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RESUMO

O trabalho busca analisar se a seguranca juridica deve impedir a aplicacdo imediata da
mudanca da jurisprudéncia eleitoral. Para verificar a (in)aplicabilidade da anterioridade
eleitoral a mudanga da jurisprudéncia em matéria eleitoral definem-se os fundamentos e o
conceito de seguranga juridica. Analisa-se o artigo 16 da Constituicdo a partir dos julgados do
Supremo Tribunal Federal sobre sua natureza, em que se definiu a anterioridade eleitoral
como garantia do devido processo eleitoral, da igualdade de chances, das minorias e da
segurancga juridica. Faz-se, entdo, uma andlise de caso do RE n° 637.485 com um relato do
julgamento. Apresentam-se os argumentos lancados pelo STF tanto a favor como contra a
aplicacdo do artigo 16 da Constituicdo a mudanca de jurisprudéncia eleitoral. Apés isso,

realiza-se o teste dos argumentos para chegar a resposta do problema proposto.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Seguranca juridica. Anterioridade eleitoral. Artigo 16 da
Constituicdo. RE n°® 637.485.



ABSTRACT

This paper analyses if legal certainty can delay the immediately application of new precedents
on Electoral Law. The paper defines the foundation of legal certainty and its concept to verify
the (un)applicability of the Section 16 of Brazil’s Constitution to the new electoral precedents.
It analyses the Section 16 throughout the cases decided by Brazil’s Supreme Court on its legal
nature: as a due process guarantee; as an equal chances guarantee; as a minority guarantee;
and as a legal security guarantee. It presents a case study of the Brazil’s Supreme Court case
“RE n° 637.485” with a description of the case, then the reasoning behind each of the
opinions about the applicability of the Section 16 of Brazil’s Constitution to the new electoral

precedents.

Key words: Electoral Law. Legal certainty. Section 16 of Brazil’s Constitution. Brazil’s
Supreme Court case “RE n° 637.485”.
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INTRODUCAO
A seguranca juridica € um dos principais institutos do Direito.

A Constituicdo do Brasil elencou sua protecdo a categoria de garantia fundamental. E
com base na seguranca juridica que se consagra a protecao ao ato juridico perfeito, ao direito
adquirido e a coisa julgada. Os atos do Poder Publico, qualquer que seja a esfera, ndo podem
deixar de resguardar esses institutos. No entanto, a prote¢do a seguranca juridica no Poder
Judiciario, ndo se resume a coisa julgada. Revela-se igualmente importante a necessidade de
previsibilidade das decisdes, no sentido de que a mudanca na jurisprudéncia deva ocorrer em

situacOes delicadas e com dnus argumentativo elevado.

Conforme se buscara estudar nesse trabalho, ndo parece ser essa a realidade dos
tribunais brasileiros. Procura-se verificar como se da a aplicacdo da seguranca juridica nos
casos caracterizados como de “virada jurisprudencial”, uma vez que parece ser possivel
afirmar a impossibilidade de se coibir a mudanca abrupta de jurisprudéncia. Verificar-se-a,
assim, se um caminho possivel seria estudar regras para delimitar a aplicacdo dos novos

entendimentos.

Teresa Arruda Alvim Wambier® afirmou em uma palestra (informacdo verbal) que “a
mudanca de jurisprudéncia é mais grave do que a mudanga da lei”. Isso se justifica porque,
quando h& mudancas na lei, o Direito estabelece regras sobre 0 momento a partir do qual as
mudangas serdo aplicadas. Entretanto, a alteragdo na jurisprudéncia produz efeitos

imediatamente, o que pode levar a situacdes graves.

A autora citou como exemplo um cidaddo busca a prestacao jurisdicional com base em
determinado entendimento jurisprudencial existente a época do ajuizamento da acdo; anos
mais tarde, quando o processo chega ao tribunal superior, o entendimento é alterado e este

cidadéo é privado de sua pretensdo, que, segundo a jurisprudéncia anterior, era legitima?.

Revela-se, portanto, relevante o estudo das regras sobre a aplicacdo da mudanca de

jurisprudéncia a situacdes pretéritas, anteriormente regidas por entendimento superado.

! WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Palestra sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Instituto

Brasiliense de Direito Publico. Brasilia. Novembro de 2013. Palestra.
2 -
ID. Ibid.
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Ao transportar o exemplo da professora Teresa Arruda Alvim Wambier para a seara
eleitoral é possivel, por exemplo, que — com base em um entendimento de hoje do Tribunal
Superior Eleitoral — uma pessoa registre sua candidatura, ndo sofra impugnacéo e seja eleito,
mas, antes de sua diplomacdo, uma mudanca do entendimento faca com esta pessoa seja
considerada inapta a se candidatar por qualquer razdo. Neste caso, uma candidatura
aparentemente legitima se transformaria em ilegitima em razdo da mudanca da jurisprudéncia.

Investiga-se se esse modelo de alteracdo jurisprudencial é compativel com a Constituigéo.

Nessa perspectiva, faz-se essencial o estudo do precedente firmado pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 637.485° em que se definiu a
tese de repercussao geral de que a mudanca da jurisprudéncia do TSE ndo se aplica a elei¢cdo
gue ocorra até um ano da data de sua redefinicéo. Isto &, aplica-se o artigo 16 da Constituicdo*
a virada de jurisprudéncia eleitoral e, entdo, “as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que,
no curso do pleito eleitoral ou logo ap6s o seu encerramento, impliguem mudanca de
jurisprudéncia, ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terdo eficécia

. . . 5
sobre outros casos no pleito eleitoral posterior’.

O tema da seguranca juridica € amplo, por isso, a pesquisa merece delimitacdo e tera

foco no estudo das mudancas de entendimento jurisprudencial em matéria eleitoral.

O objeto da pesquisa seré investigar se 0 novo entendimento em matéria eleitoral pode
ser aplicado retroativamente a situacOes faticas antes regidas por jurisprudéncia anterior.

O problema a ser discutido no trabalho, entdo, é o seguinte: a seguranca juridica deve

impedir a aplicacdo imediata da mudanca da jurisprudéncia eleitoral?

A priori, 0 senso comum responde a questdo de modo negativo. A mudanca de
jurisprudéncia se aplica de modo imediato, pois ndo existe regramento especifico que restrinja

a aplicacdo de novos entendimentos.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.

DJe de 21.05.2013.

“Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacéo, néo se aplicando a
elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 23.05.2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013, trecho da ementa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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No entanto, a hipotese que se trabalhara vem em sentido oposto.

A hipétese do trabalho é que a mudanga de jurisprudéncia eleitoral deve respeitar o
artigo 16 da Constituicdo (que consagra a anterioridade eleitoral). Esta hipdtese se coaduna
com o decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n°

637.485. Por essa razao, o trabalho consistira, em alguma medida, no estudo deste caso.
A metodologia do trabalho tera a seguinte estrutura:

No primeiro capitulo serdo expostas e conceituadas as categorias utilizadas como
premissa para pesquisa, notadamente a seguranca juridica e seus consectarios. Para tanto,
serdo definidos os fundamentos da seguranca juridica, especialmente a no¢do de Estado de
Direito. Em seguida, ser& definido o conceito de seguranca juridica que balizara o trabalho,
bem como os sentidos de sua aplicacdo: cognoscibilidade, confiabilidade, calculabilidade do

ordenamento pelas pessoas.

No segundo capitulo, ser& analisado o artigo 16 da Constituicdo a partir dos julgados
do Supremo Tribunal Federal sobre sua natureza. Incialmente serd feito um histérico das
decisbes do Tribunal sobre o tema. Em seguida, serd abordada a caracteristica da
anterioridade eleitoral como garantia do devido processo eleitoral; passar-se-a a sua face de
garantia da igualdade de chances; mais adiante, seu sentido de garantia das minorias; e,
finalmente, a anterioridade eleitoral como conformacdo da seguranca juridica em ambito

eleitoral.

No terceiro capitulo, sera realizada a analise do Recurso Extraordinario n® 637.485
para verificar a viabilidade da hipdtese, com base nas balizas te6ricas anteriormente
estabelecidas. Para isso, sera feito um relato do caso. Em seguida, serdo elencados 0s
argumentos lancados pelo Tribunal tanto a favor como contra a aplicacdo do artigo 16 da
Constituicdo na situacdo. Apos isso, serd realizado o teste dos argumentos tanto daqueles que
confirmam a hipdtese como daqueles que a contrapdem, para chegar a resposta do problema

da (in)aplicabilidade da anterioridade eleitoral 8 mudanca da jurisprudéncia eleitoral.
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1. A SEGURANCA JURIDICA

A primeira e mais bésica nocdo de seguranca juridica apresentada aos operadores do
Direito talvez seja o principio geral do tempus regit actum segundo o qual o ato é regido pelo
ordenamento juridico vigente ao tempo de sua concretizacdo. A expressao cunhada por
Savigny traz a nogdo de que os atos juridicos devem ser regulados segundo a lei vigente na
época em que forem verificados, “de maneira que uma lei posterior ndo tenha influéncia

alguma sobre sua validade™®.

Este postulado aplicado as mais diversas areas do Direito traduz a ideia de que um ato
deve ser avaliado em conformidade com o seu tempo. Corolario disso é uma sensacdo de
seguranga que perpassa as pessoas no sentido de que ao praticarem um ato, desde logo, sabem
qual norma o rege, acreditam que ndo havera mudanca abrupta em seu resultado e preveem

suas consequéncias.

No Brasil, o Predmbulo’ da Constituicdo do Brasil consagra a seguranca como valor
supremo a ser assegurado pelo Estado brasileiro®. A disposicéo segue aquilo preconizado por
Hobbes, quando define que uma das razdes aptas a justificar a existéncia do Estado e de

autoridades eleitas é precisamente a garantia da seguranca:

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das
invasbes dos estrangeiros e das injurias uns dos outros, garantindo-lhes
assim uma seguranca suficiente para que, mediante seu proprio labor e
gracas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, é conferir
toda sua forca e poder a um homem, ou a uma assembléia de homens, que
possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6
vontade. O que equivale a dizer: designar um homem ou uma assembléia de
homens como representante de suas pessoas, considerando-se e
reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que aquele que
representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser

® SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del Derecho Romano actual. Traducdo para o espanhol de Jacinto

Mesia y Manuel Poley. Madri: F. Gongora y compfiia, 1879, v. 6, pp. 365-366. Tradugéo livre de: “de
manera que una ley posterior no tiene influencia alguna sobre su validez”.

“NOos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 23.05.2016.

8 AvVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, pp. 47-48.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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respeito & paz e seguranga comuns; todos submetendo assim suas vontades a
vontade do representante, e suas decisdes a sua decisdo. Isto é mais do que
consentimento, ou concoérdia, € uma verdadeira unidade de todos eles, numa
SO e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos 0s
homens, de um modo que é como se cada homem dissesse a cada homem:
Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este homem,
ou a esta assembléia de homens, com a condicdo de transferires a ele teu
direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas agdes. Feito isto, a
multiddo assim unida numa sé pessoa se chama Estado, em latim civitas®.

Com efeito, € inegavel a importancia da seguranca para o fendmeno juridico. O
Direito surge para conferir um grau de estabilidade, “um minimo de certeza na regéncia da
vida social. Dai o chamado principio da “seguranga juridica”, o qual, bem por isso, se ndo ¢ o
mais importante dentro de todos os principios gerais de Direito, é, indisputavelmente, um dos

mais importantes entre eles™*.

N&o se afigura compativel com o Direito a surpresa e a inseguranca juridica. A
realidade, entretanto, parece divergir. O aumento da producdo legislativa, a utilizacdo de
valoragcBes sem critérios para determinar termos abertos e a constante mudanca dos

entendimentos jurisprudéncias dos Tribunais brasileiros tem como consequéncia:

i) falta de inteligibilidade do ordenamento juridico: “o cidaddo torna-se
dominado por leis que desconhece, revelando-se o principio de que a
ignorancia das leis ndo escusa o seu cumprimento quase um sarcasmo’; ii)
caréncia de confiabilidade do ordenamento juridico: “o cidaddo ndo sabe se a
regra, que era e é valida, ainda continuara valida [...] ndo esta seguro se essa
regra, embora valida, sera efetivamente aplicada ao seu caso”. iii) falta de
calculabilidade do ordenamento juridico: “o cidaddo nao sabe bem qual
norma ira valer.”"

A inseguranga juridica “retrai os individuos, as institui¢des e 0s investimentos internos
e externos, pois obscurece as decisdes de longo prazo em razdo da dificil calculabilidade da

12 A seu turno, as constantes modificagdes

posicao a ser adotada pela Administracdo Publica
nos regulamentos brasileiros afastam e impedem politicas e investimentos a médio e longo

prazo, com efeitos nefastos a economia.

HoBBES, Thomas. Leviata. Traducdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Cole¢do Os
Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988, p. 61

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.

127.

SILVEIRA, Marilda de Paula. Seguranca juridica e ato administrativo: por um regime de transicdo de
avaliacdo cogente. Tese apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais como
requisito parcial para obtengdo do titulo de Doutor em Direito. Belo Horizonte, 2013, pp. 38-39.

2 p. Ibid., p. 37.

11
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A seguranca juridica, destarte, assegura “mais que os direitos constantes da tabua do
art. 5° a paz e o clima de confianca que Ihes dado condigdes psicolédgicas para trabalhar,

desenvolver-se, afirmar-se e expandir sua personalidade™®?.

Como afirma Marilda de Paula Silveira, “o Estado de Direito somente pode ser
juridicamente entendido como aquele que impde algum sacrificio as liberdades e a
propriedade, mas garante, por outro lado, seguranca e atendimento de necessidades sociais™**.

Deve o Estado de Direito, portanto, ser um garantidor da seguranca juridica.

Em sua origem, o Estado de Direito surgiu como Estado Liberal de Direito e tinha trés
objetos precipuos: submeter as autoridades ao império da Lei, dividir as funcbes em poderes
distintos e garantir os direitos de liberdade. Todos esses objetos garantem, em alguma medida,
a seguranca’®. A ideia de que todos estdo submetidos & Lei, garante as pessoas que as
autoridades nao agirdo de modo arbitrario, mas sim serdo regidos pelo consenso coletivo. Dai
falar-se que “[0] Estado de Direito tem existéncia no momento em que a atividade estatal
passa a se limitar pela lei, tida como a vontade geral”*®. A divisdo das funcdes entre os
poderes de forma harménica e independente visa a assegurar a descentralizacdo do Poder
antes concentrado no monarca. E, a protecdo dos direitos individuais representava uma
garantia dos direitos de propriedade e de liberdade. Na passagem para o Estado Social, a

seguranca juridica tampouco foi abandonada:

Pode-se afirmar, portanto, que o desenho de Estado constante da
Constitui¢ao de 1988, o chamado ‘Estado Democratico de Direito’, implica
uma conformagdo do principio da seguranga juridica em que, de um lado,
sejam mantidos classicas institui¢bes governamentais e principios como o da
separacdo de poderes e da legalidade, porquanto tal Estado deve se erigir sob
0 império da lei, a qual deve resultar da reflexdo de todos, e, de outro, seja
garantida ao Estado a flexibilidade necessaria para alcangar a finalidade
buscada pela ordem econémica®’.

13 ATALIBA, Geraldo. Apud SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 38. No mesmo sentido SARLET, Ingo

Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais e proibicéo de retrocesso social no direito Constitucional Brasileiro. Santa Catarina: UFSC,
2006. Disponivel em: egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15197-15198-1-PB.pdf. Acesso em:
10.06.2016.

SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 28.
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 112.
DiAz, Elias. Apud SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 21

14
15
16
Y DELGADO, José Augusto. A imprevisibilidade das decisdes judiciarias e seus reflexos na seguranca juridica.
Disponivel em: http://goo.gl/zn3K9Y. Acesso em 10.06.2016.


http://goo.gl/zn3K9Y
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Por isso, “[o]s fundamentos do Estado de Direito permitem deduzir, em larga medida,
os ideais de confiabilidade, congnoscibilidade e calculabilidade que direcionam a seguranga
em nosso Ordenamento Juridico™®. Desse modo a “seguranga, desdobrada na confianga que
o0s cidaddos depositam nas instituicdes estatais, €, portanto, um dos fatores que compdem a

legitimidade do sistema™®. Isto &, 0 Estado de Direito é fundamento da seguranca juridica.

Por outro lado, Luis Roberto Barroso afirma que “a seguranga juridica é um dos

fundamentos do Estado” %

. Também Canotilho entende que “[0o] homem necessita de
seguranca para conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por
isso, desde cedo se consideram os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca

99 21

como elementos constitutivos do Estado de direito Isto é, a seguranca juridica é

fundamento do Estado de Direito.

Nesse contexto € possivel concluir que seguranca juridica e Estado de Direito sdo
conceitos intrinsecos. Entende-se, com efeito, o Estado de Direito como fundamento da

seguranca juridica e a seguranca juridica como fundamento do Estado de Direito.

Necessario, nada obstante, investigar os demais fundamentos da seguranca juridica,
para estabelecer o seu grau de alcance com o intuito de parametrizar a discussdo proposta no

presente trabalho.
1.1.  Os fundamentos da seguranca juridica

Humberto Avila estuda os fundamentos da seguranca juridica e identifica as
disposicdes constitucionais que permitem aos cidaddos verificar qual norma se aplica a seu
caso e qual o seu conteudo; e as disposicdes que garantem que essa norma seja efetivamente

aplicada?.

8 SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 33.

¥ p. Ibid., p. 27.

2 BARROSO, Lufs Roberto. Constitucionalidade e legitimidade da reforma da previdéncia (ascenséo e queda

de um regime de erros e privilégios). Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, n. 58, pp.
125-160, 2004, p. 141.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 257.

2 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 211.
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Para o autor, a leitura da Constituicdo nesse aspecto revela que o texto ndo apenas
“protege a seguranca juridica; ela € uma Constituicdo que consubstancia a prdpria seguranca
juridica. Vale dizer, ela ndo é somente uma Constitui¢do para a seguranca juridica; ela é uma

Constituicao da seguranca juridica”23.

Em outras palavras, a prdpria Constituicdo apresenta um sistema de protecdo da
segurancga juridica. Isso ocorre quando o texto constitucional prevé as regras aplicaveis aos
Poderes da Republica. Por meio dessas regras, a Constitui¢do diz ao cidaddo quem faz as leis
e como eles o fazem; diz também qual autoridade deve agir, o que fazer e qual procedimento

devem adotar; finalmente, diz quem ir& julga-lo e como o julgamento ocorreréd®*.

Por esse motivo, Geraldo Ataliba entende que “ao contrario de outras, a CF/88 optou
por um sistema de previsibilidade por meio da regulacdo pormenorizada das competéncias,
das matérias, dos procedimentos e das fontes”®. Esse sistema de previsibilidade permite
afirmar, tal como fez Humberto Avila, que a Constituicdo em si é um fundamento da
seguranca juridica:

Em outras palavras, a seguranca juridica decorre do proprio sistema
constitucional como um todo. Vale dizer: um dos seus fundamentos ndo estéa
contido na Constituicdo; ele é a propria Constituicdo. A seguranca juridica,

em outro dizer ainda, ndo decorre apenas do que a Constituicdo prevé, mas
também do modo como ela o faz*®.

Além de o conjunto da Constituicdo ser um fundamento da seguranca juridica, ha
normas especificas presentes no texto que também a fundamentam. Humberto Avila classifica

esses fundamentos da seguinte maneira.
1.1.1. Os fundamentos diretos

Os fundamentos diretos®’ da seguranca juridica sdo (i) o Preambulo; (ii) o caput do
artigo 5° da Constituicdo; (iii) o inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicéo; e (iv) o artigo
103-A da Constituicdo.

2 p. Ibid., p. 211.

p. Ibid., pp. 212-213.

% ATALIBA, Gilberto. Apud. AviLA, Humberto. Op. Cit., p. 213.
% AvILA, Humberto. Op. Cit., p. 214.

" p. Ibid., pp. 215-220.
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Aqui, a Constituicdo protege a seguranca juridica diretamente, como direito e como
valor, ao elevéa-la ao patamar das garantias fundamentais. Do mesmo modo, ao proteger 0
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, demonstra a preocupagdo com 0s
efeitos da protecdo & seguranca juridica®®. Ademais, o constituinte derivado menciona
expressamente a inseguranga juridica como razdo apta a ensejar a edicdo de Sumula

Vinculante:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais oOrgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

8§ 1° A stimula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
insequrazrglca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questéo
idéntica”™.

Diante disso, constata-se que dirimir conflito acerca de validade, interpretacdo e
eficacia de normas refere-se a “cognoscibilidade do ordenamento juridico, como exigéncia de
clareza e inteligibilidade das normas e de sua aplicacdo; a calculabilidade como exigéncia de

e g eqe . ~ . 30
previsibilidade e de vincula¢do normativa™.

1.1.2. Os fundamentos indiretos por deducéao

~ 7 ~ ~ . . . 1
Deducao ¢ a “relagdo pela qual uma conclusdo deriva de uma ou mais premlssas”3 :

Humberto Avila defende que a Constituicio estabelece uma série de objetivos amplos a ser
atingido, o que, dessa forma, implica na busca por fins mais restritos, pertinentes aqueles
objetivos. “Aqui, a descoberta dos elementos da seguranga juridica se d& por dedugdo a partir
de sobreprincipios que impdem a realizacdo de fins mais amplos relativamente a seguranca

. 2
juridica™.

% p. Ibid., p. 219.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 23.05.2016.

%0 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 219.

31 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugdo de Alfredo Bossi. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 232.

%2 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 220.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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O autor, entfio, faz referéncia aos fundamentos indiretos®*, que sdo aqueles que se
podem extrair da Constituicdo por deducéo: (v) os principios objetivos estruturantes®; (vi) o
principio democratico®®; (vii) os principios subjetivos de liberdade patrimoniais® e néo-

patrimoniais®’; (viii) o principio da igualdade®; e (ix) o principio da dignidade humana®°.
1.1.3. Os fundamentos indiretos por inducéo

Indugdo “é o processo que leva o particular ao universal”*®. Além dos objetivos
maiores previstos pelo texto constitucional do qual se podem deduzir a protecdo a seguranca
juridica, existem principios e regras constitucionais que com uma andlise de seu conjunto

igualmente indicam a preocupacdo constitucional com a seguranca juridica.

Entdo, o autor se refere aos fundamentos indiretos por inducdo, quais sejam: (X) 0S
principios administrativos ** da moralidade e da publicidade; (xi) os principios
procedimentais®?; e (xii) regras* de proibicdo de modificacdo constitucional; de legalidade;
de anterioridade; irretroatividade; de proibicdo do tributo com efeito de confisco; de reserva
de lei complementar; atividade financeira do Estado; atividade interventiva do Estado; e de

legitimacdo para acdes diretas.

A partir desses fundamentos, passa-se a definicdo conceitual de seguranca juridica,

bem como de seus elementos de aplicagéo.

% Ip. Ibid., pp. 220-254

3 Principioldo Estado de Direito, principio do Estado Social de Direito; principio da divisdo funcional dos
Poderes. AviLA, Humberto. Op. Cit., pp. 220-228.

% AviILA, Humberto. Op. Cit., pp. 228-229.

% Principio da protecdo da propriedade; e principio da liberdade de exercicio de profissdo e de atividade
econbmica. AVILA, Humberto. Op. Cit., pp. 229-233.

Principio da protecéo da liberdade; e principio da protecdo da familia. AviLA, Humberto. Op. Cit., pp. 233-
237.

% AviLA, Humberto. Op. Cit., pp. 237-239.

¥ p. Ibid., pp. 239-242

0 ARISTOTELES apud ABBAGNANO, Nicola. Op. Cit., p. 556.
- AvILA, Humberto. Op. Cit., pp. 242-246.

2D, Ibid., pp. 246-247.

*ID. Ibid., pp. 247-254.
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1.2. O conceito de seguranca juridica

No presente estudo adota-se a concepgdo de seguranca juridica de Humberto Avila,
para quem, a seguranca juridica refere-se a contetido inerente a nocdo de Estado de Direito e
se concretiza quando garantidos os ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade * . Este contedo deve ser considerado para todos os atos estatais,
independentemente do poder atuante, densificando-se, assim, como verdadeira limitacdo a

atuacdo do Estado.

Disso decorre que, como sintetizado por Leghina Villa, a seguranca juridica possui
trés dimensdes: “a) conhecimento e certeza do Direito positivo; b) confianca dos cidaddos nas
instituicdes publicas e na ordem juridica em geral, porquanto garantidores da paz social; ¢)
previsibilidade das consequéncias juridicas derivadas as proprias a¢des ou das condutas de

. 45
terceiros” .

Com efeito, o objeto de tutela da seguranca juridica € a exigéncia de que os cidadaos
tenham conhecimento e compreendam as normas estatais (cognoscibilidade), confiem no
Estado, em especial na esfera das modificacbes (confiabilidade), e, saibam as consequéncias

juridicas dos seus atos (calculabilidade).
Passa-se, entdo, a analisar os trés sentidos de atuacdo da seguranca juridica.
1.2.1. A cognoscibilidade

A seguranca juridica como cognoscibilidade do Direito é a necessidade de os cidadaos

compreenderem o ordenamento juridico. Na definicdo de Humberto Avila:

Cognoscibilidade significa um estado de coisas em que o0s cidadados
possuem, em elevada medida, a capacidade de compreensdo, material e
intelectual, de estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e
individuais, materiais e procedimentais, minimamente efetivas, por meio da
sua  acessibilidade, abrangéncia, clareza, determinabilidade e
executoriedade®.

* CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca no Direito. S&0 Paulo: RT, 1964, p. 170 e ss; e

SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., pp. 37 e ss. No mesmo sentido. AviLA, Humberto. Op. Cit., pp. 263 e
ss.

* VILLA, Leghina. Apud SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 40.

% AvILA, Humberto. Op. Cit., p. 699.



23

Nesse aspecto dois pontos se tornam de maior relevancia, o conhecimento material e 0

conhecimento intelectual das normas®’.

O conhecimento material do ordenamento juridico se da quando a pessoa tem um
minimo entendimento a respeito da existéncia, da validade e da eficacia das normas. Esse
fendmeno tem vez caso sejam respeitadas as nocdes de acessibilidade, abrangéncia e

identificacdo normativa®.

Ou seja, materialmente, conhece-se a norma quando a ela se tem acesso, quando se

sabe sua abrangéncia e quando é possivel a destacar diante do ordenamento.

Para dar cumprimento a esse sentido da seguranca juridica, torna-se imperiosa: quanto
a acessibilidade normativa, a publicidade dos atos do poder piblico*®; quanto & abrangéncia
normativa: a organizacdo do ordenamento de modo que se possa saber qual o alcance de cada
norma, dividindo-se, pois, as codificacbes e as normas gerais; e, quanto a identificacdo
normativa: a distingdo entre regras e excegdes, conferindo a possibilidade de se perceber,

3950

“com base em critérios minimamente objetivos e controlaveis”>" quando cada uma sera

aplicada.

Por sua vez, o conhecimento intelectual diz respeito a determinabilidade do conteudo
da norma®’. Para tanto, exige-se dos atos publicos clareza, coeréncia ¢ consisténcia. “[O]s
destinatérios precisam entender a norma, compreender o seu sentido e sua extensao, conhecer

. . 2
o seu valor e as consequéncias do seu descumprimento”.

O cidaddo comum, ndo familiarizado com a Ciéncia Juridica deve ser capaz ou de
compreender ou de conseguir acessar a lei para alcancar o sentido normativo aplicavel ao seu

caso “sem exercicio de ginastica intelectual ™.

" Ip. Ibid., p. 313.

% Ip. Ibid., p. 314.

* SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 41.

% AvILA, Humberto. Op. Cit., p. 333.

5L p. Ibid., p. 336.

52 p. Ibid., p. 351.

> PFERSMANN, Otto. Apud SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 43.
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Enfim, para garantir a cognoscibilidade do Direito, a seguranga juridica exige que 0s
cidaddos “consigam identificar quais sdo as alternativas disponiveis, de modo que sejam
capazes de delimitar o que podem ou néo fazer e quais as consequéncias de suas opcles. Seria
a capacidade de acessar os sentidos que podem ser extraidos das normas que regem a

hipotese™.

1.2.2. A calculabilidade

A seguranca juridica como calculabilidade do Direito cuida das consequéncias dos
atos do ponto de vista normativo. Nesse sentido, a calculabilidade é a exigéncia de

previsibilidade das normas juridicas. Na expressdo de Humberto Avila:

Calculabilidade significa a capacidade de o cidaddo antecipar as
consequéncias alternativas atribuiveis pelo Direito a fatos ou a atos,
comissivos ou omissivos, proprios ou alheios, de modo que a consequéncia
efetivamente aplicada no futuro situe-se dentro daquelas alternativas
reduzidas e antecipadas no presente®.

Este aspecto da seguranca juridica costuma estar associado a anterioridade, a
continuidade e & vinculabilidade do Direito®®. A anterioridade do Direito se garante mediante
a irretroatividade das normas. A continuidade revela-se no sentido de se prever eventuais
mudancas e ameniza-las mediante regras de transicdo. A vinculabilidade diz respeito a
garantia de que a normas serdo concretizadas em juizo de modo ndo arbitrario®”. Em vista
disso é que se afirma: “a calculabilidade modula dois aspectos da seguranca juridica: i) a

defini¢do dos contetidos normativos e i1) a possibilidade de modificacao das normas”>®.

O calculo relativo ao contetdo normativo é aquele em que o cidaddo prevé as
consequéncias de seus atos para tomar determinada decis&o. E importante aqui a anterioridade
da norma, pois se sabe desde logo que € a norma vigente no momento da escolha que sera
aplicada, e ndo outra futura. Ademais, saber que as consequéncias da norma seréo reforcadas
pelo Poder Judiciario € um fator essencial na tomada de deciséo dos cidad&os.

% SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 41

> AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 604.

% p. Ibid., p. 603.

" D. Ibid., pp. 639. SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 45.
*% SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 45.
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J& o célculo relativo a possibilidade de modificacdo das normas leva em conta ndo s6 o
conhecimento da possibilidade da alteracdo da norma, mas também “da extensdo dessa

eventual mudanca, ainda que as informag6es disponibilizem uma sinalizacéo de alto risco”.

Assim, para garantir a calculabilidade do Direito, a seguranca juridica exige que se
confira aos cidaddos “a capacidade de antecipar e de medir o espectro reduzido e pouco
variavel de consequéncias atribuiveis abstratamente a atos proprios ¢ alheios” e, igualmente,

“o espetro reduzido de tempo dentro do qual a consequéncia definitiva sera aplicada”eo.

1.2.3. A confiabilidade

Por fim, a seguranca juridica como confiabilidade do Direito remete ao ideal de
estabilidade®. Com isso, deve-se garantir a permanéncia normativa e a intangibilidade das

situaces individuais consolidadas. A confiabilidade é assim definida por Humberto Avila:

A confiabilidade significa o estado ideal em que o cidaddo pode saber quais
sdo as mudancas que podem ser feitas e quais as que nao podem ser
realizadas, evitando, dessa forma, que os seus direitos sejam frustrados. Essa
confiabilidade sé existe se o cidaddo puder ver assegurados hoje, os efeitos
gue Ihe foram garantidos pelo Direito ontem, o que depende da existéncia de
um estado de intangibilidade de situacbes passadas, de durabilidade do
ordenamento juridico e de irretroatividade de normas presentes®.

Nas palavras de Marilda de Paula Silveira “[a] confiabilidade ¢ o viés que busca
assegurar a racionalidade da mudanga”. Sua missdo € “assegurar que as alteragdes necessarias
nédo se processem de forma abrupta, razéo pela qual se afirma que seus instrumentos evitam

alteracdes violentas®®”.

A concretizacdo da confiabilidade se d& em dimensao objetiva e subjetiva®.

Na dimensdo objetiva, a permanéncia normativa na perspectiva objetiva diz respeito
ao aspecto abstrato da confiabilidade, no qual, garante-se protecdo geral em face de

mudancas, especialmente por meio das clausulas pétreas®.

* Ip. Ibid., p. 45.

% AviLA, Humberto. Op. Cit., p. 605.

®. p. Ibid., p. 356.

%2 p. Ibid., p. 699.

8 SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 43.
% AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 356.
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Por outro lado, a intangibilidade das situacdes individuais consolidadas refere-se a
protecdo individual da confiabilidade por razdes temporais (pela prescri¢éo e pela decadéncia)
ou em virtude da consolidacdo das situacdes (pelo ato juridico perfeito; pela coisa julgada;

pelo direito adquirido).

Na dimensdo subjetiva, a permanéncia normativa relaciona-se aos efeitos da mudanca
do ordenamento na esfera privada, o que é garantido especialmente pela modulacéo de efeitos

das decisoes.

Ja a intangibilidade das situacfes individuais consolidadas na dimensdo subjetiva é
concretizada com base em raz@es individualizadas que garantem a limitacdo das modificagdes

concretas, pela boa-fé e pela protecio da confianca®.

A confiabilidade tem o sentido de evitar alteracdes agressivas nas situacdes juridicas
subjetivas. Ndo se busca estagnar o Direito, pelo contrario, aceita-se que 0 processo de
mutacdo e evolucao Ihe é intrinseco, porém, para homenagear a confiabilidade, a seguranca
juridica estabelece uma série de garantias que tutelam as situacdes consolidadas de modo a

preservar a estabilidade ainda em situacdes de mudanca.

% SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., pp. 43-44.

86 «A partir dos pronunciamentos paradigmaticos do STF, pode-se afirmar que o principio da protecdo da
confianga tem se desenvolvido nos seguintes termos: a) num viés positivo, a seguranca juridica operaria
como fundamento para os seguintes institutos — decadéncia, prescricdo, preclusdo, coisa julgada, direito
adquirido, ato juridico perfeito, inalterabilidade administrativa unilateral de situagGes subjetivas previamente
definidas por atos administrativos, adstricdo a formas processuais e, por fim, irretroatividade de lei que
propicia desvantagens; b) num viés negativo, a seguranca juridica ndo seria afrontada diante do rigor
probatério para fins de concessdo de beneficios, bem como ndo impediria que ato estatal legal importasse
supervenientemente nova conformacédo a situagGes juridicas. Tem-se reconhecido na protecdo da confianca
um mecanismo preciso de seguranca, com condicfes e efeitos determinados, reveladores de seu aspecto
subjetivo. SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 132. Em sentido andlogo: CouTo E SILVA, Almiro do. O
principio da seguranca juridica (protecdo a confianga) no direito publico brasileiro e o direito da
administracdo publica de anular os seus préprios atos: 0 prazo decadéncia do art. 54 da Lei do Processo
Administrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, n. 237, p. 300. Rio de Janeiro,
2004, pp. 13 e ss.
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2. A ANTERIORIDADE ELEITORAL NA JURISPRUDENCIA DO STF

Apos a exposicao dos fundamentos e do conceito de seguranga juridica, bem como seu
papel essencial ao Estado de Direito e a protecdo da confianca dos cidaddos, passa-se a
abordar a anterioridade eleitoral, tendo como escopo identificar a pluralidade de sentidos que

0 Supremo Tribunal Federal Ihe atribui.

Previsto desde a redacdo original, ainda que modificada sua redacdo pela Emenda a
Constituicdo n° 4, de 14.09.1993, o artigo 16 da Constituicdo®’ estabelece a anterioridade
eleitoral (também chamada de anualidade eleitoral): “[a] lei que alterar o processo eleitoral
entrard em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano

da data de sua vigéncia”®.

Trata-se, a primeira vista, de norma de direito intemporal. A Constituicdo restringiu a

aplicacdo da lei eleitoral a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

Todavia, Manoel Goncalves Ferreira Filho destaca o carater ético e moralizador da

1”%° como

anterioridade eleitoral, dado que “impede mudangas ad hoc no processo eleitora
forma de garantir a efetiva protecdo da seguranca juridica em matéria de eleicdes. No mesmo
sentido, André Rufino do Vale afirma que a anterioridade eleitoral conforma o ideal de
seguranca juridica para o processo eleitoral, traduzindo-se na necessidade de suspender a
eficacia de normas que, publicadas durante o ano eleitoral, alterem a normalidade das
eleigdes. “Dai a metafora que comumente € utilizada para explicar o significado dessa regra
constitucional: ndo se podem alterar as regras do jogo uma vez o jogo iniciado. Em suma, ndo

se podem modificar as regras do processo eleitoral uma vez este ja foi iniciado™™°.

A redacdo original na Constitui¢ao dispunha: “A lei que alterar o processo eleitoral s6 entrard em vigor um
ano apos sua promulgacdo”. BRASIL. Publicacdo original da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicac-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 23.05.2016.

%8 BRAsIL. Constituichio da Repdblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 23.05.2016.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios & Constituicio brasileira de 1988. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1997, v. 1, p. 130.

VALE, André Rufino do. A garantia fundamental da anterioridade eleitoral: algumas reflexdes em torno da
interpretacdo do art. 16 da Constitui¢do. In: Revista de Estudos Eleitorais, Brasilia, v. 6, n. 2, mai/ago de
2011, p. 78.
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E por este motivo que, segundo José Jairo Gomes, a interpretacio da anterioridade
eleitoral vem sendo ampliada, ndo se limitando mais a ideia temporal de anuidade, mas
alcancando um sentido substancial. “Este consistiria em repelir, as vésperas do pleito, a
incidéncia no processo eleitoral de normas casuisticas, que surpreendam o0s participantes do

. . g . . 71
certame, engendradas com o fito de beneficiar ou prejudicar determinadas candidaturas™ '".

Imperioso verificar, destarte, os julgados em que o Supremo Tribunal Federal se
debrucou sobre o tema para poder extrair com precisdo esse sentido substancial. Identificam-

se trés fases’? da jurisprudéncia do STF sobre a interpretacdo da anterioridade eleitoral.

Incialmente, o Tribunal analisava o artigo 16 da Constituicdo meramente como regra
de direito intertemporal, o que significava a desnecessidade de uma interpretacdo material do
sentido do dispositivo. Pelo contrario, durante esse periodo, o Tribunal entendia os termos do
artigo de modo restritivo. A expressiao “lei” e a expressdo “processo” eram entendidas
conjuntamente por sua ideia mais simples: lei federal sobre direito processual eleitoral. Sdo
precedentes que ilustram essa fase as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 733", n°

718" e n° 354" e o0 Recurso Extraordinario n® 129.3927°,

Nas duas primeiras (ADI n°® 733 e ADI n° 718), o STF entendeu que leis estaduais que
criavam municipios — e, portanto, alteravam as cadeiras de vereadores — nao interferiam no
processo eleitoral. Gilmar Ferreira Mendes entende que os julgados fornecem a seguinte
regra: “a de que a lei de que trata o art. 16 da Constituicdo ¢ a lei emanada do Congresso
Nacional no exercicio da competéncia privativa da Unido prevista no art. 22, I, do texto

constitucional”’’.

"t GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 249.

2 A doutrina costuma a se referir apenas a duas fases, no entanto, com base no contetido material das decisdes

é possivel afirmar que existem trés. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 813 e ss.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 733. Relator Ministro

Sepulveda Pertence. DJ de 16.06.1995.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac@o Direta de Inconstitucionalidade n® 718. Relator Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 18.12.1998.

BRAsIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 354. Relator Ministro Octavio
Gallotti. DJ de 22.06.2001.

BRrRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°® 129.392. Relator Ministro Sepulveda
Pertence. DJ de 17.06.1992.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., pp. 814.
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No terceiro caso, (ADI n° 354), o STF avaliou que norma eleitoral que altera o sistema
de votacgdo e apuracdo do resultado nédo interferiria no processo eleitoral, e, entdo, poderia ser
aplicada de imediato. Nesse julgamento, o Tribunal se dividiu e foram apresentados
argumentos que sinalizavam uma possivel mudanca de entendimento no futuro. Nada
obstante, da maneira sintetizada por Gilmar Ferreira Mendes, o0s votos vencedores

interpretavam o artigo 16 no seguinte sentido:

1) a norma eleitoral que trata de um determinado modo de apuragdo de votos
e, dessa forma, diz respeito apenas a interpretacdo da vontade do eleitor,
pode ter eficacia imediata sem desrespeitar o principio da anterioridade
eleitoral (Octavio Gallotti e Célio Borja);

2) a expressdo “processo eleitoral” contida no art. 16 da Constituicdo
abrange apenas as normas eleitorais de carater instrumental ou processual e
ndo aquelas que dizem respeito ao direito eleitoral material ou substantivo
(Paulo Brossard, Moreira Alves, Néri da Silveira);

3) o art. 16 visa impedir apenas alteragdes casuisticas e condenaveis do
ponto de vista ético, e sua interpretacdo deve levar em conta as
peculiaridades nacionais, o “Brasil real e ndo o Brasil teérico” (Sydney
Sanches)”.

Entretanto, os votos dos Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, Celso de Mello,
Sepulveda Pertence e Aldir Passarinho davam novo entendimento a anterioridade eleitoral,

utilizando uma teleologia focada mais no sentido substancial do artigo 16 da Constituicdo:

1) o processo eleitoral consiste num complexo de atos que visa a receber e a
transmitir a vontade do povo e que pode ser subdividido em trés fases: a fase
pré-eleitoral, que vai desde a escolha e apresentacdo das candidaturas até a
realizacdo da propaganda eleitoral; a fase eleitoral propriamente dita, que
compreende o inicio, a realizacdo e o encerramento da votacéo; a fase pos-
eleitoral, que se inicia com a apuracdo e a contagem de votos e finaliza com
a diplomacéo dos candidatos;

2) a teleologia da norma constitucional do art. 16 é a de impedir a
deformacdo do processo eleitoral mediante alteragdes nele inseridas de
forma casuistica e que interfiram na igualdade de participacdo dos partidos
politicos e seus candidatos’.

O ultimo caso (RE n° 129.392) ja foi considerado na doutrina como um ponto fora da

curva do STF®. A questdo levada ao Supremo Tribunal Federal tratava da vigéncia imediata

® D. Ibid., p. 814
® p. Ibid., p. 815.

8 Sua utilizagdo como precedente pelo TSE para editar resolugdes que garantiam a aplicabilidade da Lei
Complementar n® 135, de 04.06.2010, as eleicGes daquele ano foi bastante criticada pelo Ministro Gilmar
Mendes. Para ele, o Tribunal Superior Eleitoral ndo entendeu bem a tese que poderia ser extraida do julgado:
“A regra que se extrai do referido precedente ndo ¢ a de que lei que trate de inelegibilidade tem
aplicabilidade imediata e ndo se submete ao art. 16 da Constituicdo, como normalmente se tem entendido.
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da Lei Complementar n°® 64, de 18.05.1990. No julgamento, realizado em 1992, o Tribunal
consignou que n&o incidiria a anterioridade eleitoral, pois a lei definiria (e ndo alterava) o
regime de inelegibilidade constitucional determinado pelo artigo 14, § 9°, da Constituicdo. Na
hipotese, entdo “o processo eleitoral ndo teria sido, nesse aspecto, modificado pela Lei, mas
sim, criado, motivo pelo qual seria o art. 16 da Constituicio a norma impertinente a

. ~ 81
discussao™ .

Passado um tempo dos julgados citados, ja na segunda metade dos anos 2000, o
Tribunal inaugurou sua segunda fase da interpretacdo do artigo 16 da Constituicdo. Trata-se
de uma fase de transicdo, pois o STF ainda ndo passara a utilizar a anterioridade como
parametro de controle de constitucionalidade nem sequer para barrar a vigéncia imediata de
lei. Todavia, evoluiu no sentido de entender os termos presentes no dispositivo de maneira

substancial.

Esta fase de transicdo da jurisprudéncia do STF é traduzida pela ADI n° 3.345%. No
caso, o Tribunal entendeu que uma resolucdo do TSE que definiu critérios para fixacdo do

Naquele julgamento, o debate girou em torno da questdo de saber se a LC 64/90 instaurava um novo e
complementar sistema normativo de inelegibilidades exigido pela entdo recém-promulgada Constituicdo de
1988 (art. 14, 8 9°) ou se, por outro lado, ela alterava o regime anterior de inelegibilidades definido pela LC
5/70 e recepcionado pela nova Constituicdo. Na primeira hip6tese, estar-se-ia diante de uma legislacdo
apenas complementar e integrativa do novo regime de inelegibilidades da Constituicdo de 1988 e que, dessa
forma, ndo receberia a incidéncia do art. 16 da mesma Constituicdo; do contrario, ocorrida a segunda
hip6tese, ter-se-ia um caso de verdadeira alteracdo do processo eleitoral, a ser submetida a vedagdo de
aplicabilidade imediata imposta pelo art. 16 da Constituicdo. Como € possivel perceber, a regra que pode ser
extraida desse precedente firmado no RE 129.392 é a de que o art. 16 da Constituicdo ndo pode obstar a
aplicabilidade imediata de uma lei de inelegibilidade que, logo ap6s o advento da nova ordem constitucional,
vem instituir todo um sistema de inelegibilidades para cumprir preceitos constitucionais e preencher um
vazio legislativo, sem cujo suprimento as elei¢cGes ndo poderiam se desenvolver de forma regular. Portanto, a
tentativa de aplicar-se o referido precedente ao contexto atual levaria & conclusdo diametralmente oposta, isto
é, a de que o fato de a LC 135/2010 apenas alterar preceitos existentes de um consolidado sistema de
inelegibilidade instituido pela Constituicdo de 1988 e complementado pela LC 64/90 — vigente ha vinte anos
e aplicado em todas as elei¢fes desde entdo — tornaria obrigatério que a sua aplicabilidade fosse condicionada
ao principio da anterioridade previsto pelo art. 16 da Constituicdo. De toda forma, o certo é que o julgamento
do RE 129.392 foi realizado em um contexto muito especifico, sob a égide de uma Constituicdo recém-
promulgada, que rompia com a ordem constitucional anterior e que necessitava da legislagdo complementar
para implementar o novo sistema de inelegibilidade a ser aplicado nas primeiras eleigdes democraticas apos
longo periodo ditatorial”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 633.703. Relator
Ministro Gilmar Mendes. DJe de 18.11.2011, pp. 79-80.

CORREA, Pedro Barros Nunes Studart. Entre a politica e a inseguranca juridica: contraste entre o caso Ficha
Limpa e seus precedentes. Artigo elaborado no &mbito do Programa de Iniciacdo Cientifica da Universidade
de Brasilia — ProlC/DPP/UnB. Brasilia, 2012, p. 14, no prelo.

BRAsIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.345. Relator Ministro. Celso
de Mello. 20.08.2010.

81

82



31

namero de vereadores nos Municipios (de acordo com o estabelecido por decisdo do STF) ndo

teria vigéncia obstada pela anterioridade eleitoral.

Contudo, o relator, Ministro Celso de Mello, fez consignar o sentido substancial em

que a expressdo “processo eleitoral” deveria ser entendida:

O processo eleitoral, que constitui sucessdo ordenada de atos e estagios
causalmente vinculados entre si, supde, em funcdo dos objetivos que lhe sdo
inerentes, a sua integral submissdo a uma disciplina juridica que, ao
discriminar os momentos que o compdem, indica as fases em que ele se
desenvolve: (a) fase pré-eleitoral, que, iniciando-se com a realizacdo das
convengOes partidarias e a escolha de candidaturas, estende-se até a
propaganda eleitoral respectiva; (b) fase eleitoral propriamente dita, que
compreende o inicio, a realizacdo e o encerramento da votacdo e (c) fase
pos-eleitoral, que principia com a apuragdo e contagem de votos e termina
com a diplomacdo dos candidatos eleitos, bem assim dos seus respectivos
suplentes.®®

Em obra doutrinaria, Gilmar Ferreira Mendes defende que a partir desse julgamento,

as nogoes estabelecidas pelos votos vencidos na ADI n°® 354 passaram a integrar o

entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do artigo 16 da Constituicdo:

Assim, as razdes antes vencidas na ADI 354 passaram a figurar como
fundamentos determinantes da atual jurisprudéncia do STF sobre o art. 16.
Todos os julgamentos posteriores nos quais esteve envolvida a interpretacdo
do art. 16 reportaram-se a teleologia da norma constitucional e ao
significado da expressdo “processo eleitoral” nela contida. Nesse Gltimo
aspecto, perdeu relevancia a distingdo antes efetuada pelos Ministros Paulo
Brossard e Moreira Alves entre direito eleitoral processual e direito eleitoral
material®.

Na realidade, a importancia dessa fase € precisamente a superacdo da ideia de que

apenas normas eleitorais processuais seriam objeto do artigo 16 da Constituicdo. O Tribunal

verificou ao longo de sua experiéncia que eram exatamente as normas materiais que mais

influenciavam no processo eleitora

185, O entendimento em sentido contrario teria o conddo, na

pratica, de esvaziar o dispositivo®.
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ID. Ibid.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 815.
Note-se que ha na doutrina quem defendia o contrério, isto é, o artigo 16 da Constitui¢do sé incidiria sobre o0s

“aspectos materiais necessarios ao exercicio do sufrdgio”, sendo as normas estritamente processuais
apliciveis de imediato. Nesse sentido, Cf. ZiLlo, Rodrigo Lopez. Direito Eleitoral: no¢Bes preliminares,
elegibilidade e inelegibilidade, processo eleitoral (da convencao a prestacdo de contas), acdes eleitorais. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 31.

CORREA, Pedro Barros Nunes Studart. Op. Cit. no prelo.
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A fase atual da jurisprudéncia do STF sobre a anterioridade eleitoral utiliza as bases
parametrizadas na ADI n° 3.345. A diferenca fundamental aqui é que o Tribunal passou a
utilizar o artigo 16 da Constituicdo como parametro constitucional, especificamente, como

garantia fundamental coberta sob 0 manto de clausula pétrea.

llustram a fase contemporanea os seguintes precedentes: ADI n® 3.685%”: ADI n°
3.741%; ADI n° 4.307-MC¥; e o RE n° 633.703%.

Na ADI n° 3.685, o STF julgou a constitucionalidade da Emenda a Constituicdo n° 52,
08.03.2006, que modificava o sistema de coligacdes partidarias para acabar com a chamada
“verticalizagdo” das coligagdes. Na hipdtese, a Ministra Ellen Gracie utilizou os parametros

definidos ao longo da experiéncia do Tribunal, porém, acrescentou dois entendimentos.

Primeiro, ampliou o sentido em que a expressdo “lei”, que consta no artigo 16 da
Constituicdo, vinha sendo aplicada. Passou-se a entender que o vocadbulo abarcava toda e
qualquer norma de carater autbnomo, geral e abstrato®, incluindo-se, consequentemente, lei
ordinaria, lei complementar e at¢ mesmo emenda a Constituicdo. Superou-se, portanto, o
entendimento anterior que exigia lei federal®. A partir desse julgado, o sentido material da

norma passou a preponderar sobre a forma como entrou no mundo juridico.

Segundo, e mais importante, o Supremo Tribunal Federal entendeu a anterioridade

eleitoral como clausula pétrea, decorrente de sua caracteristica de garantia fundamental:

4. Enquanto o art. 150, Ill, b, da CF encerra garantia individual do
contribuinte (ADI 939, rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18.03.94), o art. 16
representa garantia individual do cidaddo-eleitor, detentor originario do
poder exercido pelos representantes eleitos e "a quem assiste o direito de
receber, do Estado, o necessario grau de seguranca e de certeza juridicas
contra alteragcBes abruptas das regras inerentes a disputa eleitoral” (ADI
3.345, rel. Min. Celso de Mello).

8 BRrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.685. Relatora Ministra Ellen
Gracie, DJ de 10.08.2006.

BRAsIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.741. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJ de 23.02.2007.

BRrRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.307.
Relatora Ministra Carmen Lcia, DJ de 05.03.2010.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 18.11.2011.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 816.
% ADI n° 733 e ADI n° 718.
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5. Além de o referido principio conter, em si mesmo, elementos que o
caracterizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a
atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, § 2°, e
60, § 4° 1V, a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta os direitos
individuais da seguranca juridica (CF, art. 5°, caput) e do devido processo
legal (CF, art. 5°, LIV).%

Como sinaliza Gilmar Ferreira Mendes, esse julgamento foi um marco na evolucdo
jurisprudencial do Tribunal sobre anterioridade eleitoral. “Foi a primeira vez que o STF

aplicou a norma constitucional para impedir a vigéncia imediata de uma norma eleitoral”.

Na ADI n°® 3.741, o STF discutiu a compatibilidade da minirreforma eleitoral de
2006% com a Constituicao, especificamente quanto & sua aplicacio as eleicées daquele ano.
No caso, ficou consignado que ndo havia violacdo a anterioridade eleitoral, pois a lei ndo
impactaria o pleito. Em sintese, os parametros utilizados pelo Ministro Ricardo Lewandowski

para avaliar a questéo foram esses:

1) Inocorréncia de rompimento da igualdade de participacdo dos partidos
politicos e dos respectivos candidatos no processo eleitoral;

2) Legislagdo que ndo introduz deformacdo de modo a afetar a normalidade
das eleicoes;

3) Dispositivos que nédo constituem fator de perturbagdo do pleito;

4) Inexisténcia de alteracdo motivada por propésito casuistico®.

Por sua vez, no julgamento da ADI n° 4.307-MC o STF decidiu pela impossibilidade
de aplicar a Emenda a Constitui¢do n° 58, de 23.09.2009, retroativamente as eleicdes de 2008,

e declarou a inconstitucionalidade de parte da emenda por violar o artigo 16 da Constituicéo.

Com base nesses julgados, Gilmar Ferreira Mendes extrai 0s pardmetros que

sumarizam a atual jurisprudéncia do STF:

1) O vocéabulo “lei” contido no texto do art. 16 da Constituicdo deve ser
interpretado de forma ampla, para abranger a lei ordinéria, a lei
complementar, a emenda constitucional e qualquer espécie normativa de
carater autbnomo, geral e abstrato, emanada do Congresso Nacional no
exercicio da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito
eleitoral, prevista no art. 22, I, do texto constitucional;

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.685. Relatora Ministra Ellen

Gracie. DJ de 10.08.2006, trecho da ementa.
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 816.

% Lein°11.300, de 10.05.2006.
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A sintese é de Gilmar Ferreira Mendes. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.
Cit., pp. 816-817.
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2) A interpretagdo do art. 16 da Constituicdo deve levar em conta o
significado da expressdo “processo eleitoral” ¢ a teleologia constitucional.
2.1) O processo eleitoral consiste num complexo de atos que visa a receber e
a transmitir a vontade do povo e que pode ser subdividido em trés fases: a) a
fase pré-eleitoral, que vai desde a escolha e apresentacdo candidaturas até a
realizacdo da propaganda eleitoral; b) a fase eleitoral dita, que compreende o
inicio, a realizacdo e o encerramento da votacao; c) a fase pds-eleitoral, que
se inicia com a apuracdo e a contagem de votos e finaliza com a diplomacéo
dos candidatos;

2.2) A teleologia da norma constitucional do art. 16 é a de impedir a
deformagcdo eleitoral mediante alteracbes nele inseridas de forma casuistica
que interfiram na igualdade de participacdo partidos politicos e de seus
candidatos.

3) O principio da anterioridade eleitoral, positivado no art. 16 da
Constituicdo, constitui uma garantia fundamental do cidad&o-eleitor, do
cidaddo-candidato e dos partidos politicos, que — qualificada como clausula
pétrea— compbe o plexo de garantias do devido processo legal eleitoral,
dessa forma, é oponivel ao exercicio do poder constituinte derivado®’.

Esses fundamentos foram reafirmados no RE n° 633.703, relatado pelo Ministro
Gilmar Mendes, porém, nesse julgado — que ficou famoso por dirimir a controvérsia a
respeito da incidéncia da Lei da Ficha Limpa®® as eleicdes de 2010 — o Tribunal elevou a
anterioridade eleitoral a outro patamar de importancia. O sentido substancial do artigo 16 da

Constituicdo ganhou novas dimensdes, que se passa a descrever na sequéncia.
2.1. Aanterioridade eleitoral como garantia do devido processo eleitoral

A primeira nova dimensdo assentada pelo Supremo Tribunal Federal sobre o sentido
substancial do artigo 16 da Constituicdo é a anterioridade eleitoral como garantia do devido

processo eleitoral. Eis o trecho da ementa do RE n° 633.703 que trata disso:

. O PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE ELEITORAL COMO
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL ELEITORAL. O pleno
exercicio de direitos politicos por seus titulares (eleitores, candidatos e
partidos) € assegurado pela Constituicdo por meio de um sistema de normas
gue conformam o que se poderia denominar de devido processo legal
eleitoral. Na medida em que estabelecem as garantias fundamentais para a
efetividade dos direitos politicos, essas regras também compdem o rol das
normas denominadas clausulas pétreas e, por isso, estdo imunes a qualquer
reforma que vise a aboli-las. O art. 16 da Constituicdo, ao submeter a
alteracdo legal do processo eleitoral a regra da anualidade, constitui uma
garantia fundamental para o pleno exercicio de direitos politicos. Precedente:
ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, julg. em 22.3.2006.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 817.
% Lei Complementar n° 135, de 04.06.2010.
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A LC 135/2010 interferiu numa fase especifica do processo eleitoral,
qualificada na jurisprudéncia como a fase pré-eleitoral, que se inicia com a
escolha e a apresentacdo das candidaturas pelos partidos politicos e vai até o
registro das candidaturas na Justica Eleitoral. Essa fase ndo pode ser
delimitada temporalmente entre os dias 10 e 30 de junho, no qual ocorrem as
convencdes partidarias, pois o processo politico de escolha de candidaturas é
muito mais complexo e tem inicio com a propria filiagdo partidaria do
candidato, em outubro do ano anterior. A fase pré-eleitoral de que trata a
jurisprudéncia desta Corte ndo coincide com as datas de realizagdo das
convengOes partidarias. Ela comega muito antes, com a propria filiagdo
partidaria e a fixacdo de domicilio eleitoral dos candidatos, assim como o
registro dos partidos no Tribunal Superior Eleitoral. A competicdo eleitoral
se inicia exatamente um ano antes da data das elei¢des e, nesse interregno, o
art. 16 da Constituicdo exige que qualquer modificagdo nas regras do jogo
ndo tera eficacia imediata para o pleito em curso®.

Entende-se por processo eleitoral a complexa relacdo juridica protagonizada por
candidatos, partidos politicos, coligacfes, Ministério Pablico e cidadaos “com vistas a
concretizacdo dos sacrossanto direito de sufragio e escolha, legitima, dos ocupantes dos

cargos publicos-eletivos™®.

Decorre da normalidade e da higidez do processo a legitimidade da vontade popular e,
pois, a legitimidade do préprio exercicio do mandato. Essa normalidade sé € alcancada se ndo

ocorrem perturbacdes.

A interferéncia capaz de afetar a normalidade do processo eleitoral foi analisada pelo
STF sob duas Gticas: a temporal e a material. Verificou-se se a mudanca ocorreu durante o

processo eleitoral (tempo) e se teve o condao de afeta-lo (contetdo).

Do primeiro ponto de vista, seguiu-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no sentido de que a estabilidade do processo eleitoral, em todas as suas fases, € garantida pelo

artigo 16 da Constituicao:

O processo eleitoral, cuja estabilidade é assegurada pela regra da anualidade,
compdem-se de trés fases: fase pré-eleitoral, com as convengdes partidarias e
a definicdo do candidato; fase eleitoral, com o inicio, a realizacdo e o
encerramento da votacdo; e fase pos-eleitoral, com a apuracdo e contagem
dos votos, seguida da diplomag&o dos candidatos.’*

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.

DJe de 18.11.2011.

100 GOMES, José Jairo. Op. Cit., p. 246. Ainda de acordo com o autor, “[e]m sua totalidade, o processo eleitoral
constitui um bem juridico” e, nessa condigdo, € alvo de tutela constitucional. ID. Ibid., p. 252.

101 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.345. Relator Ministro. Celso
de Mello. 20.08.2010.



36

A fase pré-eleitoral é, destarte, parte do processo eleitoral. Até mesmo acontecimentos
anteriores as convencdes podem ser reconhecidos como relevantes ao processo eleitoral’%%. O

mesmo raciocinio ndo escapou ao Ministro Luiz Fux:

A dindmica eleitoral ndo se inicia apenas formalmente na convencéo
partidaria: ha movimentos politicos de estratégia que ocorrem antes, pela
conjugacdo e harmonizacao de forgas, como é notorio, e notoria non egent
probationem, por isso que esse fato ndo pode ser simplesmente
desconsiderado na identificacio da raz&o subjacente ao art. 16",

Do ponto de vista material, o STF elaborou o conceito de devido processo eleitoral
gue € o conjunto de normas destinadas a assegurar o pleno exercicio de direitos politicos pelos
atores envolvidos (candidatos, partidos, coligacdes e eleitores). E, pois, o devido processo

eleitoral que garante a efetividade dos direitos politicos.

Assim, no julgamento do RE n°® 633.703, o Tribunal entendeu que “na medida em que
legislou sobre causas de inelegibilidade, a LC 135/2010 interferiu numa fase especifica do
processo eleitoral, qualificada na jurisprudéncia do STF como a fase pré-eleitoral”, entdo nao
haveria davida “de que a alteracdo de regras de elegibilidade repercute de alguma forma no

processo eleitoral”™®,

Isto é, da perspectiva temporal, a lei nova alcancou uma fase do processo eleitoral; e
da perspectiva material, a lei nova tratou de matéria (inelegibilidade) que afetou a substancia

do devido processo eleitoral.

Conclui-se, entdo, que o objeto da tutela da anterioridade ndo é o processo eleitoral
enguanto procedimento, mas sim o processo eleitoral enquanto substancia. Inegavel aqui

associacdo da garantia do devido processo eleitoral com a garantia dos direitos politicos.

Dito de outro modo, a Constituicdo exige da alteracdo do processo eleitoral o respeito
a regra da anterioridade eleitoral, de modo que esta, enquanto garantia fundamental, constitui
também uma garantia para o pleno exercicio de direitos politicos e integra, portanto, o rol

normativo das garantidas do devido processo eleitoral.

192 GoMEs, José Jairo. Op. Cit., p. 247.

103 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 18.11.2011, p. 140.

1% 1p. Ibid., pp. 23-24.
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Lé-se, com efeito, a anterioridade eleitoral como garantia do efetivo exercicio dos
direitos politicos ao longo de todas as fases do processo eleitoral.

2.2.  Aanterioridade eleitoral como garantia da igualdade de chances

O segundo novo sentido substancial do artigo 16 da Constituicdo refere ao
entendimento da anterioridade eleitoral como garantia da igualdade de chances. Na ementa do
RE n° 633.703 ficaram assim consignadas as consideracdes do STF:

II. O PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE ELEITORAL COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE DE CHANCES.
Toda limitacdo legal ao direito de sufragio passivo, isto €, qualquer restri¢do
legal & elegibilidade do cidaddo constitui uma limitacdo da igualdade de
oportunidades na competicdo eleitoral. Ndo ha como conceber causa de
inelegibilidade que ndo restrinja a liberdade de acesso aos cargos publicos,
por parte dos candidatos, assim como a liberdade para escolher e apresentar
candidaturas por parte dos partidos politicos. E um dos fundamentos
teleolégicos do art. 16 da Constituicdo é impedir alteracdes no sistema
eleitoral que venham a atingir a igualdade de participacdo no prélio
eleitoral'®.

Como assentado no tépico anterior, parte da preocupacdo com a normalidade do

processo eleitoral refere-se a mudancas que afetem de modo substancial o pleito.

Nesse sentido, o Tribunal avaliou se lei que estabelece causas de inelegibilidade teria o
condao de afetar o processo eleitoral substancialmente. A resposta do STF foi afirmativa. “De
fato, ndo ha como conceber causa de inelegibilidade que ndo restrinja a liberdade de acesso
aos cargos publicos, por parte dos candidatos, assim como a liberdade para escolher e

apresentar candidaturas por parte dos partidos politicos%.

Tem-se aqui um claro liame entre as causas de inelegibilidade e o exercicio de direitos
politicos, é dizer, a definicdo de novos casos em que uma pessoa ndo pode candidatar-se
restringe direitos politicos consagrados na Constituicdo. Ao pertencer ao rol das garantias do
devido processo eleitoral, a anterioridade eleitoral deveria obstar esta interferéncia nas

eleicOes.

105 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 18.11.2011.

1% 1p, Ibid., p. 95.
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Até ai, a questdo se solucionaria como base no entendimento da anterioridade eleitoral
como garantia do devido processo eleitoral. Porém, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que,
no ponto, haveria outro valor tutelado pela anterioridade, qual seja, a igualdade de chances:
“um dos fundamentos teleologicos do art. 16 da Constituicdo é impedir alteraces no sistema

eleitoral que venham a atingir a igualdade de participacdo no prélio eleitoral™'%’.

O debate, entdo, passa da garantia do exercicio de direitos politicos consubstanciada
no devido processo eleitoral para a garantia do principio democratico da igualdade de

chances.

A légica democratica deve pautar o processo politico. Disso decorre que os candidatos
e os partidos devem partir de um patamar igual sem que o Estado beneficie este ou aquele
grupo. Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes “[i]mpde-se, por isso, uma neutralidade do
Estado em face das instituicGes partidarias”. A inobservancia dessa neutralidade impede a
livre concorréncia entre aqueles que compdem a vida politica, “0 que acabard por

comprometer a esséncia do proprio processo democratico”.

No voto condutor do julgamento do RE n° 633.703, o Ministro Gilmar Mendes cita
Carl Schmitt para defender que a simples verificacdo aritmética da maioria ensejaria duvidas
quanto a legitimidade democratica do processo. Com o intuito de evitar isso, é que se deve
adotar um principio consagrador de igualdade de chances de modo que o processo de afericao
da maioria seja aberto aos diversos grupos:

“Sem este principio, as contas das maiorias, com sua indiferenca frente ao
contetdo do resultado, ndo s6 causariam um jogo grotesco e um insolente
escarnio de toda a justica, mas também acabariam com o sistema em si desde
0 instante em que ganhar a primeira maioria, pois em seguida esta primeira
maioria se instituiria legalmente como poder permanente. A igualdade de
chances aberta a todos ndo pode separar-se mentalmente do Estado
legislativo parlamentar. Dita igualdade permanece como o principio de
justica e como uma condigio vital para a autoconservagio™®.

197 1p. Ibid., p. 95.

198 Tradugdo livre de: “Sin este principio, las matematicas de las mayorfas, con su indiferencia frente al
contenido del resultado, no solo serian un juego grotesco y un insolente escarnio de toda justicia, sino que, a
causa del concepto de legalidad derivado de dichas matematicas, estas acabarian también con el sistema
mismo, desde el instante en que se ganara la primera mayoria, pues esta primera mayoria se instituiria
enseguida legalmente como poder permanente. La igualdad de chance abierta a todos no puede separarse
mentalmente del Estado legislativo parlamentario. Dicha igualdad permanece como el principio de justicia y
como una condicion vital para la autoconservacion”. SCHMITT, Carl. apud BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes. DJe de 18.11.2011, pp. 96-97.
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Por conseguinte, “a adogdo do principio de igualdade de chances constitui condicao
indispensavel ao exercicio legal do poder”, porque o exercicio do poder pela maioria
pressupde uma rendncia ao direito de resisténcia da minoria. Esta renlncia, por sua vez sO

ocorre “se ficar assegurada a possibilidade de [a minoria] vir a se tornar maioria™®,

Os politicos e os partidos que compde o0 governo gozam de inegavel vantagem, pois
controlam a chamada méaquina publica, melhor traduzida como o aparato legal do poder.
Desse modo, ndo é exagero afirmar que sem a existéncia de garantias, a maioria passaria da
condicdo de grupo politico para se tornar o Estado em si. Como consequéncia disso, ter o
poder estatal significaria ter o poder de se manter nessa posic¢do. A igualdade de chances vem,

no ponto, para frustrar qualquer perpetuacdo no poder™™.

E nesse sentido entdo que se estabelece um conjunto de normas que vise impedir
decisbes respaldadas na maioria que, ndo raras vezes, promovem modificacdes nas legitimas
expectativas dos outros grupos que desejam disputar a corrida pelo poder. Esse conjunto —
no qual se inclui a anterioridade eleitoral — busca garantir a igualdade de oportunidades.

Por isso que o artigo 16 da Constituicdo, ao submeter as mudangas no processo
eleitoral a regra da anterioridade, garante também a preservacdo da igualdade de chances. Nas

palavras de André Rufino do Vale:

A garantia de que o pleito sera regido por um conjunto preciso e delimitado
de normas previamente conhecidas e consolidadas desde o inicio do ano
eleitoral promove a isonomia de condi¢Ges entre 0s diversos grupos
politicos, os quais ficam todos igualmente submetidos a0 mesmo conjunto de
normas regulatérias da disputa eleitoral. O principio da anterioridade, dessa
forma, contém uma presuncdo de que qualquer mudanga no pProcesso
eleitoral configura um fator de desequilibrio entre as diversas forcas politicas
adversarias. Parte-se do pressuposto de que a alteracdo legislativa podera ser

utilizada por um ou outro grupo politico em proveito proprio**.

109 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 18.11.2011, p. 97.

19 «Q principio da ‘igualdade de chances’ entre os partidos politicos abrange todo o processo de concorréncia
entre os partidos, ndo estando, por isso, adstrito a um segmento especifico E fundamental, portanto, que a
legislacdo que disciplina o sistema eleitoral, a atividade dos partidos politicos e dos candidatos, o seu
financiamento, 0 acesso aos meios de comunicagdo, 0 uso de propaganda governamental, dentre outras, ndo
negligencie a idéia de igualdade de chances sob pena de a concorréncia entre agremiagdes e candidatos se
tornar algo ficcional, com grave comprometimento do proprio processo democratico”. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes. DJe de 18.11.2011,
p. 97.

11 v/ALE, André Rufino do. Op. Cit., pp. 79-80.
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A anterioridade eleitoral previne mudangas com o intuito de desequilibrar as forgas do

processo eleitoral e, com efeito, traduz-se como garantia da igualdade de chances.
2.3.  Aanterioridade eleitoral como garantia das minorias

Por fim, a terceira nova face do artigo 16 da Constituicdo foi a definicdo da
anterioridade como garantia das minorias. Eis o que ficou assentado na ementa do RE n°
633.703 sobre o tema:

. O PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE ELEITORAL COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS E O PAPEL DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA DEMOCRACIA. O principio da
anterioridade eleitoral constitui uma garantia fundamental também destinada
a assegurar o proprio exercicio do direito de minoria parlamentar em
situacBes nas quais, por razGes de conveniéncia da maioria, o Poder
Legislativo pretenda modificar, a qualquer tempo, as regras e critérios que
regerdo o processo eleitoral. A aplicacdo do principio da anterioridade ndo
depende de consideracBes sobre a moralidade da legislacdo. O art. 16 € uma
barreira objetiva contra abusos e desvios da maioria, e dessa forma deve ser
aplicado por esta Corte. A prote¢cdo das minorias parlamentares exige
reflexdo acerca do papel da Jurisdicdo Constitucional nessa tarefa. A
Jurisdicdo Constitucional cumpre a sua funcéo quando aplica rigorosamente,
sem subterflgios calcados em considera¢Bes subjetivas de moralidade, o
principio da anterioridade eleitoral previsto no art. 16 da Constituicdo, pois
essa norma constitui uma garantia da minoria, portanto, uma barreira contra
a atuacao sempre ameacadora da maioria.'*?

A caracterizacdo dos direitos e das garantias fundamentais como trunfo na méao do
individuo em um jogo de cartas contra o Estado foi originariamente preconizada por
Dworkin**3. Para o autor, existe um constante conflito entre interesses individuais e interesses
coletivos. Nesse embate, os direitos fundamentais seriam aqueles em relacdo aos quais 0

Estado ndo poderia deixar de garantir ainda que com base em um objetivo coletivo™*

. A partir
dessa ideia, € possivel sublinhar que ter um direito ou uma garantia fundamental significa, em
grande medida, ter um trunfo contra o Estado, contra 0 Governo eleito democraticamente, é
dizer, contra a maioria, “mesmo quando esta decide segundo os procedimentos democraticos

instituidos”**°.

112 BRrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.

DJe de 18.11.2011.
3 DwoRrkIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. XV.
14 1p, Ibid, pp. 235 e ss. E 0 que se chamou de conceito antiutilitarista dos direitos.

5 Novails, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Ed., 2006, p. 17.
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Nessa condicdo, o ordenamento juridico deve prever regras que impegam a maioria de
esmagar a minoria. Para isso € preciso estabelecer normas que vedem comportamentos
contrarios a esses direitos e definir a possibilidade de garantir sua efetividade, inclusive em
juizo. O Ministro Dias Toffoli atentou-se a este fato ao afirmar que “muitas vezes, compete ao
Poder Judicial o desagradavel papel de restringir a vontade popular em nome da prote¢do do
equilibrio de forcas democréticas, contra 0 esmagamento de minorias ou de pautas axioldgicas

que transcendem o critério quantitativo do nimero de votos em uma eleigao™*®.

Especialmente no jogo politico, o poder da maioria desponta como mais evidente, pois
no Congresso Nacional, pertencer ao corpo majoritario significa ter o poder para definir as

regras do jogo.

A diferenca da posicdo das maiorias em relacdo as minorias foi bem resumida por
Jorge Novais, para quem ““a maioria bastam as regras democraticas, até porque, sempre que
considera ndo estarem os representantes eleitos a proteger adequadamente 0s seus interesses,
tem a capacidade politica de substituir esses mesmos representante”. Mais do que isso, “os

principios do Estado de Direito ndo sdo necessarios e, mais, como se viu, podem até ser um

empecilho ou um obstéaculo a realizacio da sua vontade™".

Por outro lado, a minoria precisa se socorrer a protecdo das garantias fundamentais.
“Essa ajuda ¢ tdo mais necessaria quanto mais a posi¢do que sustentam ¢ impopular ou gera
sentimentos de rejeicdo mais fortes. Pois é ai que se revela a natureza e a forca do Estado de

Direito e das suas institui¢des”**8. E conclui:

[O] Estado de Direito, os direitos fundamentais, vém em auxilio da posi¢éo
mais débil, mais impopular ou mais ameagada, ndo para a fazer prevalecer
ou impor a maioria, mas para garantir ao individuo ou & minoria isolada o
mesmo direito que tém todos a escolher livre e autonomamente 0s Seus
planos de vida, a expor e divulgar as suas posi¢des junto dos concidaddos, a
ter as mesmas possibilidades e oportunidades que quaisquer outros para
apresentar e defender as suas concepcdes, opinides ou projectos, isto é, a
competir com armas iguais no livre mercado das ideias.

Sem Estado de Direito, a minoria seria inevitavelmente discriminada e as
concepcdes minoritarias suprimidas ou perseguidas, mas, no final, e como a
Historia exuberantemente demonstra, isso ocorreria ndo apenas, € SO iSsO

116 BRrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 18.11.2011, p. 156.

17 Novails, Jorge Reis. Op. Cit., p. 35.
18 p, Ibid, p. 35.
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seria decisivo, em violacao do principio da dignidade da pessoa humana que
funda as nossas comunidades politicas, mas também em prejuizo do

progresso moral, cientifico, politico ou artistico da sociedade no seu

conjunto™®.

Para além dessa concepcdo ética, os direitos fundamentais como trunfo contra a

maioria representam uma concepg¢ao juridica, que decorre diretamente do Estado de Direito.

Carmen Lulcia Antunes Rocha afirma que “as conquistas relativas aos direitos
fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas ou combalidas, por se cuidarem de avangos
da humanidade, e ndo de dadivas estatais que pudessem ser retiradas segundo opinides de

momento ou eventuais maiorias parlamentares™?.

Traduzido para campo das regras do processo eleitoral, André Rufino do Vale afirma
que “[n]o Estado Democratico de Direito, a garantia fundamental da anterioridade eleitoral
constitui um trunfo contra a maioria”***. A anterioridade eleitoral constitui uma “garantia
fundamental destinada a assegurar o préprio exercicio do direito de minoria parlamentar em
situagbes nas quais, por razfes de conveniéncia da maioria, 0 poder legislativo pretenda

modificar, a qualquer tempo, as regras e critérios que regero o processo eleitoral™'?,

Por conseguinte, considerada como trunfo contra a maioria, a garantia constitucional
da anterioridade eleitoral ndo pode passar por juizos de conveniéncia sob a Oética da
moralidade ou da utilidade — valores associados ao coletivo. Foi o que considerou o Ministro
Gilmar Mendes ao retratar que aplicagdo da anterioridade eleitoral “ndo depende de
consideracBes sobre a moralidade da legislacdo. O art. 16 é uma barreira objetiva contra
abusos e desvios da maioria, e dessa forma deve ser aplicada por esta Corte”. E acrescentou
que essa aplicacdo deveria ser rigorosa, “sem subterflugios calcados em consideracdes
subjetivas”, porque a norma “constitui uma garantia da minoria, portanto, uma barreira contra

a atuagdo sempre ameacadora da maioria”*%.

1

[N

° ID. Ibid., pp. 35-36.

120 RocHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Revista
Interesse Publico, Belo Horizonte, n. 4, pp. 23-49, 1999, p. 32.
121 \/ALE, André Rufino do. Op. Cit., p. 88.

122 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 18.11.2011, pp. 110-111.

* Ip. Ibid., pp. 111-113.

N
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Disso decorre que o artigo 16 da Constituicdo aplica-se objetivamente a todas as
normas que afetem o processo eleitoral, independentemente de qualquer avaliagcdo acerca dos
objetivos ou dos interesses da maioria. Por maiores e mais legitimas que sejam as maiorias, 0s
poderes constituidos ndo podem alcancar aquilo que a Constituicdo define como direito ou
garantia fundamental***. Entdo, a anterioridade eleitoral é, de fato, um garantia dos direitos da

minoria.
2.4. A anterioridade eleitoral como garantia da seguranca juridica

Como visto no capitulo 1, a seguranca juridica deve ser entendida sob trés aspectos
funcionais: a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade. Desses elementos,
decorre a necessidade de os cidaddos conhecerem o contelido das normas, serem protegidos
guanto a mudancas abruptas e poderem prever as consequéncias de seus atos. Ademais, viu-se
gue a seguranca juridica ndo pode ser separada de seu fundamento principal, qual seja, a
garantia do Estado de Direito. Ndo é sé a seguranca juridica que se funda no Estado de
Direito, este é fundado naquela.

Destarte, a pesquisa sobre o entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto ao
artigo 16 da Constituicdo revelou que a anterioridade eleitoral, na condicdo de garantia
fundamental, tem principalmente trés funcgdes garantidoras: do devido processo eleitoral; da
igualdade de chances; e das minorias.

Pode-se cogitar, ademais, que, em alguma medida, essas funcdes garantidoras sao
inspiradas na seguranca juridica, de modo que é possivel falar na anterioridade eleitoral como

garantia da seguranca juridica.

Em geral, o préprio Tribunal considera que o artigo 16 da Constituicdo protege a

seguranca juridica:

Contrariedade ao art. 16 da CR. (...) Norma que determina a retroacdo dos
efeitos de regras constitucionais de composi¢do das cAmaras municipais em
pleito ocorrido e encerrado: afronta a garantia do exercicio da cidadania
popular (arts. 1°, paragrafo Unico, e 14 da Constituicdo) e a segurancga

juridica'®.

124 Novails, Jorge Reis. Op. Cit., p. 36.

125 BRrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.307.
Relatora Ministra Carmen Lucia, DJ de 05.03.2010.
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[O] art. 16 representa garantia individual do cidaddo-eleitor, detentor
originario do poder exercido pelos representantes eleitos e a quem assiste o
direito de receber, do Estado, 0 necessario grau de seguranca e de certeza
juridicas contra alteracdes abruptas das regras inerentes a disputa eleitoral*®

[O] referido principio conter, em si mesmo, elementos que o caracterizam
como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade do
legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, § 2° e 60, § 4°, 1V,
a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta os direitos individuais da
segurlazlygajurl'dica (CF, art. 5°, caput) e do devido processo legal (CF, art. 5°,
LIV)™".

Especificamente, passa-se a verificar se a anterioridade eleitoral também protege a
cognoscibilidade, a calculabilidade e a confiabilidade dos cidaddos em ambito eleitoral.

Com base no estudo da anterioridade, verificou-se até aqui no capitulo que:

- ao garantir o devido processo eleitoral, o artigo 16 da Constituicdo protege o
exercicio dos direitos politicos e garante a normalidade do processo eleitoral, o
estabilizando todas as suas fases.

- ao garantir a igualdade de chances, o artigo 16 da Constituicdo define uma
posicao de neutralidade do Estado em face das modificacdes que possam desequilibrar

a disputa politica.

- ao servir como garantia das minorias, o artigo 16 da Constituicdo revela-se como
trunfo dos cidaddos (candidatos e eleitores) contra o Estado, ndo podendo ser

relativizado com base em valores coletivos.

A estabilizacdo do processo politico oriunda do devido processo eleitoral faz com que
os candidatos, os partidos politicos, as coligacdes, os 6rgaos de controle e 0s cidaddos saibam
quais as normas aplicaveis ao processo eleitoral, de modo a conseguir identificar o que é

permitido e o que é vedado.

Esses aspectos denotam que a anterioridade como garantia do devido processo
eleitorais permite aos envolvidos nas eleices o acesso e a identificacdo das normas, a

determinacdo dos contetidos e abrangéncia de suas consequéncias.

126 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.345. Relator Ministro. Celso
de Mello. 20.08.2010.

127 BRrASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.685. Relatora Ministra Ellen
Gracie, DJ de 10.08.2006.
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H4, destarte, um evidente carater de cognoscibilidade atrelado a ideia de anterioridade
eleitoral, que busca garantir que os cidaddos saibam o que podem fazer, bem como as

consequéncias de seus atos.

Ademais, a garantia do devido processo — aliada a nocao da anterioridade como
trunfo contra a maioria e a necessidade de o Estado adotar uma posi¢do neutra para ndo violar

a igualdade de chances — confere calculabilidade as normas eleitorais.

O trunfo contra o Estado pode ser apresentado para exigir que do ordenamento
eleitoral o respeito a anterioridade, a continuidade e a vinculabilidade. No exato sentido, a
protecdo da isonomia eleitoral veda que as modificacbes normativas surpreendam os
participantes do processo. Esses dois aspectos da anterioridade eleitoral buscam amenizar as
mudancas e garantir que as decisdes do poder publico ndo sejam arbitrarias, o que denota seu

carater de calculabilidade.

Os participantes do processo sabem as regras e, com isso, podem calcular as
consequéncias possiveis para 0s seus atos. Isto é, tem-se a “capacidade de antecipar o espectro
de consequéncias alternativamente aplicaveis a atos ou fatos e o espectro de tempo dentro do

qual a consequéncia serd efetivamente aplicada”lzg.

Acrescente-se, ainda no que tange a anterioridade como trunfo dos cidadaos, que esta
ideia — combinada com protecdo ao exercicio dos direitos politicos — da ao artigo 16 da
Constituicdo a caracteristica de garantia fundamental pertencente ao nudcleo imutavel da
ordem juridica. Ser uma regra inscrita no rol das garantias individuais confere a anterioridade

eleitoral a condi¢do de clausula pétrea.

Com efeito, a clausula pétrea da anterioridade eleitoral garante a permanéncia
normativa do ordenamento juridico eleitoral em sua dimensdo objetiva, caracteristica da

confiabilidade.

Por outro lado, a dimensdo subjetiva da confiabilidade é igualmente presente, dado
que em todos os seus aspectos, o0 artigo 16 da Constituicdo garante a intangibilidade de
situacOes individuais consolidadas, notadamente no que diz respeito a protecdo da confianca

do cidadado candidato e do cidadao eleitor.

128 AvILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 605.
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Como disse 0 Ministro Luiz Fux no RE n° 633.703, “[o] principio da protecdo da
confianga, imanente ao nosso sistema constitucional, visa a proteger o individuo contra
alteracdes subitas e injustas em sua esfera patrimonial e de liberdade, e deve fazer irradiar um

direito de reagdo contra um comportamento descontinuo e contraditério do Estado”?°,

Desse modo, a aplicacdo imediata de normas que impactem no processo eleitoral,

55130

“tornando incerto o que certo, instavel o que o texto constitucional buscou preservar”=", afeta

a confiabilidade de todos os cidad&dos (candidatos e eleitores) no processo eleitoral.

Seguindo esta toada, a anterioridade eleitoral busca evitar mudancas casuisticas na lei
que possam favorecer ou prejudicar candidatos, e, com isso, “propiciar estabilidade,

previsibilidade e, pois, seguranga juridica acerca das normas a serem observadas” **!,

Dito de outro modo, no ambito eleitoral, o postulado da seguranca juridica traduz-se
como a anterioridade eleitoral™*?. Ou seja, “a Constituigio converte o principio geral da
seguranca juridica em uma regra de seguranca juridica eleitoral, isto €, a regra de ndo surpresa

. 1
no processo eleitoral” 3,

Assim — considerando que o artigo 16 da Constituicdo garante a cognoscibilidade, a
calculabilidade e a confiabilidade das normas que regem o processo eleitoral — é reconhecida

a anterioridade eleitoral como garantia da seguranca juridica.

129 BrASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 18.11.2011, p. 150.

130 1p, Ibid., pp. 150-151.
131 GomEs, José Jairo. Op. Cit., p. 248.
132 \/ALE, André Rufino do. Op. Cit., p. 78.

133 GUEDES, Néviton. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (orgs.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva;
Coimbra: Almedina, 2013, p. 689.
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3. (IN)APLICABILIDADE DA ANTERIORIDADE ELEITORAL A MUDANCA
DA JURISPRUDENCIA ELEITORAL

Parametrizados 0s conceitos necessarios a resolucdo do problema proposto — 0s
fundamentos, o conceito e a aplicabilidade da seguranca juridica no Direito Eleitoral; e as

garantias promovidas pelo artigo 16 da Constituicdo —, passa-se a testar a hipotese.

Como dito introdutoriamente, a hipétese inicial do presente estudo se alinha ao
decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n°
637.485/RJ** . A pergunta-problema posta na pesquisa foi abordada pelo STF nessa
oportunidade, entdo, revela-se pertinente fazer uma andlise do caso, extraindo-se 0s

argumentos usados pelas correntes apresentadas quando do julgamento.

A partir desses argumentos e tendo como parametro 0s conceitos anteriormente
expostos, serd verificado qual grupo de argumentos que melhor se adequa a solucdo da
questdo para, enfim, ter-se a resposta sobre (in)aplicabilidade da anterioridade eleitoral a

mudanga da jurisprudéncia eleitoral.
3.1. O Recurso Extraordinario n° 637.485
O Recurso Extraordinério n° 637.485"® teve o seguinte contexto fético.

Apo6s exercer dois mandatos consecutivos como prefeito de um Municipio,
determinado candidato transferiu seu domicilio eleitoral para outra cidade. Nesse contexto,
em 2008, o candidato se desincompatibilizou e candidatou-se a prefeitura de seu novo
Municipio. Ndo houve qualquer impugnacdo a sua candidatura e, ao final do pleito, o

candidato foi eleito®®.

134 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013.

135 1p. Ibid.

138 vicente de Paula de Souza Guedes, “apos exercer dois mandatos consecutivos como Prefeito do Municipio

de Rio das Flores-RJ, nos periodos 2001-2004 e 2005-2008, transferiu seu domicilio eleitoral e, atendendo as
regras quanto a desincompatibilizacdo, candidatou-se ao cargo de Prefeito do Municipio de Valenca-RJ no
pleito de 2008. Na época, a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral era firme em considerar que, nessas
hipoteses, ndo se haveria de cogitar da falta de condicdo de elegibilidade prevista no art. 14, § 5° da
Constituicdo (reeleicdo), pois a candidatura se daria em municipio diverso. A candidatura sequer foi
impugnada e, transcorrido um periodo de exitosa campanha, 0 autor saiu vitorioso no pleito”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes. DJe de
21.05.2013.



48

Isso ocorreu devido ao fato de que a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral na

época de sua candidatura ndo vedava os chamados “prefeitos itinerantes”.

Todavia, em 17.12.2008"' o TSE alterou sua jurisprudéncia e passou a entender que
0 artigo 14, 85° da Constituicdo vedava o terceiro mandato consecutivo de prefeito ainda que
em Municipio diverso dos dois primeiros. A data da decisdo é importante, pois demonstra que
a mudanca ocorreu apés as elei¢cdes, durante o periodo de diplomacéo dos eleitos. Por esse
motivo, foi impugnada a expedicdo do diploma daquele candidato. O Tribunal Regional
Eleitoral negou a impugnacédo e, aplicou a jurisprudéncia anterior do TSE para manter o
diploma do candidato. Por sua vez, no Tribunal Superior Eleitoral o Recurso Especial

Eleitoral n® 41.980-06 foi provido por decisio monocrética do Ministro Félix Fischer'®. O

candidato interp6s agravo regimental e o TSE negou-lhe provimento™®.

Contra esse acorddo do TSE foi interposto 0 Recurso Extraordinario n° 637.485/RJ**
em que o recorrente alegou duas questdes. Primeiro, erro no mérito da nova interpretacdo do
TSE, isto €, que o artigo 14, 85° da Constituicdo ndo cria 6bice a sua candidatura. Segundo,

que “a aplicacdo do novo entendimento do TSE as elei¢des de 2008 viola o principio da

s 141
seguranga juridica” "".

O STF deu provimento ao recurso para:

(...). (1) resolver o caso concreto no sentido de que a decisdo do TSE no
RESPE 41.980-06, apesar de ter entendido corretamente que é inelegivel
para o cargo de Prefeito o cidaddo que exerceu por dois mandatos
consecutivos cargo de mesma natureza em Municipio diverso, ndo pode
incidir sobre o diploma regularmente concedido ao recorrente, vencedor das
eleigcBes de 2008 para Prefeito do Municipio de Valenca-RJ;

(2) deixar assentados, sob o regime da repercussdo geral, 0s seguintes
entendimentos: (2.1) o art. 14, 8 5°, da Constitui¢do, deve ser interpretado no
sentido de que a proibicdo da segunda reelei¢éo é absoluta e torna inelegivel
para determinado cargo de Chefe do Poder Executivo o cidaddo que ja
exerceu dois mandatos consecutivos (reeleito uma Unica vez) em cargo da

137 BrAsIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 32.507. Relator Ministro Eros Roberto

Grau. Publicado em Sessdo em 17.12.2008.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Decisdo Monocrética no Recurso Especial Eleitoral n° 41.980-06/ RJ.
Relator Ministro Félix Fischer. DJe de 09.03.2010.

BRAsIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n°® 41.980-06/ RJ.
Relator Ministro Aldir Guimaraes Passarinho Junior. DJe de 25.06.2010.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013.

¥ 1p. Ibid, p. 7.

138

139

140
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mesma natureza, ainda que em ente da federacdo diverso; (2.2) as decisdes
do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral ou logo apds
0 seu encerramento, impliqguem mudanca de jurisprudéncia, ndo tém

aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terdo eficicia sobre

outros casos no pleito eleitoral posterior*,

Para os fins do objeto do presente trabalho interessa apenas a segunda questédo trazida
no recurso. Assim, passa-se a elencar os argumentos levantados pelos Ministros e Ministras

do STF durante o julgamento do recurso extraordinario.
3.1.1. Argumentos pela aplicabilidade

O relator, Ministro Gilmar Mendes, foi acompanhado pela maioria do STF: Ministra
Rosa Weber, Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli e Celso de Mello, além dos Ministros Cezar
Peluso e Marco Aurélio. Os dois ultimos, contudo, deram provimento ao recurso em maior
extensdo, pois rejeitaram a nova interpretacdo do artigo 14, 85° da Constitui¢do e, portanto,
ndo abordaram em seus votos'*® a questdo da aplicabilidade do artigo 16 da Constituicdo &

mudanca de jurisprudéncia do TSE.

O voto do Ministro Gilmar Mendes foi, entdo, o condutor da decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Seus argumentos foram sobrescritos na integra pela Ministra Rosa Weber e
pelo Ministro Luiz Fux. Os Ministros Dias Toffoli e Celso de Mello acompanharam o relator,
mas acrescentaram alguns argumentos relevantes para o presente trabalho, o0 que sera exposto

apos a exposicao da fundamentacdo do Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro iniciou seu voto sobre a questdo da aplicabilidade do artigo 16 da
Constituicdo a mudanca de jurisprudéncia eleitoral afirmando que a repentinas alteraces na
jurisprudéncia do TSE no final de um processo eleitoral repercutem gravemente na seguranca
juridica do processo eleitoral. Nesse sentido, sob a face da protecdo da confianca nao sé do
cidaddo-candidato, mas também do cidaddo-eleitor, haveria necessidade de modular os

2 Ip. Ibid. Trecho da ementa que, por sua extensdo, considera-se inoportuna a citagéo integral.

3 Nada obstante, em aparte, o Ministro Cezar Peluso afirmou sua concordancia com a solugdo acolhida pela
maioria: “Embora isto, do ponto de vista pratico, seja irrelevante para o meu voto, estou de pleno acordo com
a tese do eminente Relator, porque, entre outros argumentos, ha a particularidade do artigo 16: no instante em
que o Tribunal Superior Eleitoral alterou substancialmente o sentido da regra que ditou a resolucdo que
presidiu as elei¢cfes e a aplicou retroativamente, editou norma diferente com violacdo do artigo 16 da
Constituigdo Federal” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 637.485. Relator
Ministro Gilmar Mendes. DJe de 21.05.2013, p. 105.
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efeitos 1** da decisdo. Afirmou que essa é a pratica do Tribunal e citou uma série de
julgados'® nesse sentido.

Em seguida, o Ministro Gilmar Mendes dissertou sobre evolugdo jurisprudencial e
mutacdo constitucional. Citou que os tribunais podem abandonar interpretacdo anterior ao
considera-la equivocada e que isso significaria uma modificagdo do sentido teleol6gico da
norma. O texto ndo se modificaria, porém sua compreensdo passaria pelo fenédmeno da
alteracdo da situacdo normativa. Esse fenémeno interpretativo coincide com o que afirma
Peter Héberle no sentido de que ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada
e, pois, a interpretacdo nada mais seria do que colocar um ato normativo em seu tempo ou

integréa-lo na realidade™.

Este fendmeno traduzido na interpretacdo de normas constitucionais produziria a
chamada mutacdo constitucional. O Ministro, entdo problematizou a questdo de avaliar os
atos praticados a luz da interpretacdo constitucional anterior. Lembrou que a doutrina
tradicional apresenta a dicotomia entre atos legitimos e ilegitimos, todavia, tal entendimento
encontraria  barreiras para identificar o que ele chamou de “processo de

. . . . ~ 59147
inconstitucionalizagao” .

Para ele a questdo seria mais bem solucionada por ajustes temporais, e, assim, admite-
se que “embora nao tivesse sido identificada, a ilegitimidade sempre existiria”**®. Por isso, as

Cortes Constitucionais deveriam agir com cautelar ao alterar sua interpretagdo em tema

144 Aqui ndo se trata de modulacdo dos efeitos da decisdo no sentido previsto no controle abstrato, tal qual
ressalvou o Relator. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 637.485. Relator
Ministro Gilmar Mendes. DJe de 21.05.2013, p. 26.

145 BRAsIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 687. Relator Ministro Sydney Sanches. DJ de 09.11.2001;
BRAsIL. Supremo Tribunal Federal. Conflito de Competéncia n® 7.204/MG. Relator Ministro Carlos Britto.
DJ de 09.12.2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82.959. Relator Ministro Marco
Aurélio. DJ de 01.09.2006; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 353.657/PR.
Relator Ministro Marco Aurélio. DJe de 07.03.2008 e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 370.682/SC. Relator Ministro Ilmar Galvao, Relator p/ Acérddo Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 19.12.2007; e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n°® 26.603. Relator Ministro
Celso de Mello. DJ de 19.12.2008.

146 HABERLE, Peter. apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 637.485. Relator
Ministro Gilmar Mendes. DJe de 21.05.2013, p. 29.

Y7 BrasIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013, p. 30.

8 1p. Ibid., p. 30.
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constitucional. O Ministro mencionou a experiéncia do Estados Unidos'* e da Alemanha. E

concluiu:

Todas essas consideragdes estdo a evidenciar que as mudancas radicais na
interpretacdo da Constituicdo devem ser acompanhadas da devida e
cuidadosa reflexao sobre suas consequéncias, tendo em vista o postulado da
seguranca juridica.

Ndo s6 a Corte Constitucional, mas também o Tribunal que exerce o papel
de 6rgdo de cupula da Justica Eleitoral, deve adotar tais cautelas por ocasido
das chamadas “viragens jurisprudenciais” na interpretacdo dos preceitos
constitucionais que dizem respeito aos direitos politicos e ao processo
eleitoral.

Além disso, o Ministro Gilmar Mendes fez questéo de ressaltar o carater normativo da
jurisprudéncia do TSE, bem como a importancia do artigo 16 da Constituicdo como garantia
da seguranga juridica “para proteger a estabilizacdo das expectativas de todos aqueles que de
alguma forma participam dos prélios eleitorais”**°. E finalizou, fazendo alusdo no sentido de

que a protecdo da anterioridade diz respeito a alteracGes normativas e ndo meramente legais:

O art. 16 da Constituicdo traduziu o postulado da seguranca juridica como
principio da anterioridade ou anualidade em relacdo & mudancga na legislacéo
eleitoral. Em razdo do carater especialmente peculiar dos atos judiciais
emanados do Tribunal Superior Eleitoral, os quais regem normativamente
todo o processo eleitoral, é razoavel concluir que a Constituicdo também
alberga uma norma, ainda que implicita, que traduz o postulado da seguranca
juridica como principio da anterioridade ou anualidade em relacdo a
alteracdo da jurisprudéncia do TSE.

Logo, € possivel concluir que a mudanga de jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral estd submetida ao principio da anterioridade eleitoral.
Assim, as decisdes do TSE que, no curso do pleito eleitoral (ou logo ap6s o
seu encerramento), impliqguem mudanca de jurisprudéncia (e dessa forma

%% 0 Ministro Joaquim Barbosa lembrou que o caso citado — Linkletter v. Walker 381 U.S. 618 (1965), em que
a Suprema Corte do Estados Unidos deixou de aplicar seu novo entendimento em matéria de admissibilidade
de prova ilicita a caso julgados sob a Otica anterior — ja havia sido superado na trilogia: Schriro v.
Summerlin, 542 U.S. 348, 351-52, 124 S. Ct. 2519, 2522-23, 159 L. Ed. 2d 442, 448 (2004); Bousley v.
United States, 523 U.S. 614, 620-21, 118 S. Ct. 1604, 1610, 140 L. Ed. 2d 828, 838—39 (1998); Teague V.
Lane, 489 U.S. 288, 310, 109 S. Ct. 1060, 1075 103 L. Ed. 2d 334, 356 (1989). Desde 2004, a Corte
abandonou a abordagem do balango do “Caso Linkletter” e utiliza os pardmetros do “Caso Schriro”: “Uma
regra antiga se aplica tanto em revisdo direta como em revisédo colateral, porém, uma regra nova geralmente é
aplicada somente a casos em que ainda estdo em revisdo direta. Uma regra nova aplica-se retroativamente em
processos colaterais somente se (1) a regra ¢ material ou (2) a regra ¢ uma ‘regra marcante do processo penal’
que implique na equidade fundamental e na precisdo do processo penal”. Tradugdo livre de: “[A]n old rule
applies both on direct and collateral review, but a new rule is generally applicable only to cases that are still
on direct review. A new rule applies retroactively in a collateral proceeding only if (1) the rule is substantive
or (2) the rule is a ‘‘watershed rulfe] of criminal procedure’ implicating the fundamental fairness and
accuracy of the criminal proceeding.”” ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Schriro v.
Summerlin, 542 U.S. 348, 351-52, 124 S. Ct. 2519, 2522-23, 159 L. Ed. 2d 442, 448. 2004.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013, p. 26.
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repercutam sobre a seguranca juridica), ndo tém aplicabilidade imediata ao

caso concreto e somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral

posterior™,

O Ministro Dias Toffoli acompanhou as razdes do relator, mas acrescentou,
remetendo-se ao seu voto vencido no TSE quando do julgamento do RESpE n° 36.643%%% que
antes de alterar sua jurisprudéncia, o Tribunal Superior Eleitoral havia consolidado seu
entendimento anterior na forma da Instrucdo n° 120, aprovada pela Resolucdo n° 22.717, de

153
4

07.03.2008, que em seu artigo 1 previa a legalidade dos chamados prefeitos itinerantes.

Essa resolugdo apenas reproduzia o texto de outras resolugGes que regeram oS
processos eleitorais anteriores, que se originaram de consultas apresentadas ao TSE. Assim,
considerou que aplicar 0 novo entendimento representaria verdadeira retroatividade da nova

jurisprudéncia que superaria o texto normativo da Resolugéo n® 22.717, de 07.03.2008.

E encerrou lembrando que no julgamento do Mandado de Seguranga n° 26.603/DF: “o
Plenéario do Supremo Tribunal Federal assentou a importancia de que a eventual mudanca de
posicionamento jurisprudencial pacifico tivesse um marco temporal claro a delimita-lo, para

. ., . 154
evitar prejuizos aos interessados” >

O Ministro Celso de Mello™®, também remeteu seu voto ao que havia afirmado no
julgamento do MS n° 26.603/DF. Na oportunidade, o Ministro ressaltou as multiplas funcées
da jurisprudéncia dos Tribunais, especialmente as de: “conferir previsibilidade as futuras
decisdes judiciais”; “de atribuir estabilidade as relagdes juridicas constituidas sob a sua

égide”; “de gerar certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de

acordo com esses mesmos precedentes”; e “de preservar, assim, em respeito a ética do

1 p. Ibid, p. 39.

152 BrasIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 36.643, Relator Ministro Arnaldo

Versiani Leite Soares, DJe de 28.06.2011.

“Art. 14. Para concorrerem a outros cargos, o presidente da Republica, os governadores de estado e do
Distrito Federal e os prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até 6 meses antes do pleito
(Constituicdo Federal, art. 14, § 6°). Paragrafo Gnico. O prefeito reeleito ndo podera candidatar-se a0 mesmo
cargo, nem ao cargo de vice, para mandato consecutivo no mesmo municipio (Resolucdo n° 22.005, de
8.3.2005)”. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolu¢do n® 22.717, de 07.03.2008.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°® 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013, p. 61.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Celso de Mello no Recurso Extraordinario n° 637.485.
Disponivel em: www.youtube.com/watch?v=idn8cUH-6V8. Acesso em: 29.05.2016.
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Direito, a confianca dos cidaddos (e dos candidatos e das respectivas coligacfes partidarias)

~ 156
nas agoes do Estado”>".

Com base nisso, lembrou-se das decisdes locais e estrangeiras citadas pelo Ministro
Gilmar Mendes em que se decidiu pela ndo incidéncia, sobre situacGes previamente

consolidadas, de novos entendimentos decorrentes de reviséo substancial da jurisprudéncia.

Destarte, considerou os postulados da seguranca juridica e da protecdo da confianca
como expressdes do Estado Democratico de Direito que exigiriam, especialmente em matéria
eleitoral, uma definicdo do momento a partir do qual se passaria a aplicar a nova diretriz. E

concluiu, citando o que afirmou em precedentes anteriores:

Os postulados da seguranca juridica, da boa-fé objetiva e da protecdo da
confianca, enquanto expressdes do Estado Democratico de Direito, mostram-
se impregnados de elevado conteudo ético, social e juridico, projetando-se
sobre as relagfes juridicas, mesmo as de direito publico (RTJ 191/922), em
ordem a viabilizar a incidéncia desses mesmos principios sobre
comportamentos de qualquer dos Poderes ou 6rgdos do Estado, para que se
preservem, desse modo, situacdes ja consolidadas no passado™’.

3.1.2. Argumentos pela inaplicabilidade

Passa-se a exposicdo dos argumentos da corrente oposta, que entendeu pela
inaplicabilidade do artigo 16 da Constituicdo. Ficaram vencidos os Ministros Joaquim

Barbosa*®, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto e a Ministra Carmen Lcia.

A Ministra Carmen Lucia entendeu que ndo seria o caso de aplicar o artigo 16, uma
vez que ndo se estaria diante de alteracdo legislativa, pois a norma constitucional estava posta.
Nesse sentido, afirmou que ja havia previsdo normativa de impugnacao por inelegibilidade
constitucional. Frisou que o caso seria distinto daqueles em que houve consulta para o TSE,

sendo descaracterizada qualquer surpresa.

Constatou que o reconhecimento pela Justica Eleitoral de inelegibilidade “a luz da

Constituicdo da Republica, ndo fica vedado ou engessado aos seus pronunciamentos

156 1p, 1hbid.
7 1p. Ibid.

158 O Ministro Joaquim Barbosa foi o primeiro a abrir a divergéncia, porém néo trouxe argumentos juridicos,
apenas afirmou que o candidato havia sido eleito sem poder sé-lo e que ndo via sentido no STF “apor o
carimbo de legalidade da sua eleicdo”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n°
637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes. DJe de 21.05.2013, p.50.
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anteriores, sob pena de se subverter o interesse publico e o legitimo processo eleitoral

L. . .. . 159
democratico em favor da seguranca juridica, subjetivamente considerada”>".

Em seguida, admitiu que na decisdo haveria tensdo entre a seguranca juridica e a
“higidez constitucional dos candidatos eleitos”, sendo esta “o imperativo maior a conduzir o
processo eleitoral, maior até que os direitos subjetivos dos participantes deste mesmo
processo”®’. Em outras palavras, os valores coletivos garantidos pelo texto constitucional por
meio das causas de inelegibilidade preponderariam em face do direito individual a seguranca

juridica. Por essa razdo, concluiu:

Tem-se, portanto, ao meu ver, numa ponderagdo de valores constitucionais,
que mais importante que primar pela seguranca juridica do eleito é garantir,
finalmente, efetividade a propria norma constitucional que, desde 1988
proibia a reeleicdo e a partir de 1997 (Emenda Constitucional n® 16) passou a
admiti-la apenas para dois mandatos consecutivos de prefeito. Seguranga
que, em ultima analise, labora em favor do principio democrético e da
coletividade como um todo, destinataria final do produto eleitoral que se
quer livre da nociva perpetuacdo de um ou alguns no exercicio exclusivo do

poder executivo™®.

O Ministro Ricardo Lewandowski apresentou dois argumentos para acompanhar a
divergéncia. Primeiro, ndo haveria direito adquirido “ao exercicio de mandato eletivo eivado

por causa de inelegibilidade constitucional”. Segundo, ndo se tratava de “alteragao de normas

1 162

de natureza procedimental, no que diz respeito ao pleito eleitora e, entdo, ndo incidiria 0

artigo 16 da Constituicdo. Para o Ministro, a questdo se resumiria a uma interpretacdo do TSE
no sentido de pacificar entendimento em matéria de inelegibilidade constitucional,

notadamente, do artigo 14, 85°, sem que isso repercuta na esfera individual:

O que o TSE fez foi meramente dar uma interpretacdo, pacificando o
entendimento, pelo menos naquela Corte, e vejo que agora esta Corte
também sufraga este entendimento. Portanto, entendo que ndo ha retroagdo
para atingir uma situacdo juridica ja consolidada, ndo ha, portanto, ofensa a
seguranca juridica, a meu ver, data venia das opinifes em contrério, e, se 0
fizermos, estaremos consolidando uma fraude escancarada a Constituicéo,
que foi desnudada pelo Tribunal Superior Eleitoral*®.

19 BRrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013, p. 83.

190 1p, Ibid, p. 84.
181 p. Ibid, p. 85.
162 1p. Ibid, p. 91.
193 1p. Ibid, p. 91.
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O Ministro Ayres Britto, por sua vez, utilizou argumentacdo diversa. Para ele,
tecnicamente, a aplicabilidade do artigo 16 da Constituicdo & mudanca de jurisprudéncia no

caso s poderia ser realizada pelo Tribunal que modificou o entendimento, o TSE*®.

3.1.3. Sintese dos argumentos

Em sintese, foram elencados os seguintes argumentos para a aplicabilidade do artigo
16 da Constituicdo a mudanca da jurisprudéncia eleitoral: (i) a alteragdo de entendimento do
TSE durante ou logo apds as elei¢es repercute na seguranca juridica do processo eleitoral e
viola a confianca do cidaddo-candidato e do cidadao-eleitor; (ii) a mutacdo constitucional
deve respeitar regras temporais; (iii) o artigo 16 tem em seu ambito de incidéncia ndo somente
alteracdes legais, mas (iii.i) alteracbes normativas, pelo que se incluem alteragdes na
jurisprudéncia dos Tribunais tem funcéo (iv.i) de conferir previsibilidade as futuras decisdes
judiciais, (iv.ii) de atribuir estabilidade as relaces juridicas constituidas sob a sua égide,
(iv.iii) de gerar certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo
com esses mesmos precedentes, e (iv.iv) de preservar, a confianca dos cidaddos nas acfes do

Estado; e (v) o entendimento anterior estava consolidado em resolucéo;

Em sentido oposto, sdo esses 0s argumentos pela inaplicabilidade: (vi) a questdo esta
fora do escopo do artigo 16, pois (vi.i) ndo ha alteracdo legislativa e (vi.ii) a alteragdo
jurisprudencial ndo trata de matéria afeta ao processo eleitoral; (vii) ndo ha direito adquirido
ao exercicio de mandato eletivo eivado por causa de inelegibilidade constitucional; (viii)
havia previsdo de impugnacdo da expedicdo do diploma com base em inelegibilidade
constitucional; (ix) ndo houve consulta a0 TSE quanto a matéria antes das elei¢Bes; (x) as
decisbes dos Tribunais ndo podem ser engessadas por pronunciamentos anteriores, sob pena
de se subverter o interesse publico e o legitimo processo eleitoral democratico em favor da
seguranga juridica; (xi) a higidez dos candidatos exigida pela Constituicdo prepondera em
relacdo a seguranca juridica individual; (xii) a aplicacdo de restricdo temporal a mudanca de

jurisprudéncia s6 poderia ser feita pelo Tribunal que mudou de entendimento.

184 1p. Ibid, p. 101.
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3.2.  (In)aplicabilidade da anterioridade eleitoral a mudanca da jurisprudéncia
eleitoral

Passa-se agora a analise dos argumentos oferecidos pelos membros do STF que sera

parametrizada pelos fundamentos expostos nos capitulos 1 e 2.

a) Desde logo se afasta, por estar fora do escopo do debate, o argumento do Ministro
Ayres Britto no sentido de que (xii) a aplicacdo de restricdo temporal a mudanca de
jurisprudéncia ndo poderia ser feita pelo STF, mas apenas pelo Tribunal que mudou de
entendimento (o TSE), uma vez que a experiéncia constitucional brasileira, estadunidense e

alema demonstram o contrario*®®.

b) O argumento da Ministra Carmen Lucia no sentido de que (ix) ndo houve consulta
ao TSE quanto a matéria antes das eleicGes e, portanto, ndo haveria surpresa aos candidatos,

deve ser contraposto ao argumento do Ministro Dias Toffoli de que (v) o entendimento

anterior estava consolidado em resolucdo, entdo a aplicagdo da nova jurisprudéncia

desestabilizaria o processo.

A validade do argumento deve ser avaliada com base no conhecimento das normas
eleitorais por parte dos cidaddos. Viu-se que a cognoscibilidade do Direito exigida pela
seguranca juridica diz respeito a possibilidade de o cidaddo conhecer as regras aplicaveis e

determinar seu contetdo.

Destarte, € pouco relevante a distincdo feita pela Ministra Carmen LuUcia de que o grau
de protecdo seria maior no caso de o entendimento do TSE ter sido concretizado em consulta.
As funcdes regulamentares e consultivas sdo peculiaridades da Justica Eleitoral e ambas se

inspiram na seguranca juridica, como ensinado por Daniel Gustavo Falcdo Pimentel dos Reis:

O principio da seguranca juridica na seara eleitoral fica mais coberto no
momento que o TSE deixa mais nitida sua interpretacdo para toda sociedade,
seja por meio de instrucdes regulamentares, seja por meio do procedimento

consultivo®®®.

165 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Seguranca juridica e mudanca na jurisprudéncia eleitoral. Observatério da
Jurisdicdo Constitucional, do Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia, 2012. Disponivel em:
www.conjur.com.br/2012-ago-18/observatorio-constitucional-seguranca-juridica-jurisprudencia-eleitoral.
Acesso em: 10.06.2016.

186 REIs, Daniel Gustavo Falcdo Pimentel dos. O ativismo judicial no Brasil: o caso da verticalizacdo. Tese de
Doutorado apresentada no Programa de POs-Graduacdo Stricto Sensu da Faculdade de Direito da
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Tanto na resolucdo como na consulta, o TSE define sua interpretacdo do ordenamento
eleitoral. Nas instru¢cbes publicadas por meio de resolugdo, o Tribunal expde seu
entendimento consolidado que regem normativamente o pleito™®’. J& na consulta, o Tribunal
responde a questionamento de partido politico e diz o Direito; revela qual o regramento sera
aplicado as eleigdes. Desse modo, “ha uma tendéncia de garantia do principio da seguranga
juridica, uma vez que toda a sociedade adquire conhecimento das opinides prestadas pela

Corte Eleitoral”*®,

Inquestionavel, assim, o impacto da resolucdo editada pelo Tribunal Superior Eleitoral
para a cognoscibilidade das normas pelos envolvidos na disputa politica. Necessario, portanto,
acolher o argumento do Ministro Dias Toffoli de que a aplicagdo da nova jurisprudéncia
desestabilizaria o processo. A anterioridade eleitoral como garantia do devido processo legal e
da seguranca juridica exige a estabilidade como condicdo necessaria para o livre exercicio dos

direitos politicos.

A partir da analise argumentativa, conclui-se pela aplicabilidade do artigo 16 da
Constituicdo a mudanca da jurisprudéncia eleitoral, especialmente quando consolidada por

meio de resolucao.

c) O argumento do Ministro Gilmar Mendes no sentido de que (i) a alteragdo de
entendimento do TSE durante ou logo apds as elei¢cBes repercute na seguranca juridica do
processo eleitoral e viola a confianga do cidaddo-candidato e do cidaddo-eleitor deve ser
contraposto ao argumento do Ministro Ricardo Lewandowski no sentido de que (vii) ndo ha
direito adquirido ao exercicio de mandato eletivo eivado por causa de inelegibilidade

constitucional.

Aqui a avaliacdo da validade do argumento situa-se no campo da confianga dos
cidaddos em relacdo aos atos estatais. Viu-se que a seguranca juridica exige do Direito o

aspecto da confiabilidade que se verifica com a permanéncia do ordenamento juridico e a

Universidade de Sdo Paulo, como requisito parcial para a obtengéo do titulo de Doutor em Direito do Estado.
Séo Paulo, 2014, p. 114.

167 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013, p. 39.

1%8 REls, Daniel Gustavo Falcdo Pimentel dos. Op. Cit., p. 115.
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intangibilidade das situacfes individuais consolidadas. Anotou-se também que esses dois

elementos séo subdivididos em duas dimens@es, uma objetiva e uma subjetiva.

Assim é que, as situacOes individuais consolidadas sdo protegidas de diversas
maneiras. O direito adquirido, tal qual aduzido pelo Ministro Ricardo Lewandowski é apenas
um deles. Sua afirmacdo de que ndo ha direito adquirido ao exercicio de mandato eletivo
eivado por causa de inelegibilidade constitucional é correta’®. Nada obstante, ndo serve para

responder a questao da aplicabilidade do artigo 16 da Constituicéo.

O direito adquirido é condicdo suficiente — mas ndo necessaria — para a aplicacao
do artigo 16 da Constituicdo como tutela da confiabilidade. Dito de outro modo, se ha direito
adquirido, exige-se o respeito a anterioridade eleitoral. No entanto, pela l6gica, a negativa ndo
¢ verdadeira. Nao se pode afirmar que: se ndo ha direito adquirido ndo se exige a
anterioridade. Na logica, a negativa valida da proposi¢do “se ha direito adquirido, exige-se a

anterioridade” ¢ “ndo se exige a anterioridade se ndo ha direito adquirido™.

O direito adquirido é apenas um dos instrumentos de protecdo da confiabilidade. O
Ministro Ricardo Lewandowski olvidou-se do fato de que a protecdo as situacdes individuais
consolidadas se da também por outros fatores, como as clausulas pétreas, a prescricdo, a
decadéncia, o ato juridico perfeito, a coisa julgada, a modulacdo de efeitos das decisdes, a
boa-fé e a protecdo da confianca.

O argumento do Ministro Gilmar Mendes de que a alteracdo abrupta de entendimento
do TSE viola a confianca do cidaddo-candidato e do cidadao-eleitor demonstra-se correto.
Viu-se que a aplicagdo imediata de normas que impactem no processo eleitoral, “tornando

55170

incerto o que certo, instavel o que o texto constitucional buscou preservar”” ', afeta a todos 0s

cidaddos (candidatos e eleitores) que depositaram sua confianga no ordenamento eleitoral.

A anterioridade eleitoral assenta, portanto, uma barreira &5 mudancas casuisticas que

possam favorecer ou prejudicar candidatos. O dispositivo, enquanto corolario da seguranca

189 A discussdo a esse respeito ndo se encontra no escopo do presente trabalho, para isso Cf. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.578. Relator Ministro Luiz Fux. DJe de
29.06.2012.

7% 1p. Ibid., pp. 150-151.
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juridica “compde as bases sobre as quais se constroi o proprio Direito e integra a opgao

constitucional pelo Estado de Direito™!".

A partir da andlise argumentativa, conclui-se pela aplicabilidade do artigo 16 da
Constituicdo a mudanca da jurisprudéncia eleitoral, em respeito a necessidade de tutela da

confianca dos cidaddos.

d) O argumento do Ministro Gilmar Mendes no sentido de que (iii) o0 artigo 16 tem

em seu ambito de incidéncia ndo somente alteracGes legais, (iii.i) mas também alteracdes

que tem cardter normativo deve ser contraposto ao argumento do Ministro Ricardo

Lewandowski de que (vi) a questdo estd fora do escopo do artigo 16, pois (vi.i) ndo ha
alteracdo legislativa e (vi.ii) a alteracdo jurisprudencial ndo trata de matéria afeta ao processo

eleitoral.

Preliminarmente, a questdo do sentido da palavra “processo” contida no artigo 16 da
Constituicdo ja foi resolvida hd muito pelo STF. Cite-se, a titulo de exemplo, o voto do
Ministro Luiz Fux no RE n° 633.703:

A expressdo processo eleitoral, utilizada no dispositivo, abarca normas de
conteudo procedimental e material, dada a finalidade de preservar o devido
processo legal eleitoral, interditando a eficacia imediata de inovacOes
legislativas abruptas, porquanto sdo justamente as regras de direito material

no dominio eleitoral que mais podem influenciar a isonomia e a igualdade de

chances nas elei¢des'”.

A avaliacdo sobre validade dos argumentos perpassa, em alguma medida, pela
distincdo entre norma e lei. A lei é formada por uma série de enunciados, que nada mais sao
do que a expressao textual do Direito. A criacdo do Direito &, pois, tarefa do legislador. Essa
tarefa, contudo, s6 se completa a partir do oficio do juiz a quem compete produzir o Direito
por meio da interpretacio. E dizer, a interpretacdo é o instrumento utilizado pelos juizes para

transformar o texto normativo em norma'’®. Nesse sentido, afirma Eros Grau:

"1 5iLVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 38.

172 BrAsIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 18.11.2011, p. 133.

173 GRrAu, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicacéo do direito e os principios).
Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 25.
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O texto, preceito, enunciado normativo é alografico. Ndo se completa no
sentido nele impresso pelo legislador. A completude do texto somente é
realizada quando o sentido por ele expressado é produzido, como nova
forma de expressédo, pelo intérprete.

Mas o sentido expressado pelo texto ja é algo novo distinto do texto. E a

norma®’.

Entdo, com respeito a seguranca juridica, a norma extraida do artigo 16 da
Constituicdo protege os cidaddos de alteracbes normativas que interfiram no processo
eleitoral. Apesar de o texto constitucional fazer referéncia a lei, seu sentido normativo revela
que o ambito de protecdo contém todas as alteragdes normativas, incluindo-se, pois, a
alteracdo jurisprudencial. Na realidade, esvazia a garantia entender que a expressdo “lei”
usada pelo constituinte signifique unicamente texto. “Lei” foi ali utilizada com o sentido de

norma.

Neste cenario, ndo se pode olvidar o sentido verdadeiramente normativo da
jurisprudéncia do TSE. Além das competéncias regulamentares e consultivas, na experiéncia

do Tribunal Superior Eleitoral, a propria funcéo jurisdicional tem um carater normativo.

Isso ocorre porque o Regimento Interno do TSE, em seu artigo 36, 88 6° e 7° autoriza
os Ministros a decidirem monocraticamente com base em entendimento do Plenario’™.
Assim, 0s casos julgados no inicio do processo tem o conddo de fixar as teses normativas

adotadas pelo Tribunal e passam a ser reproduzidos individualmente por seus integrantes *’°.

Logo, é preciso concordar com o argumento do Ministro Gilmar Mendes no sentido de

ue a jurisprudéncia do TSE rege normativamente as eleicbes. Em razdo disso, “a
q jurisp g ¢ )

4 1p. Ibid., p. 36.

> Art. 36. (..) § 6° O relator negard seguimento a pedido ou recurso intempestivo, manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do
Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.
§ 7° Poder4 o relator dar provimento ao recurso, se a deciséo recorrida estiver em manifesto confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. BRASIL.
Regimento Interno do TSE - Resolugdo n° 4510, de 29.09.1952. Disponivel em:
www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/resolucao-nb0-4.510-de-29-de-setembro-de-1952.  Acesso  em:
17.06.2016.

Cf. nesse sentido a manifestagdo no Ministro Henrique Neves no julgamento do Recurso Ordinério n° 401-
47: “considerando que o julgamento deste caso formara o primeiro precedente para as elei¢ces de 2014 sobre
a matéria, penso que essa matéria deve ser destacada e enfrentada pelo Plenéario inclusive para orientacdo das
futuras decisdes monocraticas que serdo tomadas”. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario
n° 401-47. Relator Ministro Henrique Neves. DJe de 26.08.2014. Analogamente, BRASIL. Tribunal Superior
Eleitoral. Agravo Regimental na Ag¢do Resciséria n°® 10-50, Relatora Ministra Luciana Lossio. DJe
18.03.2015; BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n® 298-
64. Relator Ministro Fernando Gongalves. DJe de 12.11.2008.
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Constituicdo também alberga uma norma, ainda que implicita, que traduz o postulado da
segurancga juridica como principio da anterioridade ou anualidade em relacdo a alteracdo da

jurisprudéncia do TSE™'"",

Com efeito, enquanto garantia da seguranca juridica, a anterioridade eleitoral deve ser
entendida como a vedacdo de vigéncia imediata de alteragcdes que afetem o processo eleitoral.
Portanto, a partir da anélise argumentativa, conclui-se pela aplicabilidade do artigo 16 da
Constituicdo a mudanca da jurisprudéncia do TSE, tendo em vista que o Tribunal produz as

normas que regem o processo eleitoral.

e) O argumento do Ministro Gilmar Mendes no sentido de que (ii) a mutacdo

constitucional deve respeitar regras temporais deve ser contraposto ao argumento da Ministra

Céarmen Ldcia de que (viii) havia previsdo de impugnacédo da expedicao do diploma com base

em inelegibilidade constitucional.

Faz-se necessario avaliar os argumentos sob a Gtica da previsibilidade das regras. Viu-
se que a seguranca juridica exige do Direito o aspecto da calculabilidade que consiste na
possiblidade de os cidadaos preverem as consequéncias juridicas de seus atos. Essa garantia é
concretizada pela racionalidade da mudanca’® no sentido de que o cidaddo deve poder prever

0 impacto das mudangas.

Sob esses parametros, verifica-se que a mudanga de entendimento sobre norma
constitucional deve ser uma tarefa feita cuidadosamente. A mutacdo constitucional e seus

fatores temporais foram descrito por Larenz:

De entre os factores que ddo motivo a uma revisdo e, com isso,
frequentemente, a uma modificacdo da interpretacdo anterior, cabe uma
importancia proeminente a alteracdo da situagdo normativa. Trata-se a este
proposito de que as relagdes facticas ou usos que o legislador histérico tinha
perante si e em conformidade aos quais projectou a sua regulacdo, para os
quais a tinha pensado, variaram de tal modo que a norma dada deixou de se
‘ajustar’ as novas relagdes. E o factor temporal que se faz notar aqui.
Qualquer lei estjd, como facto historico, em relagcdo actuante com o seu

tempo™’®.

Y7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 637.485. Relator Ministro Gilmar Mendes.
DJe de 21.05.2013, p. 29.

78 S)LVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 43.

19 |_arReNZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamengo. 3. ed. Lisboa: Fundago
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 495.
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Ou seja, a alteracdo da situacdo normativa conduz a modificacdo significado da norma
que prevaleceu até a mutacdo, a partir de um novo entendimento do sentido do texto
constitucional. Assim, é “possivel que uma interpretacdo que aparecia originariamente como
conforme a Constituicdo, deixe de o ser na sequéncia de uma modificacdo das relacOes
determinantes”. Define-se, portanto, um novo contetudo para a norma, “segundo 0S outros

critérios de interpretacéo, que seja agora a Unica conforme & Constituicdo™*®.

Também apos analisar Larenz, o Ministro Gilmar Mendes, afirma que as ideias
coincidem com os ensinamentos de Peter Haberle para quem ndo existe norma juridica, senao
norma juridica interpretada e, pois, a interpretacdo nada mais seria do que colocar um ato
normativo em seu tempo ou integra-lo na realidade™. Noutras palavras, a norma sé tem

sentido interpretada no tempo.

Por essa razdo, o argumento da Ministra Carmen Lucia no sentido de que havia
previsdo de impugnagdo da expedic¢do do diploma com base em inelegibilidade constitucional
merece um exame acurado, dado que mesmo a aferi¢do dessa inelegibilidade s6 pode ser feita

a luz de um significado norma constitucional aplicavel ao processo eleitoral.

Na inelegibilidade constitucional, a condi¢do deriva do texto constitucional e por isso

ndo se sujeito a preclusdo temporal®?

. Isto €, a situacdo fatica do candidato era irregular,
embora isso ndo tenha sido alegado antes da diplomagc&o. A luz da Constituicéo, a condicdo de

inelegibilidade sempre esteve presente.

Entretanto, no caso, apesar de a situacdo fatica ndo ter sofrido alteracdo, a situacdo
normativa sofreu. Ao dar nova interpretacdo a inelegibilidade, o TSE alterou o sentido da
norma constitucional. Considera-se, entdo, valido o argumento do Ministro Gilmar Mendes de
que a aplicagdo de novos sentidos normativos oriundos de mutacdo constitucional deve

respeitar regras temporais.

Cogitar da aplicacdo de um novo entendimento nesse cendrio desrespeita qualquer

nocdo de calculabilidade da seguranca juridica, tendo em vista que era impossivel o cidadao

180 1p. Ibid., p. 498.

181 HABERLE, Peter. apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 637.485. Relator
Ministro Gilmar Mendes. DJe de 21.05.2013, p. 29.

182 GoMEs, José Jairo. Op. Cit., pp. 667-668.
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prever que seu comportamento tivesse consequéncias negativas. A surpresa aqui €

incompativel com a Constituicéo.

A partir da analise argumentativa, conclui-se pela aplicabilidade do artigo 16 da
Constituicdo a mudanca da jurisprudéncia eleitoral, em especial diante de mutacao

constitucional.

f) O argumento do Ministro Celso de Mello no sentido de que (iv) a jurisprudéncia
dos Tribunais tem funcéo (iv.i) de conferir previsibilidade as futuras decisdes judiciais, (iv.ii)
de atribuir estabilidade as relaces juridicas constituidas sob a sua égide, (iv.iii) de gerar
certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com esses
mesmos precedentes, e (iv.iv) de preservar, a confianca dos cidaddos nas agdes do Estado

deve ser contraposto com o argumento da Ministra Carmen Ldcia de que (x) as decisdes dos

Tribunais ndo podem ser engessadas por pronunciamentos anteriores, sob pena de se subverter
0 interesse publico e o legitimo processo eleitoral democratico em favor da seguranca

juridica.

O Ministro Celso de Mello ao delimitar as funcbes da jurisprudéncia acabou por
balizar a concretizacdo da seguranca juridica sobre a atividade jurisdicional. Conferir
previsibilidade as futuras decisdes judiciais trata diretamente da calculabilidade; atribuir
estabilidade as relaces juridicas e gerar certeza quanto a validade dos efeitos dos atos, refere-
se a cognoscibilidade; e preservar a confianca dos cidadaos nas acdes do Estado, diz respeito

a confiabilidade.

Em decorréncia disso, pode-se afirmar que a jurisprudéncia existe para a seguranca
juridica. O conjunto de decisGes judiciais em um mesmo sentido serve para que os cidaddos
ndo sejam surpreendidos ao exigir seus direitos em juizo. “Toda atuacdo, publica ou privada, é
antecedida de um planejamento, ainda que minimo*®, Parte significativa desse planejamento
é saber dos Tribunais quais normas sdo consideradas validade, qual o seu contetdo, quais as
suas consequéncias e se ha alguma mudanca sinalizada. Ao identificar isso, o cidaddo sera
verdadeiramente livre para fazer suas escolhas e tomar suas decisdes. “Significa dizer que

toda escolha e/ou decisdo tomada pelos administrados é precedida de uma analise de

18 SILVEIRA, Marilda de Paula. Op. Cit., p. 30.
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custo/beneficio, ainda que instintiva. Para tanto, os individuos consideram os elementos
95184

disponiveis

Nada obstante, ndo se cuida de exigir uma previsibilidade absoluta das decisdes
judiciais, nem mesmo de defender a ideia de que os Tribunais estdo vinculados eternamente a
seus precedentes. Pelo contrério, a seguranca juridica aceita e exige a mudanga enquanto

fundamento do Estado de Direito®°.

A seguranca juridica se preocupa, todavia, do problema que é o modo como ¢ feita a
alteracdo da jurisprudéncia, bem como os efeitos dessa mudanca. E esta a ratio essendi da
anterioridade eleitoral. A garantia de estabilidade mesmo na mudanga. N&o ha que se falar em
engessamento como disse a Ministra Carmen LuUcia. Por isso, reputa-se valido o argumento do
Ministro Celso de Mello de que, ainda na mudanca, a jurisprudéncia deve respeitar os pilares

da seguranca juridica.

Acrescente-se que, no ambito eleitoral, esses aspectos se tornam mais relevantes por se
estar diante de direitos politicos. As escolhas e decisOes relativas a participacdo popular
devem ser as mais seguras possiveis, sob pena de vilipéndio aos valores mais caros a
democracia. Por isso, ha medida em que garante o devido processo eleitoral, a anterioridade
se torna ‘“vinculante para toda a atividade estatal, seja legislativa, executiva ou

[principalmente, diga-se] judicial™*®.

A partir da analise argumentativa, conclui-se pela aplicabilidade do artigo 16 da
Constituicdo a mudanca da jurisprudéncia eleitoral, em respeito as fungdes de garantia de

cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade da propria jurisprudéncia.

g) O argumento da Ministra Carmen Lucia no sentido de que (xi) a higidez dos
candidatos exigida pela Constituicdo prepondera em relagdo a seguranga juridica individual

deve ser avaliado tendo em vista o significado da anterioridade como garantia das minorias.

184 1p. Ibid., p. 30.
185 p. Ibid., p. 37.
186 \/ALE, André Rufino do. Op. Cit., p. 80.
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Como visto, o artigo 16 da Constituicdo é uma garantia fundamental. Em raz&o disso,
costuma-se denominé-lo de principio da anterioridade eleitoral. Todavia, o termo ndo parece

ser 0 mais correto, de acordo com a critica lancada por André Rufino do Vale:

Em razdo de sua fundamentalidade formal e material para a ordem juridica
do Direito Politico-Eleitoral, convencionou-se denomina-la de principio da
anualidade ou da anterioridade eleitoral, apesar de apresentar estrutura

normativa de regra, com condicBes de aplicagdo bem delimitadas, que

fornecem razdes peremptérias para sua incidéncia nos casos concretos'®’,

O problema da nomenclatura da anterioridade eleitoral ultrapassa o campo da mera
investigacdo tedrica. Tem-se como consequéncia pratica do principio que “entrem em jogo
argumentos de moralidade (fundados na téo falada moralizagdo do processo eleitoral) que, em
realidade, acabam por camuflar preferéncias pessoais em torno de candidatos, partidos,

coligacdes ou ideologias politicas™®.

Chamar a anterioridade eleitoral de principio enfraguece sua garantia porque é da
natureza dos principios a colisdo de que pode resultar seu afastamento. Assim, ao se
interpretar a clausula da anualidade eleitoral como um principio constitucional que pode ser
simplesmente sopesado, também se enfraquece a ideia dos direitos fundamentais como

trunfos contra a maioria®®°.

Destarte, “a ponderacdo de valores deve ser rejeitada como técnica de interpretacéo e
aplicacdo do art. 16 da Constituicdo”. A garantia da anterioridade eleitoral ndo pode ser objeto
de juizo de ponderacdo ou ser sopesada com outros principios “e valores constitucionais
supostamente considerados mais valiosos ou mais ‘pesados’ numa atividade de

balanceamento”*®,

87 1p. Ibid., p. 80.
188 p. Ibid., p. 93.

18 AviLA, Ana Paula; MATTE, Fabiano Tacachi; VITT, William. Quando um “principio” néo se comporta como
um principio Questdes sobre a leitura da clausula da anualidade eleitoral e a mutagdo constitucional.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 53, n. 209, jan./mar., pp. 219-235, 2016, p.231.

190 v/ALE, André Rufino do. Op. Cit., p. 93.
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Como leciona André Rufino do Vale, o artigo 16 da Constituicdo tem como sentido
normativo uma razdo de correcdo, isto é, uma regra que funciona como um trunfo também

contra os argumentos teleolégicos utilizados para afastar a sua aplicagdo™.

A ponderacdo feita pela Ministra Carmen Lucia ndo tem respaldo a partir da nogédo de
que a anterioridade é um trunfo contra os fins da maioria. A anterioridade eleitoral impede
“de modo direto e peremptdrio, que toda e qualquer modificacdo na disciplina das eleigdes,
vise ou ndo a moralizacdo do prélio eleitoral, tenha eficacia imediata uma vez publicada no

transcurso do ano eleitoral*®.

A partir da andlise argumentativa, conclui-se pela aplicabilidade do artigo 16 da
Constituicdo a mudanca da jurisprudéncia eleitoral, considerando que a anterioridade eleitoral
reflete a seguranca juridica neste ambito e, na condicao de trunfo contra a maioria, ndo pode

ser sopesado com principios e valores coletivos.

11 p, Ibid., pp. 93-94.
%2 p. Ibid., p. 93.
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CONCLUSAO

O presente estudo propds-se a discutir se a seguranca juridica deve impedir a aplicacao
imediata da mudanca da jurisprudéncia eleitoral. Trabalhou-se com a hipotese de que a
mudanga de jurisprudéncia eleitoral deve respeitar o artigo 16 da Constituigéo (que consagra a
anterioridade eleitoral). Para verificar sua viabilidade foi necessario esclarecer aspectos

relacionados a seguranca juridica e a anterioridade eleitoral.

No Capitulo 1, verificou-se que seguranca juridica e Estado de Direito sdo conceitos

intrinsecos. A seguranca juridica fundamenta o Estado de Direito e por ele é fundamentada.

Identificaram-se, em seguida os fundamentos da seguranca juridica. Os diretos que
sdo: 0 Preambulo; o caput do artigo 5° da Constituicdo; o inciso XXXVI do artigo 5° da
Constituicdo; e o artigo 103-A da Constituicdo. Os indiretos por deducdo: os principios
objetivos estruturantes; o principio democratico; os principios subjetivos de liberdade
patrimoniais e ndo-patrimoniais; o principio da igualdade; e o principio da dignidade humana.
Os indiretos por inducdo: os principios administrativos da moralidade e da publicidade; os
principios procedimentais; e as regras de proibicdo de modificacdo constitucional; de
legalidade; de anterioridade; irretroatividade; de proibicdo do tributo com efeito de confisco;
de reserva de lei complementar; atividade financeira do Estado; atividade interventiva do
Estado; e de legitimagéo para agdes diretas.

Depois, conceituou-se a seguranca juridica como o atributo do Direito que exige o

respeito a cognoscibilidade, a calculabilidade e a confiabilidade.

A cognoscibilidade é a exigéncia de conhecimento do Direito. A pessoa deve conhecer

e compreender as normas que se aplicam a determinados atos.

A calculabilidade é a exigéncia de previsibilidade do Direito. O ordenamento revela-se

previsivel se a pessoa sabe 0 conteddo das normas e pode prever suas alteragoes.

A confiabilidade é exigéncia de estabilidade do Direito. Deve-se garantir a

permanéncia normativa e a intangibilidade das situagdes individuais consolidadas.
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Conclui-se que a seguranga juridica é intrinseca ao Estado Direito. A Constitui¢do a
fundamenta de diversos modos, sendo ela prépria um fundamento em si. A seguranca juridica
exige do Direito o aspecto da cognoscibilidade que diz respeito a possibilidade de o cidad&o
conhecer as regras aplicaveis e determinar seu conteddo. Exige também o aspecto da
confiabilidade que se verifica com a permanéncia do ordenamento juridico e a intangibilidade
das situagdes individuais consolidadas. E ainda exige o aspecto da calculabilidade que

consiste na possiblidade de os cidaddos preverem as consequéncias juridicas de seus atos

Ap0s a exposicdo dos fundamentos e do conceito de seguranca juridica, passou-se a
abordar a anterioridade eleitoral a partir da pluralidade de sentidos que o Supremo Tribunal
Federal Ihe atribui.

No Capitulo 2, verificou-se que o objetivo da anterioridade é impedir alteracdes
casuisticas nas normas que regem o processo eleitoral, de modo que se evitem quaisquer

surpresas para candidatos, partidos e coligacdes.

Fez-se o historico dos casos julgados pelo STF. Na primeira fase a ADI n°® 733, a ADI
n° 718, a ADI n° 354, e 0 RE n°® 129.392. Na fase de transicdo, a ADI n° 3.345. Na fase
contemporanea a ADI n° 3.685; ADI n° 3.741; ADI n° 4.307-MC; e o0 RE n° 633.703.

Identificou-se que na primeira fase o STF interpretava o artigo 16 da Constituigcdo
como mera regra intertemporal, entendendo ser aplicavel somente a alteraces promovidas em

lei federal que trate de direito processual eleitoral.

Na fase de transicdo o STF abandonou a distingdo entre norma de direito eleitoral
processual e norma de direito eleitoral material para fins da anterioridade eleitoral, pois se
percebeu que, na realidade, as normas de direito eleitoral material sdo as que afetam o
processo eleitoral. Nada obstante, nessa fase o Tribunal ainda ndo utilizou o artigo 16 da
Constituicdo como paradmetro para controle de constitucionalidade ou para impedir vigéncia

imediata de normas.

Por fim, na fase contemporénea, o STF passou a identificar a anterioridade eleitoral
como garantia fundamental e, portanto, clausula pétrea. Houve mudanca também no sentido
em relacdo ao qual o Tribunal passou ler expressdes contidas no artigo 16 da Constituicdo. A
palavra “lei” refere-se a lei ordinaria, lei complementar, emenda constitucional e qualquer

espécie normativa. A expressdo “processo eleitoral” passou a denotar uma sequéncia de atos
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dividida em trés fases: a fase pré-eleitoral, que vai desde a escolha e apresentacdo
candidaturas até a realizacdo da propaganda eleitoral; a fase eleitoral dita, que compreende o
inicio, a realizacdo e o0 encerramento da votacdo; a fase pos-eleitoral, que se inicia com a

apuracdo e a contagem de votos e finaliza com a diplomacéo dos candidatos.

Nesta fase atual, identificou-se como emblematico o julgamento sobre a aplicabilidade
da Lei da Ficha Limpa as elei¢cGes de 2010. No caso, o STF passou a dar outros trés sentidos
materiais a anterioridade eleitoral: como garantia do devido processo eleitoral, como garantia

da igualdade de chances e como garantia das minorias:

A anterioridade eleitoral € uma garantia do devido processo eleitoral. Na medida em
que garante o livre exercicio dos direitos politicos, a anterioridade eleitoral comp&e o rol de
garantias do devido processo eleitoral. O objeto de tutela do artigo 16 da Constituicdo ndo € o

processo eleitoral enquanto procedimento, mas sim o processo eleitoral enquanto substancia.

A anterioridade eleitoral é uma garantia da igualdade de chances. O artigo 16 da
Constituicdo garante a neutralidade do Estado perante os diversos grupos politicos. A
anterioridade funciona, entdo, como um meio de frear avangos dos grupos que ocupam
posicdo dominante no sentido de utilizar o poder politico para influenciar as eleigdes,
promovendo, como consequéncia, modificacdes nas legitimas expectativas dos outros grupos

que desejam disputar a corrida pelo poder.

A anterioridade eleitoral é uma garantia das minorias. Enquanto garantia fundamental,
a anterioridade eleitoral integra o rol de direitos que ndo podem deixar de ser observados pelo
Estado. Nesse sentido, o artigo 16 da Constituicdo funciona como trunfo contra as maiorias. A
principal consequéncia disso é a anterioridade eleitoral ndo estar sujeita a juizos de
conveniéncia sob a 6tica da moralidade ou da utilidade — valores associados ao coletivo. O
artigo 16 da Constituicdo aplica-se objetivamente a todas as normas que afetem o processo
eleitoral, independentemente de qualquer avaliagéo acerca dos objetivos ou dos interesses da

maioria.

A partir dessas constatacOes, entendeu-se que, em alguma medida, essas funcdes
garantidoras sdo inspiradas na seguranca juridica, de modo que é possivel falar na

anterioridade eleitoral como garantia da seguranga juridica, dado que o artigo 16 da
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Constituicdo também protege a cognoscibilidade, a calculabilidade e a confiabilidade dos
cidaddos em ambito eleitoral.

Garantia da cognoscibilidade. A estabilizacdo do processo politico oriunda do devido
processo eleitoral faz com que os candidatos, os partidos politicos, as coligacdes, os 6rgaos de
controle e os cidaddos saibam quais as normas aplicaveis ao processo eleitoral, de modo a
conseguir identificar o que é permitido e o que ¢é vedado.

Garantia da calculabilidade. O trunfo contra o Estado pode ser apresentado para exigir
do ordenamento eleitoral o respeito a anterioridade, a continuidade e a vinculabilidade. A
protecdo da igualdade de chances eleitoral veda que as modificagcbes normativas surpreendam
0s participantes do processo. Esses dois aspectos buscam amenizar as mudancas e garantir
que as decisbes do poder publico ndo sejam arbitrarias, conferindo previsibilidade a atuacédo

dos cidaddos.

Garantia da confiabilidade. A anterioridade eleitoral como trunfo dos cidaddos —
combinada com protecdo ao exercicio dos direitos politicos — da ao artigo 16 da Constituicdo
a caracteristica de garantia fundamental pertencente ao ndcleo imutéavel da ordem juridica. Ser
uma regra inscrita no rol das garantias individuais confere a anterioridade eleitoral a condicao
de clausula pétrea que garante a permanéncia normativa do ordenamento juridico eleitoral em
sua dimensdo objetiva, caracteristica da confiabilidade. Por outro lado, a dimenséo objetiva da
confiabilidade €é igualmente presente, dado que em todos 0s seus aspectos, o artigo 16 da
Constituicdo garante a intangibilidade de situacdes individuais consolidadas, notadamente no

que diz respeito a protecdo da confianca do cidaddo candidato e do cidaddo eleitor.

Conclui-se que a anterioridade eleitoral € a seguranca juridica eleitoral. A
anterioridade eleitoral é garantia fundamental que busca evitar mudancas casuisticas na lei
que possam favorecer ou prejudicar candidatos, ainda que pautada na vontade da maioria, €,
com isso, garantir a seguranca juridica dos envolvidos no processo eleitoral, na medida em
que exige a cognoscibilidade, a calculabilidade e a confiabilidade das normas que regem o

processo eleitoral.

Por fim, passou ao teste da hipotese com base no estudo de caso do RE n° 637.485.
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No Capitulo 3, verificou-se que no julgamento do Recurso Extraordinario n® 637.485 o
STF decidiu que a mudanca da jurisprudéncia do TSE relativa aos prefeitos itinerantes nao

poderia ser aplicada as eleicdes em que ocorreu a virada jurisprudencial.
Verificou-se que no julgamento foram elencados 0s seguintes argumentos.

Em favor da aplicabilidade do artigo 16 da Constituicdo a mudanca da jurisprudéncia
eleitoral: (i) a alteracdo de entendimento do TSE durante ou logo apos as elei¢bes repercute na
seguranca juridica do processo eleitoral e viola a confianca do cidaddo-candidato e do
cidadao-eleitor; (ii) a mutacdo constitucional deve respeitar regras temporais; (iii) o artigo 16
tem em seu ambito de incidéncia ndo somente alteragcdes legais, mas (iii.i) alteracOes
que tem carater normativo; (iv) a jurisprudéncia dos Tribunais tem funcéo (iv.i) de conferir
previsibilidade as futuras decisdes judiciais, (iv.ii) de atribuir estabilidade as relacdes juridicas
constituidas sob a sua égide, (iv.iii) de gerar certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes
de atos praticados de acordo com esses mesmos precedentes, e (iv.iv) de preservar, a
confianca dos cidaddos nas ac¢Ges do Estado; e (v) o entendimento anterior estava consolidado

em resolucao;

Em sentido oposto: (vi) a questdo esta fora do escopo do artigo 16, pois (vi.i) ndo ha
alteracdo legislativa e (vi.ii) a alteracdo jurisprudencial ndo trata de matéria afeta ao processo
eleitoral; (vii) ndo ha direito adquirido ao exercicio de mandato eletivo eivado por causa de
inelegibilidade constitucional; (viii) havia previsdo de impugnacdo da expedi¢do do diploma
com base em inelegibilidade constitucional; (ix) ndo houve consulta ao TSE quanto a matéria
antes das eleicdes; (x) as decisdes dos Tribunais ndo podem ser engessadas por
pronunciamentos anteriores, sob pena de se subverter o interesse publico e o legitimo
processo eleitoral democratico em favor da seguranca juridica; (xi) a higidez dos candidatos
exigida pela Constituicdo prepondera em relacdo a seguranga juridica individual; (xii) a
aplicacdo de restricdo temporal a mudanca de jurisprudéncia s6 poderia ser feita pelo Tribunal

que mudou de entendimento.
Os argumentos foram contrapostos e chegou-se as seguintes conclusdes parciais:

Um. A seguranca juridica se manifesta de diversas maneiras. As situacdes individuais

consolidadas sdo tuteladas n&o apenas pelo direito adquirido, mas também por fatores como a
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protecdo da confianga. A alteragdo abrupta de entendimento do TSE viola a confianga do
cidadao-candidato e do cidadao-eleitor. A confiabilidade do ordenamento eleitoral garantida
pelo artigo 16 da Constituicdo exige sua aplicacdo também a mudanca da jurisprudéncia

eleitoral, em respeito a necessidade de protecdo da confianca dos cidadaos.

Dois. O Tribunal Superior Eleitoral produz as normas que regem o processo eleitoral.
A jurisprudéncia do TSE tem carater normativo, especialmente quando consolidada em
resolucdo ou consulta. Os casos julgados no inicio do processo eleitoral definem o
entendimento do Tribunal sobre o Direito Eleitoral, tendo o condéo de efetivamente regular as

eleicOes.

Trés. O ambito de protegdo da garantia fundamental da anterioridade eleitoral consiste
nas mudangas normativas do processo eleitoral. O vocabulo “lei” deve ser entendido como
norma para que a protecdo do artigo 16 da Constituicdo seja efetiva. Desse modo, as

mudangas na jurisprudéncia eleitoral devem respeitar a anterioridade.

Quatro. Na inelegibilidade constitucional a situacdo fatica do candidato era irregular,
embora isso ndo tenha sido alegado antes da diplomacdo. A condi¢do de inelegibilidade
sempre esteve presente apesar de ndo aventada. Admitir a aplicacdo imediata de mutacdo em
casos de inelegibilidade constitucional ter por consequéncia efeitos graves, pois apesar de a
situacdo fatica ndo ter sofrido alteracdo, a situacdo normativa sofreu. A condicdo de
ilegibilidade surge com a alteracdo da situagdo normativa, pois a mudanga de entendimento
do TSE modifica o significado da norma que prevaleceu até a mutacdo. Para respeitar
efetivamente a nocdo de calculabilidade do ordenamento juridico eleitoral, ndo é possivel
aplicar de imediato um novo entendimento oriundo de mutagdo constitucional. A
anterioridade eleitoral deve ser respeitada nos casos de mutagdo constitucional em matéria de

inelegibilidade constitucional.

Cinco. A jurisprudéncia existe para a segurancga juridica. O conjunto de decisGes
judiciais em um mesmo sentido serve para que os cidaddos ndo sejam surpreendidos ao exigir
seus direitos em juizo. N&o se cuida de exigir uma previsibilidade absoluta das decisdes
judiciais, nem mesmo de defender a ideia de que os Tribunais estdo vinculados eternamente a
seus precedentes. N&o h& que se falar em engessamento. As alteragdes existem. A seguranca

juridica se preocupa do problema do modo como € feita a alteracdo da jurisprudéncia, bem
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como dos efeitos dessa mudanca. E esta a ratio essendi da anterioridade eleitoral: a garantia
de estabilidade mesmo na mudanca.

Seis. A garantia da anterioridade eleitoral é um trunfo contra a maioria. E, portanto,
uma regra. A denominacdo de principio da anterioridade eleitoral é impropria. Ao se
interpretar a clausula da anualidade eleitoral como um principio constitucional que pode ser
sopesado, se enfraquece a ideia dos direitos fundamentais como trunfos contra a maioria. A
ponderacdo de valores deve ser rejeitada como técnica de interpretacdo e aplicacdo do artigo
16 da Constituicdo. A garantia da anterioridade eleitoral ndo pode ser objeto de juizo de

ponderacao ou ser sopesada com outros principios.
Enfim, a anterioridade eleitoral é a seguranca juridica eleitoral.

E uma regra constitucional que ndo se sujeita a avaliagdes subjetivas de valores ou
principios consagrados pela maioria. Por meio dessa regra garante-se a normalidade das

eleicdes, pois os cidadaos sabem quais sdo as regras antes do inicio do processo.

Em alguma medida, a jurisprudéncia tem como funcdo a garantia de cognoscibilidade,

calculabilidade e confiabilidade do ordenamento.

Em matéria eleitoral, a Justica Eleitoral produz as normas que regem 0 processo
eleitoral. Independentemente do meio pelo qual se concretizam, as mudancas das normas

eleitorais devem respeitar a anterioridade.

A protecdo da anterioridade é substancial. E a garantia da legitimidade das eleicdes
por meio da seguranca juridica, do devido processo eleitoral, da igualdade de chances e da

protecao das minorias.

N&do aplicar o artigo 16 da Constituicdo a virada da jurisprudéncia significa
desproteger a confianca do cidaddo candidato e também do cidad&o eleitor, além de tornar
impossivel prever as consequéncias dos atos praticados durante as elei¢ces, sejam eles o

registro de candidatura, as impugnagoes, ou, inclusive e principalmente o voto.

N&o respeitar a anterioridade eleitoral na mudanga de jurisprudéncia pode significar a
imprevisibilidade até do voto, porque (com base no entendimento da época) o eleitor assume
que esta votando em alguém apto a se candidatar, mas (depois de uma mudangca na

jurisprudéncia) o candidato perde essa condigdo e o voto do cidadao é desperdigado.
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Conclui-se que a seguranca juridica, traduzida como a anterioridade eleitoral, deve

impedir a aplicagdo imediata de novos entendimentos na jurisprudéncia eleitoral.
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