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RESUMO

O controle das elei¢cbes através do poder de fiscalizagdo efetuado pelos juizes
eleitorais revela uma peculiaridade da justica eleitoral no cenario do poder
judiciério brasileiro, uma vez que, em regra, um dos principios que regem a
atuacao dos magistrados € o da inércia, ou seja, o magistrado somente poderia
atuar quando provocado, o que nao ocorre na fiscalizagdo de propaganda
eleitoral. Assim, no ambito da jurisdicdo especial eleitoral, tem o magistrado
poder de policia para determinar a cessacédo das irregularidades que perceber,
nas apuracdes feitas e nas denuncias recebidas pelos servidores designados
para atuar na fiscalizacdo de propaganda eleitoral e, ainda, em informacdes
prestadas por qualquer do povo. Em que pese haver previsfes expressas na
legislacéo eleitoral, como por exemplo no artigo 41 da lei 9.504/1997, conhecida
como Lei das Eleicbes, o referido poder e seus limites sdo alvos de constantes
guestionamentos no poder judiciario. Desse modo, o presente trabalho tem por
escopo esclarecer e fortificar o poder de policia da justica eleitoral e o controle
das eleicdes.
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ABSTRACT

Control of elections through the supervisory powers made by election judges
reveals a peculiarity of electoral justice in the scenario of the Brazilian judiciary,
as a rule, one of the principles governing the activities of judges is that of inertia,
le, the magistrate could only act when provoked, which does not occur in the
supervision of electoral propaganda. So, under the special election jurisdiction,
has the magistrate police power to determine the cessation of irregularities to
realize, in the calculation made and the complaints received by the servers
designated to act in the supervision of electoral propaganda and also on
information provided by any of the people. Despite predictions be expressed in
the electoral legislation, such as Article 41 of Law 9,504 / 1997, known as the
Elections Act, that power and its limits are targets of constant questioning in the
judiciary. Thus, this work has the purpose to clarify and strengthen the police
powers of the electoral justice and control of elections.
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INTRODUCAO

A Justica Eleitoral brasileira possui a singularidade de ser um 6rgao
do poder judicidrio com caracteristicas marcantemente administrativas,
mormente no que diz respeito ao poder de policia, o que a distingue dos demais
ramos das chamadas justicas especializadas, que possuem natureza
predominantemente jurisdicional.

Nessa toada, a pretensdo da pesquisa € expor, criticamente, a
trajetoria da Justica Eleitoral brasileira e sua fun¢do enquanto instituicdo que tem
o poder-dever de fiscalizar e garantir o direito fundamental ao livre exercicio do
voto, sem perder de vista as consequéncias de tal mister, uma vez que em
incontaveis casos o magistrado que, ao final, julga € o mesmo que ao longo do
processo eleitoral exerceu o poder de policia, como nos casos dos municipios
gue possuem apenas uma Zona Eleitoral' e, consequentemente, apenas um
magistrado para dar cabo de todas as atividades administrativas e jurisdicionais
inerentes ao pleito.

N&o se trata, somente, de tracar uma linha historiografica acerca
dessa justica especializada. O propésito é mais abrangente e tem por escopo,
ao fim e ao cabo, responder se a Justica Eleitoral brasileira consegue garantir,
observados os limites legais e constitucionais, especialmente através do poder
de policia que Ihe é peculiar, oferecer ao cidadao as garantias necessarias ao
livre exercicio do voto.

Para tanto, € necessaria a compreensao de que o poder de policia
e o controle das elei¢cdes pela Justica Eleitoral requer uma breve passagem pela
composicao, sistematica e funcionamento do Direito Eleitoral, sendo possivel,
desde logo, afirmar que o “Direito Eleitoral € o ramo do Direito Publico cujo objeto
sao os institutos, as normas e os procedimentos regularizadores dos direitos
politicos. Normatiza o exercicio do sufragio com vista a concretizacdo da
soberania popular’. (GOMES, 2013, p. 21)

1 Segundo informag6es contidas no sitio do Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, em observancia ao nimero

de eleitores, sdo municipios de Zona Eleitoral Unica: Araruama, Guapimirim e Quissama, dentre outros.



E lugar comum na doutrina a classica diviséo da ciéncia do Direito
em dois grandes ramos: Direito Publico e Direito Privado. Embora tal divisdo
esteja em processo constante de relativizagdo, em funcédo do dinamismo e da
complexidade das relagfes sociais e consequentemente do Direito, ndo € menos
verdade que o referido recorte tem sua importancia no estudo dos chamados
ramos do Direito.

Nesse sentido, podemos compreender o Direito Eleitoral como
ramo do direito publico que tem por escopo normatizar todos os procedimentos
relativos a capacidade eleitoral ativa (direito de votar) e a capacidade eleitoral
passiva (direito de ser votado), tendo como ambito de atuacdo desde o
alistamento do eleitor até a diplomacéao dos eleitos.

Cabe ressaltar que o estudo dos partidos politicos, normalmente
constante do contetdo dos cursos e manuais de Direito Eleitoral, esta adquirindo
autonomia, de modo que a doutrina contemporanea vem tracando limites entre
o Direito Eleitoral e o Direito Partidario, dando a este ultimo uma relativa
independéncia em relagdo ao primeiro. Assim, Flavio Ribeiro, apud Edson de
Resende Castro sustenta que “o Direito Eleitoral, precisamente, dedica-se ao
estudo das normas e procedimentos que organizam e disciplinam o
funcionamento do poder de sufragio popular, de modo a que se estabeleca a
precisa equacado entre a vontade do povo e a atividade governamental.”
(CASTRO, 2014, p. 1).

E dentro dessa sistematica que esté inserido o poder de policia da
Justica Eleitoral, cuja finalidade precipua é garantir a isonomia das eleicées e
proteger o cidadéo de influéncias nefastas sobre sua decisdo no momento do

voto, mas ndo sem observar os limites impostos pela constituicédo e pelas leis.

1 FONTES DO PODER DE POLICIA DA JUSTICA ELEITORAL

Podemos entender as fontes, seja 14 de qual ciéncia for, como

sendo o nascedouro, a origem, onde o operador do Direito vai buscar as bases



e os fundamentos para refletir e se expressar sobre determinada area, tal qual o
Direito Eleitoral.

A doutrina, basicamente, divide as fontes da ciéncia do Direito em
fontes formais e fontes materiais. Consideram-se fontes formais do Direito toda
a producédo decorrente, por exemplo, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/1988), das Leis Complementares e Ordinérias, das
Resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e das consultas respondidas
pelos Tribunais Regionais Eleitorais e pelo TSE.

Por seu turno, as fontes materiais do Direito sdo todas aquelas
ligadas a vida cotidiana e que influenciam os legisladores e julgadores. Podemos
exemplificar as fontes materiais como aquelas decorrentes da moral, dos
costumes, das relagdes sociais, econdmicas, religiosas etc. Assim, a aprovacao
da Lei da Ficha Limpa e a pressdo popular por uma Reforma Politica sao
exemplos de fontes que serviram e servem de inspiracédo aos poderes legislativo
e judiciario, uma vez que este ultimo também pode julgar de acordo com os
costumes.

Em arremate, cabe destacar que as normas (regras e principios)
do Direito Eleitoral sdo, conforme leciona José Jairo Gomes, “de natureza
cogente (ius cogens) ou imperativas. Ndo podem, pois, ser alteradas pela
vontade dos particulares ou das pessoas e entidades envolvidas no processo
eleitoral” (GOMES, 2013, p. 26). Ainda nesse sentido o referido autor assevera
que:

Por estarem envolvidos bens e interesses indisponiveis,
nao tem valor juridico acordo em que candidato ou partido
abra mao de direitos e prerrogativas que lhes sejam
assegurados. Tanto é assim que o artigo 105-A da Lei das
Eleicbes estabelece serem inaplicaveis nessa seara 0s
procedimentos previstos na Lei 7.347/85, a qual disciplina
a Acao Civil Publica — ACP. Assim, o compromisso de
ajustamento de conduta previsto no art. 5°, 86°, dessa
norma constitui instrumento inidéneo para limitar direitos e
prerrogativas previstos em lei eleitoral. Para além disso, a
Justica Eleitoral ndo ostenta competéncia para “processar
e julgar representacdo por descumprimento de
ajustamento de conduta” TSE-Respe n°28.478/CE, j. 1°-3-
2011”. (GOMES, 2013, p. 26)



Sendo, portanto, normas de natureza cogente, cabe ao magistrado
incumbido do poder de policia realizar olvidar esforcos para aplicacdo imediata
das regras que garantam um pleito isonémico. De tal sorte que, ausentes regras
especificas a serem aplicadas ao caso € dever do magistrado aplicar os

principios do direito a disposicdo, observados os direitos e garantias

fundamentais dos eleitores e candidatos.

2 PRINCIPIOS DO DIREITO ELEITORAL

A ciéncia do Direito pode ser considerada um sistema onde
coexistem normas que regem o mundo juridico e que séo geralmente divididas
em regras e principios.

As regras sado as normas positivadas em textos oriundos da
atividade legislativa de quaisquer dos poderes da republica, uma vez que todos
0s poderes constituidos possuem alguma competéncia para cria-las, tendo em
vista que, embora seja do Poder Legislativo a atribuicdo precipuamente
legiferante, o Poder Executivo, através de Decretos, por exemplo, e o Poder
Judiciario, através de Resolucbes, por exemplo, criam, como atividade
secundaria, regras, sem, contudo, extrapolar os limites da Constituicdo e das
Leis.

Os principios juridicos, por sua vez, sao conceitos abertos que
requerem do intérprete do direito consideravel esforco para aplicacdo aos casos
em concreto. Alguns conceitos estao explicitos em regras positivadas em textos
normativos, como por exemplo os classicos principios que regem a
Administracdo e que estdo expressos no texto da CRFB/1988: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Antes de analisar cada um dos principios mais proeminentes
relativos ao Direito Eleitoral, convém esclarecer que, segundo Cretella Junior
(Revista de Informacéo Legislativa, v. 97:7 apud DI PIETRO, 2011, p. 63), “os

principios de uma ciéncia sao as proposic¢des basicas, fundamentais, tipicas que



condicionam todas as estruturagcdes subsequentes. Principios sdo os alicerces
de uma ciéncia”. Nessa esteira, Di Pietro afirma que:

Sendo o Direito Administrativo, em suas origens, de
elaboracdo pretoriana e ndo codificado, os principios
sempre representaram papel relevante nesse ramo do
direito, permitindo a Administracdo e ao Judiciario
estabelecer o necessario equilibrio entre os direitos dos
administrados e as prerrogativas da Administragao. Os dois
principios fundamentais e que decorrem da assinalada
bipolaridade do Direito Administrativo — liberdade do
individuo e autoridade da Administracdo — sd0 0s principios
da legalidade e da supremacia do interesse publico sobre
0 particular, que ndo sao especificos do Direito
Administrativo porque informam todos os ramos do direito
publico; no entanto, sdo essenciais, porque, a partir deles
constroem-se todos os demais. (DI PIETRO, 2011, p. 64)

Para Meirelles (2013), a luz exclusivamente do Direito
Administrativo, os principios sdo padrées que servem de parametro a todos os
atos e atividades realizados pelos gestores publicos. “Constituem, por assim
dizer, os fundamentos da acdo administrativa, ou, por outras palavras, 0s
sustentaculos da atividade publica” (MEIRELLES, 2013, p. 82).

Por sua vez, Bandeira de Mello, faz uma andlise acurada dos
principios que regem o Direito Administrativo atrelada as consequéncias
decorrentes do descumprimento de eventual preceito, nos seguintes termos:

Principio - ja averbamos alhures - é, por definicéo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia
exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe da
sentido harmonico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.
Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas
a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalédo
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subverséo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosao



de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo,
abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura
nelas esforcada. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 620)

Constata-se, em decorréncia dos preceitos acima elencados, que
0s principios possuem alcance mais amplo do que as regras de um sistema
juridico e, portanto, servem como guia a atuacao do legislativo, do executivo e
do judiciario.

Na seara Eleitoral, com base na obra de Erick Wilson Pereira,
constata-se que 0s principios que possuem maior poder de influéncia e
aplicabilidade podem ser entendidos da seguinte forma:

Principio da anualidade — cuida-se de principio insculpido no art. 16
da CRFB/1988, o qual assegura que “a lei que alterar o processo eleitoral entrara
em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até
um ano da data de sua vigéncia”. O referido principio tem por escopo garantir a
seguranca juridica do pleito que se avizinha e evitar a criacdo de normas
casuisticas que possam favorecer determinado candidato, partido ou coligacéo.
Trata-se de uma garantia constitucional para que todos conhecam claramente
as regras da disputa eleitoral. Conclui-se, portanto, que qualquer norma que
venha alterar o processo eleitoral, independente da data de sua vigéncia,
somente sera aplicada a eleicdo que ocorra, no maximo, até um ano da data de
vigéncia.

Entretanto, ndo é qualquer norma que sofre a vedacédo do principio
da anualidade, mas somente aquelas que alterem o processo eleitoral. Por conta
disso, nédo raro, o TSE e o Supremo Tribunal Federal (STF) estdo debrucados
sobre processos judiciais que envolvem conflitos acerca do alcance da
expressao “processo eleitoral”. Um dos casos mais conhecidos foi o da Lei
Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) uma vez que a referida regra foi
publicada em junho de 2010 e muito se discutiu acerca da aplicacdo da mesma
nas eleicdes daquele ano. O STF decidiu pela constitucionalidade da referida
norma, mas vetou sua aplicacdo naquele pleito.

Por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) decidiu que a Lei Complementar (LC)
135/2010, a chamada Lei da Ficha Limpa, ndo deve ser



aplicada as elei¢des realizadas em 2010, por desrespeito
ao artigo 16 da Constituicdo Federal, dispositivo que trata
da anterioridade da lei eleitoral. Com essa deciséo, 0s
ministros estao autorizados a decidir individualmente casos
sob sua relatoria, aplicando o artigo 16 da Constituicdo
Federal.

A decisdo aconteceu no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 633703, que discutiu a
constitucionalidade da Lei Complementar 135/2010 e sua
aplicacao nas eleicbes de 2010. Por seis votos a cinco, 0s
ministros deram provimento ao recurso de Leonidio Correa
Boucas, candidato a deputado estadual em Minas Gerais
gue teve seu registro negado com base nessa lei.

Relator

O ministro Gilmar Mendes votou pela ndo aplicacao da lei
as eleicdes gerais do ano passado, por entender que o
artigo 16 da Constituicdo Federal (CF) de 1988, que
estabelece a anterioridade de um ano para lei que altere o
processo eleitoral, € uma clausula pétrea eleitoral que nao
pode ser mudada, nem mesmo por lei complementar ou
emenda constitucional.

Acompanhando o relator, o ministro Luiz Fux ponderou que
‘por melhor que seja o direito, ele ndo pode se sobrepor a
Constituigdo”. Ele votou no sentido da ndo aplicabilidade
da Lei Complementar n® 135/2010 as eleigbes de 2010,
com base no principio da anterioridade da legislacao
eleitoral. (www.stf.jus.br)

Principio democratico — € o0 principio que cuida do regime
democrético sob o qual vivemos. O referido principio pode ser extraido de
diversas passagens do texto constitucional, especialmente do caput e do

paragrafo Unico do art. 1°:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,


http://www.stf.jus.br/

nos termos desta Constituicdo. (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988)

De acordo com Erick Wilson Pereira (2010, p. 78), “Canctilho expbe
que o principio democratico ‘acolhe os mais importantes postulados da teoria
democrética representativa — 0Orgdos representativos, eleicbes periddicas,
pluralismo partidario, separagao dos poderes’.”

Principio das minorias — € um principio que esté ligado ao poder de
fiscalizacdo que pode e deve ser exercido pelas minorias parlamentares. Nesse
sentido, vale citar:

‘O sistema politico brasileiro denota uma exigéncia
constitucional das minorias parlamentares, cujas
prerrogativas de fiscalizar e investigar estao representadas
por instrumentos, a exemplo das Comissfes
Parlamentares de Inquérito.

A prerrogativa institucional de investigar ndo pode sofrer
influéncia do bloco majoritario ao ponto de comprometer
sua existéncia. A concepcao democratica repele qualquer
tentativa de neutralizagdo da fungdo investigativa.”
(PEREIRA, 2010, p. 80)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido
de garantir as minorias parlamentares as prerrogativas que lhe sdo atinentes,

conforme podemos verificar no julgado abaixo:

Existe, no sistema politico-juridico brasileiro, um verdadeiro
estatuto constitucional das minorias parlamentares, cujas
prerrogativas — notadamente aquelas pertinentes ao direito
de investigar — devem ser preservadas pelo Poder
Judiciario, a quem incumbe proclamar o alto significado
gue assume, para o regime democratico, a essencialidade
da protecéo jurisdicional a ser dispensada ao direito de
oposicao, analisado na perspectiva da pratica republicana
das instituicdes parlamentares. A norma inscrita no art. 58,
§ 3°, da Constituicdo da Republica destina-se a ensejar a
participagdo ativa das minorias parlamentares no processo
de investigacao legislativa, sem que, para tanto, mostre-se
necessaria a concordancia das agremiacbes que
compdem a maioria parlamentar. O direito de oposicao,
especialmente aquele reconhecido as minorias legislativas,
para que ndo se transforme numa prerrogativa
constitucional inconsequente, ha de ser aparelhado com
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instrumentos de atuacdo que viabilizem a sua pratica
efetiva e concreta no ambito de cada uma das Casas do
Congresso Nacional. A maioria legislativa ndo pode frustrar
0 exercicio, pelos grupos minoritarios que atuam no
Congresso Nacional, do direito publico subjetivo que lhes é
assegurado pelo art. 58, 8§ 3°, da Constituicdo e que lhes
confere a prerrogativa de ver efetivamente instaurada a
investigacdo parlamentar, por periodo certo, sobre fato
determinado. Precedentes: MS 24.847/DF, rel. min. Celso
de Mello. A ofensa ao direito das minorias parlamentares
constitui, em esséncia, um desrespeito ao direito do proprio
povo, que também ¢é representado pelos grupos
minoritarios que atuam nas Casas do Congresso Nacional.
(MS 26.441, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 25-4-
2007, Plenério, DJE de 18-12-2009.)

Principio da igualdade — também conhecido como principio da
isonomia, esta norma tem sustentaculo no art. 5° da CRFB/1988, o qual afirma
que “todos sao iguais perante a lei...”. Deve-se ressaltar que o principio da
igualdade n&o € absoluto, uma vez que os iguais devem ser tratados de forma
igual e os desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades. Um
bom exemplo disso € a reserva de vagas, em concursos publicos, para
deficientes fisicos. No ambito eleitoral podemos citar o caput do art. 14, da
CRFB/1988, segundo o qual “a soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos”. Sob outra
perspectiva, o principio da isonomia é aquele que visa assegurar uma disputa a
mais igualitaria possivel, evitando-se, por exemplo, o abuso de poder politico e
econbmico, sendo certo que essa garantia, tanto quanto possivel, deve ser
assegurada pelos magistrados responsaveis pela fiscalizacdo de propaganda
eleitoral.

Principio da liberdade — também é corolario do ja citado art. 14, da
CRFB/1988, sendo garantido, em matéria eleitoral, especialmente pelo voto
direto e secreto. Segundo Pereira (2008, p. 82) “apenas com a ideia de liberdade
€ que se concebe o voto secreto, ou seja, 0 voto secreto € inseparavel da ideia
de voto livre”.

Principio republicano — de acordo com Erick Wilson Pereira verifica-

se que “através deste principio, tem-se que o poder sera periodicamente
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disputado por qualquer um que tenha os requisitos da elegibilidade, sendo sua
principal caracteristica a de renovacéao dos cargos publicos que séo exercidos
por periodos determinados”. (PEREIRA, 2008, p. 82)

3 JUSTICA ELEITORAL: caracteristicas e composicao

A Justica Eleitoral é considerada, assim como a Justica do
Trabalho e a Justica Militar, uma justica especializada dentro do Poder Judiciario
Federal brasileiro, uma vez que trata de um ramo especifico do Direito. De todo
modo, é importante salientar que o Direito Eleitoral ndo € um ramo isolado do
Direito, tendo forte interconex&o com o Direito Constitucional, Direito Processual
Civil, Direito Processual Penal e Direito Penal.

As caracteristicas e composicdo da Justica Eleitoral brasileira estao

delineadas na CRFB/1988, nos seguintes termos:

Art. 118. S&o 6rgéos da Justica Eleitoral:
| - o Tribunal Superior Eleitoral;

Il - os Tribunais Regionais Eleitorais;

Il - os Juizes Eleitorais;

IV - as Juntas Eleitorais.

De acordo com o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal e do

Tribunal Superior Eleitoral, Carlos Velloso:

‘A Justica Eleitoral é composta pelo Tribunal Superior
Eleitoral, pelos Tribunais Regionais Eleitorais, pelos Juizes
Eleitorais e pelas Juntas Eleitorais (art. 118, | a IV, da CF).
Sua estrutura se reparte em trés instancias, em que a
segunda aprecia 0s recursos da primeira, e a terceira
aprecia os recursos da segunda. A composicdo de seus
orgaos é hibrida, integrando seus quadros juizes de outras
searas da Justica, advogados e pessoas até mesmo sem
formacdo juridica, como os membros das Juntas
Eleitorais.” (VELLOSO; AGRA, 2012, p. 30)
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O Cadigo Eleitoral também revela a organizacéo e composicao da
Justica Eleitoral, contudo, o mesmo se encontra, em diversas passagens,
desatualizado e em confronto com a nossa Lei Maior, a CRFB/1988.

Feitas essas breves consideracdes acerca da composi¢cao organica
da Justica Eleitoral, passo a analisar o poder de policia atribuido aos magistrados

eleitorais.

4 JUSTICA ELEITORAL, PODER DE POLICIA E O CONTROLE DAS
ELEICOES

No ambito da jurisdicdo especial eleitoral tem o magistrado,
responsavel pela fiscalizacdo de propaganda eleitoral, poder de policia para
determinar a cessacao das irregularidades que perceber, ou que lhes forem
apontadas pela equipe de servidores da fiscalizagdo de propaganda eleitoral, ou
por qualquer do povo, que identifique ou ndo, na forma do artigo 41, paragrafo
segundo da Lei 9504/97. Nesse sentido, é oportuno trazer a baila os julgados a
seguir transcritos:

‘Agravo regimental. Propaganda eleitoral irregular.
Fiscalizacdo. Juiz eleitoral. Exercicio do poder de policia.
Atuacao jurisdicional posterior. Possibilidade. Art. 17 da
Res.-TSE no 20.951. Agravo improvido.” NE: “(...) o poder
de policia exercido durante a fiscalizacdo da propaganda
eleitoral € mais uma competéncia atribuida aos juizes
eleitorais, de tal modo que néo estdo impedidos de julgar
os feitos em que tenham exercido tal poder. (...) A norma
estampada no art. 252, | e Il, do Cdodigo de Processo Penal
nao se aplica, nem mesmo subsidiariamente, ao presente
caso, visto que ndo se trata de matéria penal, mas de
natureza meramente administrativa em razdo de
propaganda eleitoral irregular. (...)” (Ac. no 4.137, de
22.4.2003, rel. Min. Ellen Gracie.) — Grifei.

“Recurso em mandado de segurancga. Afixagdo de placas
em passarelas e viadutos. Minidoor. Determinacdo para
retirada. Coordenacdo de Fiscalizagdo da Propaganda
Eleitoral. Possibilidade. 1. Nao violao art. 17, 8 10, da Res.-
TSE no 20.951 a determinacéo de retirada de propaganda
eleitoral pela Coordenacéo de Fiscalizacéo da Propaganda
Eleitoral, se ndo existe aplicagdo da sanc¢éo. 2. O poder de
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policia, que ndo depende de provocagéo, deve ser exercido
gquando o juiz eleitoral considerar haver irregularidade,
perigo de dano ao bem publico ou ao bom andamento do
trafego. 3. A regularidade da propaganda n&do pode ser
examinada em sede de mandado de seguranca, por
demandar produgéo e exame de provas.” (Ac. no 242, de
17.10.2002, rel. Min. Fernando Neves.) — Grifel.

Agravo regimental. Propaganda eleitoral irregular.
Fiscalizac&o. Juiz eleitoral. Exercicio do poder de policia.
Atuacéo jurisdicional posterior. Possibilidade. Art. 17 da
Res.-TSE n° 20.951. Agravo improvido.” NE: “[...] o poder
de policia exercido durante a fiscalizacdo da
propaganda eleitoral é mais uma competéncia
atribuida aos juizes eleitorais, de tal modo que nao
estdo impedidos de julgar os feitos em que tenham
exercido tal poder. [...] A norma estampada no art. 252, |
e Il, do Cdédigo de Processo Penal ndo se aplica, nem
mesmo subsidiariamente, ao presente caso, visto que nao
se trata de matéria penal, mas de natureza meramente
administrativa em razdo de propaganda eleitoral irregular.
[...]” (Ac. n° 4.137, de 22.4.2003, rel. Min. Ellen Gracie.)

Assim tém entendido reiteradamente a Jurisprudéncia de nossos
Tribunais e a doutrina majoritaria, definindo que o juiz eleitoral tem o “dever-
poder” de agir. Assim, também, estabelece o Cddigo Eleitoral em seu artigo 242,
paragrafo Unico, ao dispor que a Justica Eleitoral devera adotar as “medidas para
fazer impedir ou cessar imediatamente a propaganda realizada com infracdo do
disposto neste artigo”.

Prevé, ainda, o acima citado Diploma Legal em seu artigo 249 que:
“O direito de propaganda ndo importa restricdo ao poder de policia quando este
deva ser exercido em beneficio da ordem publica”.

O poder de policia exercido pelo Juiz Eleitoral também esta
expressamente previsto no paragrafo segundo do artigo 41 da Lei das Elei¢des,
que dispde que “O poder de policia sobre a propaganda eleitoral sera exercido
pelos juizes eleitorais e pelos juizes designados pelo Tribunais Regionais
Eleitorais”.

Conforme ensinamentos doutrinarios de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro “Poder de Policia € a faculdade que tem a administracdo de limitar o

exercicio de direitos individuais em prol do bem comum”.


http://www.tse.jus.br/sadJudInteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=4137&processoClasse=AG&decisaoData=20030422&decisaoNumero=4137
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Dessa forma, também, ensina Rodrigo Lopez Zilio em sua obra
Direito Eleitoral (Ed. Verbo Juridico, 42 Edi¢ao), “O poder de policia é exercicio
privativo da autoridade judiciaria e, em matéria eleitoral, € exercido
exclusivamente pela Justica Eleitoral, por quaisquer de seus 6rgdos judiciais
(Juiz Eleitoral, TRE e TSE)... ninguém, exceto, a Justica Eleitoral — podera
impedir a propaganda eleitoral”.

Ainda neste sentido, vale transcrever os seguintes trechos da obra

do eminente Edson de Resende Castro, que assim enfrenta o tema:

“Como a Justica Eleitoral administra o processo eleitoral,
seus Juizes tém poder de policia. No exercicio desse poder
—dever, eles atuam independentemente de provacao,
sempre que isso for necesséario para a boa ordem dos
trabalhos.

E preciso, ja se disse, que os Juizes Eleitorais ndo se
esquecam de que podem e devem agir mesmo sem
provocacao do Ministério Publico ou dos Partidos Politicos.
E é preciso que exer¢cam o seu poder-dever de policia com
firmeza, vigor e tempestivamente, pois que essa atuacao
depende a lisura de todo o processo eleitoral. Se o Juiz
estd atento e proibe a préatica de propaganda eleitoral
irregular, por exemplo, estara cuidando para que néo haja
desequilibrio de for¢cas na campanha, fazendo observar o
principio constitucional da isonomia de oportunidades.
Quanto mais demorada € a atuacdo da Justica Eleitoral,
menos resultados produz a medida adotada,
principalmente quando o ilicito disser respeito a
propaganda eleitoral. Esta uma vez exercitada, atua no
inconsciente do eleitor, contribuindo para formar-lhe a
opinido em relacdo a determinado candidato. Se com
abuso de poder, torna-se muitas das vezes de
consequéncias irreversiveis”. (CASTRO, p. 243, 2014).

Dispondo de igual modo, em uma demonstracéo clara de que
doutrina e jurisprudéncia sao unissonas neste sentido, os doutrinadores Luiz

Marcio Pereira e Rodrigo Molinaro, afirmam que:

“Os juizes de zonas eleitorais exercem o poder de policia,
em atividade atipica, de cunho hibrido, pois prevalece a
natureza administrativa desta atuacédo, que nao depende,
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sequer de provocacdo. Tanto assim, que eventuais
irresignacdes dos administrados em face de tais decisbes
seréo instrumentalizadas mediante acdo de mandado de
seguranga, e ndo por meio de recurso eleitoral”. (CE art.
258)... Portanto, a atuacdo do Juiz do poder de policia deve
ter como referéncia, além da cessacédo das ilegalidades, a
instrucdo mais adequada dos procedimentos, até para que
o Ministério Publico Eleitoral tenha meios de oferecer
representacbes e acbes pertinentes...” (PEREIRA,
MOLINARO, 2012, p. 326;329).

As garantias constitucionais a informacéo e a reunido, por exemplo,
nao podem ser tidas como absolutas, especialmente quando estdo em confronto
com outro direito democrético tutelado pela Carta Magna, que € o de um pleito
isondmico, conforme assevera o art. 14, paragrafo 9°, do Diploma Maior.

Outro exemplo € o das reunides para realizacdo de atos de
propaganda intrapartidaria que, como o proprio nome sugere, deve ser realizada
apenas no ambito de abrangéncia dos partidos e, consequentemente, de seus
filiados. N&o sendo, portanto, permissiva a conduta que leve as propagandas
intrapartidarias ao conhecimento geral e irrestrito da populagdo. A doutrina é

cristalina nesse sentido:

‘Antes de 6 de julho do ano das eleigbes, os pré-candidatos
podem realizar atos de propaganda... € possivel a chamada
propaganda intrapartidaria permitida pela lei eleitoral, que de
propaganda eleitoral nada tem, pois nédo se dirige ao eleitor.
Dirige-se, ao revés, aos convencionais do Partido, ou seja,
agueles que tém, segundo os estatutos do Partido, direito a voto
na convencao... O que os pré-candidatos precisam entender é
que o seu eleitorado, nesse momento, sdo 0s convencionais do
seu Partido e ngo os eleitores em geral”. (CASTRO, 2014, p.
244-245)

Apesar das duavidas e questionamentos, constata-se, como
fartamente demonstrado, especialmente pela jurisprudéncia trazida ao presente
ao trabalho, que o magistrado responsavel pela fiscalizacdo de propaganda
eleitoral ndo é inerte e tem o poder-dever de utilizar de todos os mecanismos

legais para garantia de um pleito isonémico, contudo, em casos especificos ha
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divergéncia quanto a possibilidade (inconstitucionalidade e ilegalidade) de o

magistrado, a um sé passo, “vigiar e punir”.

5 FISCALIZAR E JULGAR: A PROBLEMATICA DA DUPLA FUNCAO

Ha um ponto nodal praticamente inexplorado pela doutrina e pelas
cortes eleitorais que estd diretamente ligado a problemética relativa aos
magistrados que exercem o poder de policia e sua fungdo constitucional
precipua que € a de julgar nos municipios onde existe apenas uma Zona Eleitoral
(logo, com apenas um Juiz Eleitoral).

Ndo ha como perceber, sem verificar grave ilegalidade e
inconstitucionalidade, que, em tais municipios, 0 mesmo magistrado que
fiscalizou, apreendeu, coibiu meios ilicitos de propaganda eleitoral, participou da
realizacao de diligéncias, busca e apreenséo detenha o poder de posteriormente
julgar demandas oriundas do exercicio do seu poder de policia.

Tal constatacdo é agravada pelos recorrentes julgamentos nos
guais, tendo o magistrado participado atividade de procedimentos fiscalizatorios,
se prolatam decisées com fundamento em indicios e presunc¢des, na esteira do
artigo 23 da Lei Complementar 64/1990 (Lei de Inelegibilidades), tal qual citado
por Lénio Streck: “Nao havia provas, mas a juiza disse: “testemunhei os fatos”
E cassou o réeu!”

Héa um siléncio doutrinario perturbador acerca da deciséo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal proferida na ADI 1082, que declarou
constitucional a norma acima citada, e, ato continuo, um vigoroso crescimento
de despachos e decisdes judiciais com fundamentos, invariavelmente genéricos,
no referido artigo 23 da LC 64/90, o que justifica a necessidade de fomento a
discusséo doutrinaria acerca da tematica.

O artigo 23 da LC 64/90, ratificado pelo STF na ADI 1.082, tem
servido de base para fundamentar decisdes proferidas a partir de indicios e

presunc¢des, em detrimento do contraditorio substancial, o que ndo é compativel
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com o constitucionalismo contemporaneo, a constitucionaliza¢cdo do processo e
os direitos e garantias fundamentais insculpidos na Carta da Republica.
O entendimento acima também pode ser encontrado em Eneida

Desiree Salgado et al, ao afirmar que:

“(...) com essa faculdade dada aos julgadores, ndo ha
previsibilidade, ndo ha seguranca juridica, ndo ha
confianca legitima, ndo ha contraditério, ndo ha ampla
defesa, ndo h& devido processo legal no ambito juridico e
jurisdicional que deveria assegurar a concretizacdo do
principio republicano e democratico”. (SALGADO, p. 343,
2016).

A sistematica normativa constitucional que assegura o principio do
contraditério substancial — opostamente ao que decidido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.082 (ADI 1.082) —
engloba fundamentos suficientes para certificar que o artigo 23 da Lei de
Inelegibilidades (Lei Complementar 64/1990 — LC 64/90) é integralmente
inconstitucional no que diz respeito a possibilidade de julgamentos com base em

indicios e presuncoes.

Lei Complementar 64/1990
[-]

Art. 23. O Tribunal formar4 sua conviccao pela livre
apreciacdo dos fatos publicos e notérios, dos indicios e
presuncdes e prova produzida, atentando para
circunstancias ou fatos, ainda que nao indicados ou
alegados pelas partes, mas que preservem o interesse
publico de lisura eleitoral. (Grifei)

Reafirmo que no ambito da jurisdicéo eleitoral tem o magistrado,
além do seu mister tradicional, o dever de garantir a igualdade no prélio e, para
tanto, exerce o controle sobre o processo eleitoral.

Contudo, em nenhuma hipétese, muito menos a partir de
fundamentos lacbénicos e assaz abertos (como “interesse publico da lisura
eleitoral”), tem o julgador a prerrogativa do subjetivismo exacerbado de proferir

decisdes judiciais fundamentadas em indicios e presungfes, posto que
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violadoras do principio do contraditério substancial e cujos reflexos podem
macular a deciséo soberana do eleitor nas urnas.

O contraditério  substancial, concebido a partir da
constitucionalizag&o do processo, deve ser entendido como a maximiza¢ao dos
direitos e garantias constitucionais relativos ao devido processo legal, ao
contraditério, a ndo surpresa e a ampla defesa.

Julgar com base em indicios e presuncdes reduz o contraditorio
substancial, aumenta o grau de inseguranca juridica e de sentencas que séo
posteriormente reformadas. Tudo isso com graves prejuizos aqueles que foram
eleitos democraticamente e, especialmente, aos eleitores que os elegeram.

N&o nos revela congruente com o Estado Democratico de Direito -
no qual o voto é soberano - que se possa decidir pela retirada de um
representante eleito a partir de indicios ou do que o julgador presume que possa
ser o justo ou injusto. Cuida-se, em ultima analise, de violacdo, a um s6 tempo,
do principio do contraditorio substancial e, ainda, do ndo menos caro principio
democrético.

Por fim, é relevante considerar que além do aspecto (in)
constitucional, ha que se constatar que o artigo 23 da LC 64/90 foi tacitamente

revogado pelo artigo 10 do atual Codigo de Processo Civil.

CONSIDERACOES

As eleicbes no Brasil sdo permeadas pela problematica referente
as propagandas eleitorais, notadamente pelos abusos de poder politico e
econdmico perpetrados por candidatos, partidos politicos e seus correligionarios.

Conforme verificado, a Justica Eleitoral possui uma gama de
peculiaridades e atividades que a tornam bastante diferente dos demais ramos
da justica comum e da justica especializada, especialmente pelo fato de ndo
exercer como atividade final, exclusivamente, a funcéo jurisdicional.

Por conta disso, o legislador criou uma série de dispositivos

normativos que imputam a Justica Eleitoral o poder de zelar pela isonomia das
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eleicbes e, para tanto, conferem aos magistrados devidamente designados o
poder de policia na fiscalizacdo de propaganda eleitoral.

Como se verificou no trabalho, o poder de policia dos magistrados
da Justica Eleitoral, em que pesem os questionamentos, estdo solidificados o
entendimento de que o juiz eleitoral devidamente designado pelos respectivos
tribunais regionais eleitorais possui poder de policia, podendo e devendo agir
para coibir irregularidades que possam macular o processo eleitoral.

Entretanto, a execucado de tal prerrogativa deve respeitar limites

legais e constitucionais, especialmente o direito ao contraditorio substancial.
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