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Opiniao: o que o STF disse e o que o TSE
nao pode dizer

07/09/2019

Na data de 13 de marco de 2019, o Plenario do Supremo Tribunal Federal confirmou a sua
jurisprudéncia — que, vale o registro, estava sendo fielmente observada pelo Superior Tribunal
de Justica — no sentido da competéncia da Justica Eleitoral para processar e julgar crimes
comuns que apresentem conexao com crimes eleitorais. Na mesma oportunidade, o colegiado
maior também assentou que compete a Justica Especializada analisar, de acordo com o caso
concreto, a eventual existéncia de conexdo probatdria entre os crimes eleitorais e os crimes
comuns.

Ao proferir o voto condutor no julgamento do Inq 4435, fazendo uma analise sistémica do que
dispoe o artigo 121 da Constituicao Federal; artigo 35, inciso II, do Cddigo Eleitoral; e artigo
78, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal, o Min. Marco Aurélio rechacou a possibilidade de
cisao dos processos conexos, fazendo prevalecer a regra da unidade de julgamento, nos termos
do que dispde o artigo 79 do Cdédigo de Processo Penal.

Vale o registro de que, embora a decisao tenha sido tomada por apertada maioria, assim como
os momentos que antecederam o supramencionado julgamento tenham sido tomados por certa
trepidacao causada por determinado setor da justica criminal, os votos que acompanharam a
posicao tomada pelo Relator destacaram que, em verdade, a solugao da matéria nao
apresentava maiores divergéncias quando analisada a luz da jurisprudéncia da prépria
Suprema Corte, a tomar como precedente paradigmatico o Conflito de Competéncia 7.033/SP,
de Relatoria do Min. Sydney Sanches, decidido ja nos idos de 1996.

Desde entao, a partir de uma leitura conjunta da decisao da limitacao do foro por prerrogativa
de funcao (AP 937) com o decidido acerca da competéncia da Justica Eleitoral para processar e
julgar crimes comuns que apresentem conexao com crimes eleitorais, a Suprema Corte vem
declinando do processamento de diversos inquéritos (ex vi INQ 4445).

Dada a relevancia da reafirmacao do precedente por parte do Pretério Excelso - ante a afetacao
de um dos nucleos fundantes da prépria jurisdicao, qual seja, a competéncia jurisdicional -, a
Presidéncia do Tribunal Superior Eleitoral editou a Portaria 231/2019 que instituiu GT (Grupo
de Trabalho) para a propositura de Resolucao pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Limites da competéncia regulamentar da Justica Eleitoral

Como coroléario 16gico de sua fungao de administrador das eleigoes, no que inerente a funcao
regulamentar, o Tribunal Superior Eleitoral, antes mesmo da publicacao, pelo STF, do acérdao
do julgamento em analise, instituiu, via Portaria n2. 231/2019, Grupo de Trabalho cujo objetivo
¢ o de “[iJmediata implementac¢do da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Inquérito (INQ) 4435-DF, com vistas a manter a efetividade da prestagdo
jurisdicional eleitoral”.
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Encaminhada a Presidéncia do TSE a proposta de resolucdao do referido GT, nos chama a
atencao a previsao encontradica no caput do artigo 32 da proposta, vazada nos seguintes
termos - verbis: “As zonas eleitorais especializadas receberdo os feitos novos, bem como
aqueles em andamento, excluidos aqueles cuja instrucgdo jd tenha sido encerrada ou que jd
tenham sido julgados, considerando-se validas as decisoes e medidas adotadas pelo juizo
em que o processo tramitava antes da redistribuicdo” (grifo nosso).

A redacao pode levar a compreensoes que transbordam os limites do que decidido pelo Pretério
Excelso e, mais, do proprio poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral.

No que diz respeito a decisdo da Excelsa Corte, é de se dizer, pela 6tica da ilustrada maioria
(corrente majoritaria), nao se inovou naquela assentada, haja vista que o Supremo Tribunal
Federal sempre teve o mesmo entendimento a respeito do tema. Alias, como destacada no
minudente voto-vogal do Min. Gilmar Mendes, hd uma linha normativa que remonta pelo menos
a Constituicao Federal de 1934 — nas palavras de Sua Exceléncia, uma “continuidade
normativa insofismadvel”.

Portanto, sob o ponto de vista dos efeitos da decisao, é injustificavel a existéncia dessa parte
final destacada na proposta do GT, dada a inexisténcia de razdes para eventual modulacao dos
efeitos do pronunciamento da Corte de Vértice[1], pois, repita-se uma vez mais, observou-se
uma inequivoca continuidade da cadeia de decisdes referentes a matéria, sem variacoes e
contradicoes jurisprudenciais.

Por outro lado, nao nos parece possivel ao Tribunal Superior Eleitoral, dadas as limitagoes de
ordem constitucional e legal, regulamentar a matéria da forma como proposta.

E que a Constituicdo Federal reservou & Unido, no que representada pelo Congresso Nacional,
disciplinar os temas de direito eleitoral, penal e processual (CF, art. 22, inciso I), existindo ai,
inequivocamente, impeditivo consistente na reserva de lei, no todo aplicavel a seara eleitoral e
suas resolucoes, como bem registra, por todos, José Jairo Gomes[2].

Parece-nos, portanto, que o tema nao comportaria previsao na Resolucao que se propoe a
redesenhar as Zonas Eleitorais em razao da especialidade tematica, pois, da forma como
redigido, extrapolou os limites meramente regulamentares[3], proprios da fungao
administrativa da Justica Eleitoral[4], e avancou para o campo da processualistica, proprio do
legislador federal.

Dai que, sob a perspectiva regulamentar, o TSE corre o risco de se exceder[5], como ja se
excedeu, por exemplo, com o artigo 82 da Resolucgao n2. 23.396/2013 que pretendia suprimir do
Ministério Publico Eleitoral a prerrogativa para a determinacao de instauracao de inquérito
para a apuracgao de crime nas eleicoes de 2014, o que ensejou a concessao de medida liminar
na ADI 5.140.

O excesso regulamentar

Da leitura da Proposta de Resolugao submetida a Presidéncia do TSE, especialmente do que se
contem no seu artigo 32, extrai-se que referido comando também abarca o recebimento, por
parte das Varas Especializadas, daqueles processos ja em andamento, ou seja, que
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eventualmente possam ter sido alvo de declinio de competéncia em favor da Justica Eleitoral e
ndo exatamente no seu ambito interno.

A exemplo da decisao - inicial e propositalmente mencionada - proferida no Inq 4445, por mais
paradoxal que possa parecer, ocorrem casos em que o Juizo acaba por exercer sua competéncia
apenas para afirmar justamente sua incompeténcia jurisdicional[6] para processar e julgar feito
que foi submetido ao seu crivo através das regras ordindarias de distribuicao.

Note-se, portanto, que nessas hipdteses abarcadas pela previsdo de redistribuicao de feitos ja
em andamento proposta pelo GT da Presidéncia do TSE, o que se opera ndao é mera
redistribuicao interna no ambito da Justica Eleitoral decorrente da criagdo de Vara
Especializada, mas sim, declinio de competéncia realizado por Juiz absolutamente incompetente
em decorréncia da especializacao da matéria.

Ao contrario do que propde o GT quanto a validade automatica das decisoes do Juizo que até
entao se julgava competente, o Cédigo de Processo Penal, aplicavel a matéria por forga do
disposto no artigo 364 do Cddigo Eleitoral, dispde que a incompeténcia do Juizo anulara os atos
decisorios ja praticados, especialmente porque se trata de nulidade absoluta que sequer
demanda demonstracao de prejuizo, ante a violagdo frontal a garantia do Juiz Natural.[7]

Eis o receio de excesso do poder regulamentar da Justica Eleitoral, na medida em que a
automaticidade conferida na ratificacao dos atos praticados pelo Juiz incompetente afronta
diretamente aquilo que taxativamente dispoe a Lei Federal aplicavel a espécie.

Nada obstante, a fidelidade académica a que se dispde esses breves escritos nao nos permite
deixar de mencionar que em precedente envolvendo o declinio de competéncia, tanto em razao
da pessoa quanto em razao da matéria, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admitiu a
ratificagdao dos atos decisorios proferidos por Juizo incompetente, aplicando ao caso a chamada
teoria do Juizo aparente (HC 110.496/R]J e HC 81.260-1/ES).

O distinguishing dos referidos precedentes com aqueles que acertadamente acompanham a
regra geral imposta na norma processual penal, conforme expressamente deduzido na integra
dos julgados, decorria da existéncia de peculiaridades que permitiam ao Juiz incompetente, de
boa-fé, acreditar ser ele o competente para a tomadas das decisdes que posteriormente
poderiam ser ratificadas sem qualquer prejuizo pelo verdadeiro Juiz Natural da causa.

Nao é, no mais das vezes, o caso do julgamento e processamento dos crimes comuns conexos
aos crimes eleitorais! O que se percebe(ia) nestes casos, é(era) simples resisténcia de
determinados atores da Justica Comum em garantir a unidade de julgamento dos processos,
sustentando a possibilidade de cisao dos feitos, o que, como ja dito, foi rechacado pelo Supremo
Tribunal Federal por ocasidao do julgamento do 42 AgRg no Inq 4435, ocasiao em que se
salientou que a orientacgao jurisprudencial nunca fora outra.

Desta forma, percebe-se que a automaticidade pretendida pelo GT do TSE na ratificacao dos
atos decisérios prolatados por Juiz incompetente nao s6 excede o poder regulamentar da Justica
Eleitoral, como também viola frontalmente o que dispoe Lei Federal aplicavel a matéria e,
sobretudo, a propria garantia do Juiz Natural.
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Conclusao

O Tribunal Superior Eleitoral possui uma funcao regulamentar singular no ambito do desenho
institucional brasileiro, assim lhe sendo garantida em razao da missao de administrar as
eleicoes.

Ao lado dessa funcao regulamentar (denominada por alguns de funcao normativa), existe outra
funcao regulamentar, ja esta proépria de todos os Tribunais, que é a de expedir normativas para
melhor definir sua auto-organizacao.

Parece-nos, entdao, que, no tocante a subdivisao ou rearranjo das Zonas Eleitorais, o Tribunal
Superior Eleitoral atua de maneira mais timida do ponto de vista regulamentar, sobremodo
porque cabera aos Tribunais Regionais Eleitorais, também no exercicio de seu poder
regulamentar decorrente da auto-organizacao constitucionalmente consagrada, a efetivacao do
desenho das Zonas Eleitorais, a partir da reconfiguracao pensada a partir da decisao recente do
Supremo Tribunal Federal.

Além disso, e nao menos importante, a redagao do artigo 32, caput, parte final, da forma como
sugerida na minuta de Resolugao proposta pelo GT, parece conflitar gravemente com as normas
processuais penais informadas pelo plexo de direitos fundamentais, a evidenciar excesso de
poder regulamentar da Corte Superior Eleitoral em caso de sua aprovacgao.

[1] Fosse o contrario, a solucdo seria outra. E que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Recurso Extraordinario n2. 630.733/DF, assentou a necessidade de modulagao dos efeitos da
decisao que “altera jurisprudéncia longamente adotada”. Em casos que tais, numa louvavel
postura institucional, reconheceram os membros da Alta Corte que: “fica evidente que o
Tribunal ndo poderd fingir que sempre pensara dessa forma. Dai a necessidade de, em tais
casos, fazer-se o ajuste do resultado, adotando-se técnica de decisdo que, tanto quanto possivel,
traduza a mudancga de valoracdo” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n2 630.733 Distrito Federal. Relator: Min. Gilmar Mendes, acérdao de 15 de
maio de 2013. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3957697.
Acesso em: 11 jun. 2019).

[2] “(...) as Resolucgoes expedidas pelo TSE ostentam forga de lei. Note-se, porém, que ter forca
de lei ndo é o mesmo que ser lei! O ter forca, ai, significa gozar do mesmo prestigio, deter a
mesma eficdcia geral e abstrata atribuida as leis. Mas estas sdo hierarquicamente superiores as
resolugées pretorianas. Impera no sistema pdtrio o principio da legalidade (CF, art. 52, II), pelo
que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
(GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 92 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 70).

[3] Alids, calha registrar a atual redagao do art. 105 da Lei n2. 9.504/1.997: “Até o dia 5 de
marco do ano da elei¢do, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao cardter
regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sancoes distintas das previstas
nesta Lei, poderd expedir todas as instrugées necessdrias para sua fiel execugdo, ouvidos,
previamente, em audiéncia ptblica, os delegados ou representantes dos partidos politicos”.
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[4] De forma extremamente feliz, Frederico Franco Alvim esboga algumas preocupacoes
concernentes a funcao regulamentar da Justica Eleitoral: “Malgrado desempenhem papel de
relevo no aperfeicoamento do processo eleitoral, as resolugées possuem atuacdo reduzida, uma
vez que encontram as seguintes limitacées: (a) limitagdo de cardter material: como possuem
status de lei ordindria, ndo podem tratar de matérias que a Constituicdo reserva a lei
complementar, como as referentes a inelegibilidades e organizacdo da Justica Eleitoral; (b)
limitagdo de cardter 16gico: consistente no fato de que, ndo obstante revistam-se de forga de lei,
seu cardter regulamentar ndo permite que possam contrarid-la; (c) limitagcdo de cardter politico:
traduzido na proibi¢cdo de que a Corte Superior, substitua a fun¢do acometida pela Constituicdo
ao Poder Legislativo, sob pena de violagdo ao principio republicano; e (d) limitagdo temporal:
por terem de ser expedidas até o limite mdximo de 5 de marco do ano eleitoral” (In Curso de
Direito Eleitoral. 2. ed., Curitiba: Juruda, 2016, p.70).

[5] “(...) ndo sdo raras as vezes em que o TSE exacerba os limites de sua funcdo normativa”
(ALVIM, Frederico Franco. op. cit., p. 70).

[6] Tratando sobre o assunto e fazendo uma breve abordagem sobre o principio da kompetenz-
kompetenz, Gustavo Badaré afirma que “A competéncia é um pressuposto processual subjetivo
relativo ao juiz. O juiz é o primeiro a julgar sua propria competéncia. Todo drgdo judicidrio é
juiz da propria competéncia (kompetenz-kompetenz). A aceitagdo da competéncia, em regra, se
dd por um julgamento implicito. Aceitando a causa e nela passando a exercer a jurisdigdo,
significa que o juiz se considerou competente. Normalmente, so haverd manifestacdo explicita
no caso de juizo negativo, quando o juiz, expressamente, se declara incompetente, declinando
0s motivos e remetendo os autos para o juiz que ele considerar competente.” (In Processo
Penal, 4 ed. - Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2018).

[7] Nesse sentido, Aury Lopes afirma que “a violagdo das regras de competéncia para matéria e
pessoa, por ser absoluta, ndo se convalida jamais (ndo ha preclusdo ou prorrogacado de
competéncia) e pode ser reconhecida de oficio pelo juiz ou tribunal, em qualquer fase do
processo.” (In Direito Processual Penal. 14 ed. - Sao Paulo : Saraiva, 2017. pg. 250)

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-set-07/opiniao-stf-disse-tse-nao-dizer/
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