica” e o “ativismo judicial” ndo davam conta do suporte tedrico necessario para o
desenvolvimento da analise.

Assim, a primeira conclusdo que se chegou foi que tanto a “judicializacado da
politica” quanto o “ativismo judicial” sdo termos que, quando relacionados ao
judiciario eleitoral brasileiro, estdo intimamente ligados a forma de organizacéo
eleitoral proposta no pais. Ou seja, eles estédo vinculados ao modelo de governanca

eleitoral brasileiro, que delega a Justica Eleitoral o rule application (aplicacdo das
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regras), o rule adjudication (adjudicacdo das regras) e também o rule making
(formulagdo das regras), pois ele estd fundado e favorece a expansdo da
judicializacdo e do ativismo. Desta forma, o modelo de governanca adotado, e
principalmente a atribuicdo normativa desta justica especializada, transpuseram
tarefas de cunho politico para o TSE desde a sua criacdo e, da mesma forma,
propiciaram um ativismo dos magistrados em suas atitudes e decisdes.

Portanto, considera-se nao caber perquirir sobre a incidéncia destes conceitos
na Justica Eleitoral brasileira por entender que estes aspectos sédo inerentes ao
modelo de governanca eleitoral caracteristico desta justica e, tampouco corresponde
ao objetivo desta dissertagéo analisar como e por que destes institutos. Desta forma,
considerou-se a “judicializagdo da politica” e o “ativismo judicial” caracteristicas
comportamentais presentes na Justica Eleitoral e, portanto, evidenciadas no
presente caso, servindo como pano de fundo e forma de auxilio para a compreenséo
deste. Porém, entende-se que tais institutos ndo fornecem os elementos necessarios
para o alcance do objetivo de analisar os aspectos que levaram a modificacdo do
entendimento do TSE.

Também, compreendeu-se que, de forma geral, os aspectos relativos a forma
como se apresenta o Direito Eleitoral brasileiro e suas caracteristicas, bem como
guestdes atinentes as prerrogativas da Justica Eleitoral (TSE, em particular) as quais
remetem ao seu poder normativo e, ainda, como este poder é utilizado em favor de
uma iniciativa moralizadora presente na Corte Eleitoral, propiciaram a atuacédo do
TSE na polémica sobre as contas de campanha.

Assim, apos estas consideracdes iniciais, buscou-se aplicar como modelo de
analise o chamado método estratégico. Por meio dele chegou-se as conclusodes
obtidas pela analise empirica realizada e que respondem as indagacdes inicias
desta dissertac&o. Primeiro, concluiu-se que o elemento que levou o TSE a modificar
0 seu entendimento inicial e a optar por liberar a Certiddo de Quitacédo Eleitoral pela
mera apresentacdo das contas de campanha foi a alteragdo nos membros que
compunham a Corte, ocorrida entre uma decisdo e outra, ou seja, um elemento de
ordem institucional.

O Ministro Marcelo Ribeiro teve o fim do seu mandato e foi substituido pelo
Ministro Henriqgue Neves. Da mesma forma, o Ministro Lewandowski, ao fim do seu
mandato como Presidente da Corte, deixou a composicdo do TSE e teve sua

cadeira ocupada pelo Ministro Dias Toffoli. Esta foi a modificacdo que realmente
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alterou o resultado final, pois no julgamento inicial, Lewandowski votou pela
necessidade de aprovacédo das contas e, na segunda decisdo, Dias Toffoli votou
pela exigéncia apenas da apresentacdo das mesmas, fazendo com que se
repetisse, mas com inversao das alternativas, o placar final de 4 votos a 3.

Contudo, mesmo sendo este aspecto institucional de mudanga na
composicdo da Corte o elemento determinante para o deferimento do Pedido de
Reconsideragéo e a consequente mudanca no entendimento do TSE, vé-se que esta
guestdo inerente a forma de composicdo do TSE brasileiro pode ser
estrategicamente utilizada pelos atores envolvidos.

Constatou-se que tais mudancas podiam ser previamente antecipadas e
utilizadas de forma racional tanto pelos partidos politicos quanto pelos préprios
Ministros, pois ja sabiam de antemdo como se administrariam as trocas de ministros
da Corte.

As datas das saidas de Ribeiro e Lewandovski podiam ser antecipadas pela
forma como ocorre a organizacdo da Cupula Eleitoral. Observando a data de
ingresso de Ribeiro no TSE se antecipava o fim de seu segundo biénio como
Ministro. Da mesma forma, o fim do mandato de Presidente de Lewandowski
também podia ser previsto e, diante do costume existente no TSE de o Ministro
deixar a Corte ao fim da Presidéncia, sua saida e iminente substituicdo igualmente
podia ser esperada.

Do mesmo modo, podiam-se prever 0s respectivos substitutos, Neves e
Toffoli, diante do rodizio que costumeiramente ocorre entre os membros da Corte e
ainda devido a ambos ja comporem o Tribunal como Ministros substitutos.
Igualmente, podia-se antecipar como se posicionaria Dias Toffoli frente ao tema,
diante de o ministro ja haver se pronunciado em processos anteriores sobre a
questao.

Assim, todos os envolvidos puderam racionalmente e estrategicamente
analisar as mudancas que advinham no TSE e todo o cenario politico e social que os
rodeava para sO entdo tomar o posicionamento que achassem convenientes. Os
partidos politicos, ao ingressar com o Pedido de Reconsideracdo tinham uma
expectativa concreta de reversao do resultado e inclusive efetivaram o ingresso com
o Recurso, com a adesao de todos os Partidos interessados, na semana anterior as
mudancas no Tribunal, garantindo que sua andlise se desse ja com a nova

composicao da Corte. Da mesma forma, os Ministros podiam jogar estrategicamente
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com as nuancas institucionais, podendo observar como os demais membros se
posicionariam frente a questdo para, finalmente, proferirem seu entendimento.
Inclusive, a atitude de nao realizar mudanca no voto também pode ser relacionado a
uma andlise racional frente a questdo, pois, podendo antecipar as mudancas na
composicado da Corte e o resultado que se chegaria ao final da votagdo, podiam
manter a posigao original e ver a alteragédo do resultado final sem ter de arcar com o
custo de alterar o seu voto.

Ainda concluiu-se que a modificagcdo na decisdo do TSE n&o se baseou no
convencimento dos ministros de que juridicamente ndo deveriam exigir a aprovagao
das contas. Ao contrario, os argumentos utilizados pelos pares para justificar seus
votos — e isto pode ser evidenciado em ambas as decisbes — demonstraram que 0s
ministros realizam um exame do impacto social e politico que seus votos e que a
decisao da Corte poderiam trazer, e que incluem nesta analise as possiveis san¢des
gue poderiam advir ao Tribunal diante da mudanca em uma regra eleitoral nas
vésperas de um pleito.

Os argumentos demonstraram-se mais politicos do que juridicos e, ainda que
o Pedido de Reconsideracédo tenha sido composto de argumentos juridicos — tais
como: que a lei ndo o autoriza o TSE a, por meio de uma Resolucdo, impor
penalidade que restringisse ou cassasse direitos dos cidadaos; que de acordo com a
lei, penalidades s6 poderiam ser impostas apos o devido processo legal; que o TSE
estaria violando os principios da anterioridade da lei eleitoral e da irretroatividade de
leis punitivas —, ele caracterizou-se mais como uma forma de propiciar a retomada
da discussdo pela Corte em sua nova composi¢cdo, exercendo, por conseguinte,
influéncia e pressao politica sobre o Judiciario. Tal fato pode ser corroborado diante
da Corte, ao analisar o mérito da questdo, nem ao menos discutir aspectos juridicos
importantes levantados no Pedido, sendo que o cerne do debate girou em torno dos
constrangimentos gerados pela primeira decisdo e as consequéncias que uma
mudanca no entendimento geraria no meio politico e para o proprio judiciario.

Da mesma forma, evidenciou-se que o0 posicionamento dos Ministros em
relacdo ao modo como o juiz deve se posicionar frente a lei — de forma mais ativista
ou mais legalista — foi definidor das posic6es dos pares em relacdo a questdo. De
um lado, figuraram os mais ativistas, 0s quais compreenderam que, levando em
conta a moralidade necessaria ao candidato a cargo publico, bem como a

necessidade de se dar uma interpretacdo integrativa da lei para se atingir uma
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eficacia e um aprimoramento do processo eleitoral, dever-se-ia exigir a aprovacao
das contas de campanha para liberar a Certiddo. De outro, os Ministros mais
legalistas, os quais votaram no sentido de exigir tAo somente a apresentacéo das
contas, pois este seria 0 texto explicito na lei e ndo caberia ao judiciario dar uma
interpretagcéo extensiva desta.

Desta forma, voltando-se para as trés hipoteses elencadas no inicio deste
trabalho, confirmou-se que tanto a primeira hipétese, razées de ordem politico-
administrativa, quanto a terceira, razdes de ordem institucional, foram determinantes
para a mudanga no entendimento da Corte Eleitoral a respeito da necessidade de
aprovacao das contas de campanha para liberagdo da Certiddo em 2012.

A razao de ordem institucional, inerente a forma como se constitui o 6rgao
colegiado, foi determinante diante das mudancas que efetivamente ocorreram na
composicdo do Tribunal entre as duas decisdes, com as saidas dos ministros
Ribeiro e Lewandovski e em seu lugar a entrada, respectivamente, de Neves e de
Toffoli. Conforme demonstrado no terceiro capitulo estas mudancas possibilitaram
gue houvesse a reversdo da decisdo no segundo julgamento diante do Ministro
Lewandovski ter votado pela necessidade de aprovacdo das contas na primeira
decisdo e na andlise do Pedido de Reconsideracao Toffoli, que o substituiu, votar
pela exigéncia apenas da apresentacdo das contas.

Porém, as razGes de ordem politica, fruto da confluéncia de interesses dos
varios atores envolvidos na questdo, também foram determinantes ao longo do
processo, tanto na determinacdo da necessidade de aprovacdo das contas na
primeira decisdo, quanto em relacédo a impetracdo do Pedido de Reconsideracao e
na segunda decisdo quando o TSE modificou seu entendimento, aspecto observado
na argumentacdo exposta pelos ministros ao longo dos debates realizados nas
sessodes do Tribunal.

Contudo, a segunda hipotese, razbes de ordem eminentemente juridica, nao
foi evidenciada como motivadora da mudanca no entendimento da Corte. Isso
porque o TSE ndo foi persuadido por argumentos que apontassem nao haver
respaldo legal para o estabelecimento da exigéncia da aprovacdo das contas de
campanha, ou por argumentos que pretendessem demonstrar nao haver
competéncia legal para o Tribunal estabelecer a regra. Tampouco foi convencido de
gue tal norma néo poderia ser aplicada as elei¢des de 2012, pois definida a menos

de um ano da realizacdo do pleito, razdo pela qual contrariaria o principio da
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anualidade eleitoral determinado no art. 16 de Constituicdo Federal de 1988, em
redacéo dada pela Emenda Constitucional 4/93.

Assim, concluiu-se que o0 elemento determinante para a mudanca no
entendimento do TSE foi de ordem institucional — mudanga na composicao da Corte
no intersticio dos julgamentos —, porém elementos de ordem politica influenciaram
diretamente na decisao, tanto no que diz respeito a utilizacdo estratégica e racional
da modificacdo ocorrida, quanto nos argumentos explanados pelos ministros em
suas narrativas, 0s quais evidenciaram muito mais do que uma analise formal e
positiva da legislacdo, uma preocupacdo com as consequéncias politicas geradas
pela decisdo e com a percepcdo da sociedade, da midia, do meio politico e do
proprio judiciario frente a questao.

Estes aspectos demonstraram o quado permeado politicamente estdo as
decisdes analisadas, como o cenario politico e as regras institucionais influenciaram
nas determinacdes do TSE e, por conseguinte, no modo como as regras eleitorais
foram definidas e aplicadas.

Assim, ainda que nédo se pretenda generalizar a atuacdo da Corte nem dos
Ministros diante do estudo deste caso especifico, acredita-se que este exame
contribuiu para o desenvolvimento de uma analise mais profunda acerca da relagéo
entre 0 meio politico e o Judiciario frente a uma atuacdo cada vez maior do TSE no

cenario politico-eleitoral.
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